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¢Por qué disienten los jueces? Un estudio empirico
del comportamiento judicial de la Corte Suprema en materia
de prescripcion indemnizatoria contra del Estado en casos
de derechos humanos

Diego Pardow Lorenzo*
Flavia Carbonell Bellolio**

RESUMEN

Este trabajo utiliza una aproximacion empivica para explicar la propension a disentir de los
jueces de la Corte Suprema de Chile, utilizando como muestra las sentencias que resolvieron
disputas acerca de la prescripcion de la responsabilidad del Estado en materia de derechos hu-
manos. Aunque su composicion varia, existen dos coaliciones estables dentro del tribunal: una
mds extensa y homogénea que empuja hacia la unanimidad, y una mds pequeiia y heterogénea
que empuja hacia la disidencia. Por su parte, aunque la carga de trabajo del tribunal es alta y
se extiende a diversas materias, las disidencias se concentran en casos acerca de responsabilidad
del Estado por violaciones a los derechos humanos. Ello permite discutir si las decisiones de estos
Jueces revelarian una preferencia politica, un comportamiento estratégico o una postura legalista.
Finalmente, esta investigacion adapta la metodologia tradicional del andlisis empivico de las
disidencias, agregando como factores relevantes una baja proporciin de sentencias divididas, una
alta carga de trabajo del tribunal y cierta inestabilidad en su composicion.
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Why judges dissent? Analysis of coalition formation in the chilean
Supreme Court in compensatory prescription issues against the State
in human rights cases

ABSTRACT

This paper uses an empirical approach to explain the propensity to issue dissenting opinions by
the members of the Chilean Supreme Court. Although the composition of the court varies signifi-
cantly, there are two stable coalitions: a large and homogeneous coalition that pushes toward
unanimity, and a small and heterogeneous coalition that pushes in the opposite direction. On the
other hand, whereas the workload of the court is high, and its jurisdiction extends o different
subject matters, the dissenting opinions are concentrated on cases regarding the liability of the
State for violations to human rights. This allows to qualitatively discuss whether the deci-
sions of these judges would be reflecting political preferences, strategical bebavior, or a legalist
approach. Finally, this research adapts the traditional methodology of empirical analysis of
dissents, adding as relevant factors the low percentage of divided decisions, the high workload
of the court and an unstable composition.

Chilean Supreme Court; Judicial behavior; Judicial decision-making;
Formation of coalitions; Empirical legal research

I. INTRODUCCION

n su célebre caracterizacién de la judicatura chilena, Hilbink destaca la existen-
cia de una cultura legalista, donde el derecho tiene aspiraciones de objetividad
cientifica y los jueces evitan la confrontacién political. Ello se refleja en una
tradicién de sentencias undnimes, centradas en argumentos formales y donde los jueces
omiten cualquier referencia a conflictos sociales subyacentes?. Durante la Gltima década,
sin embargo, estas practicas han cambiado. Como sefialan los propios Couso e Hilbink,
los tribunales en Chile se muestran cada vez mds dispuestos a intervenir en conflictos
sociales?. Este incipiente “activismo judicial” al que hacen referencia Garcia y Verdugo
pareciera asociarse con un aumento en el nimero de sentencias divididas®.
Tratdndose del Tribunal Constitucional de Chile, Pardow y Verdugo muestran
que la proporcién de sentencias divididas aument6 significativamente después de
una reforma del 2005°. Uno de los aspectos principales de esta reforma era favorecer

I HiiBINK, 2007.
2 Couso, 2003.
3 Couso e HILBINK, 2011, pp. 99-127.

4 La expresién se usa aqui sin atribuirle necesariamente connotaciones negativas y distancidndola de la idea
de arbitrariedad, para describir una practica judicial que hace mayor uso de los mdrgenes de discrecionalidad
que el sistema juridico les proporciona y, dentro de ellos, incorpora valoraciones y tomas de posicion frente a los
conflictos sociales. ¢fr. GARCIA y VERDUGO, 2013.

5 PARDOW y VERDUGO, 2015, pp. 123-144.



2022] DIEGO PARDOW LORENZO, FLAVIA CARBONELL BELLOLIO: ;POR QUE DISIENTEN... 11

la incorporacién al Tribunal Constitucional de profesores universitarios, funcionarios
de gobierno y otros abogados que habian hecho su carrera fuera del Poder Judicial.
Siguiendo la visién tradicional de la literatura norteamericana, Tiede asocia el aumento
con una menor deferencia hacia el gobierno y un aumento en la politizacién de los nuevos
jueces®. Efectivamente, los jueces que se incorporan al Tribunal Constitucional después
de la reforma del 2005 tienen generalmente una afiliacién politica explicita: muchos
son militantes, mientras que otros habfan ocupado puestos relevantes en el gobierno o
ejercido cargos de eleccién popular’.

En contraste, tratdndose de la Corte Suprema, la explicaciéon de este aumento de
las sentencias divididas parece mds complejo que una simple incorporacién de jueces
politizados. La tltima reforma importante al disefio institucional de la Corte Suprema
ocurrié hace mds de 30 afios y desde entonces la composicién del tribunal permanece
relativamente estable®. A diferencia de lo que sucede con el Tribunal Constitucional,
la gran mayoria de los miembros de la Corte Suprema siguen siendo jueces de carrera,
sin que haya aumentado su nivel de cercania con partidos politicos, universidades o
centros de pensamiento’. Ello nos deja con una interrogante. En ausencia de reformas
institucionales significativas, ;como podemos explicar la mayor propensién a disentir
de los ministros de la Corte Suprema apuntada por Garcia y Verdugo? Teniendo en
cuenta que el perfil profesional y politico de los jueces actuales es similar al que tenfan
quienes seguian la cultura legalista que dominaba a finales del siglo pasado, parece ne-
cesario replantearse las posibles conexiones que sugiere la literatura. Este trabajo busca
aproximarse a esta pregunta expandiendo nuestro andlisis previo respecto de la Tercera
Sala de la Corte Suprema de Chile!”.

Desde una perspectiva dogmdtica, una parte importante de los fallos divididos
en el periodo que cubre la base de datos tiene su origen en una disputa acerca de la

S TIEDE, 2016, pp. 377-403.

7 Asf, por ejemplo, Mario Ferndndez fue ministro de Estado en sucesivas oportunidades, mientras que
Francisco Ferndndez, Marcelo Venegas, Jorge Correa, Marfa Luisa Brahm o Herndn Vodanovic ocuparon
cargos de confianza en el Poder Ejecutivo y tienen una afiliacién politica explicita.

8 BORDALI, 2003, pp. 159-74. Concretamente, 5 de los 21 ministros deben ser “abogados extrafios a la
administracién de justicia” (Constitucién Politica, articulo 78, inciso 4). Una caracterizacién de la prictica de
nombramientos de los ministros de la Corte Suprema chilena entre 1990 y 2019 puede verse en HERNANDO
y SIERRA, 2019.

9 Los jueces del Poder Judicial chileno tienen prohibicién de afiliarse a un partido politico (Ley 18.603,
articulo 18) y prohibicién de “[mlezclarse en reuniones, manifestaciones u otros actos de cardcter politico”
(Cédigo Orgénico de Tribunales, articulo 323).

10 Ver, PARDOW y CARBONELL, 2018. Tanto el presente trabajo como el anteriormente referido se res-
tringen a la Tercera Sala, debido a una limitacién de los recursos disponibles. Como la base de datos utilizada
se construye mediante una codificacién manual de las sentencias, y el nimero de personas disponibles era
limitado, preferimos analizar una misma sala durante un mayor espacio de tiempo. Ello, por oposicién a la
comparacién del comportamiento de distintas salas, pero en un espacio de tiempo mds acotado. A su vez,
la seleccién de la Tercera Sala dentro de esta restricciéon de medios obedecié a que tanto Couso e Hilbink,
como Verdugo y Garcia, cuando argumentan acerca del aumento en la polarizacién de nuestros tribunales,
tipicamente se refieren a tépicos constitucionales y contencioso-administrativos. Ese es, precisamente, el
dmbito material de competencia de la Tercera Sala de la Corte Suprema.
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prescripcién de la responsabilidad del Estado para casos de violaciones a los derechos
humanos ocurridas durante la dictadura militar. En atencién al nimero de casos y la
materia respecto de la que se decide, esta base de datos resulta provechosa para identificar
patrones de disidencia dentro de la Corte Suprema, especificamente en la Tercera Sala'!.

Al comienzo de este periodo, la Corte Suprema pronuncié un conjunto de sentencias
divididas cuyo contenido y argumentos se repiten de manera practicamente idéntica.
A su vez, y ahora desde una perspectiva cuantitativa, es posible utilizar la identidad de
los jueces que redactaron los votos de mayoria y minoria en estos casos para construir
una metodologia de andlisis que adapta el enfoque tradicional de formacién de coalicio-
nes'2. Los resultados muestran que las coaliciones dentro de la Tercera Sala de la Corte
Suprema, asi como gran parte de su propension a disentir, pueden explicarse a partir de
la interaccion entre este grupo de jueces.

La coalicién mds numerosa dentro de la Tercera Sala en el periodo en estudio es
aquella formada en torno a los ministros Pierry y Araneda, quienes, a su vez, serfan los
autores de la doctrina mayoritaria en estos casos de prescripcién de la responsabilidad
del Estado!?. Existirfa, ademds, una segunda coalicién de jueces menos numerosa y con
un comportamiento bastante mds heterogéneo. Esta otra coalicién aparece liderada por el
ministro Brito, quien es el autor de la doctrina minoritaria en los referidos casos acerca
de responsabilidad del Estado'®. Adaptando la metodologia de Pritchett!®, el trabajo
muestra que la coalicién mayoritaria tiene un efecto estabilizador en el comportamiento
del tribunal, empujindolo hacia decisiones undnimes. Al contrario, la coalicién disidente
tendria un efecto desestabilizador en el comportamiento del tribunal, empujdndolo hacia
decisiones divididas. Ambos efectos interactiian en un escenario institucional donde la
composicién de las diferentes salas de la Corte Suprema depende de un sistema complejo

11 Este trabajo utiliza la misma base de datos utilizada en PARDOW y CARBONELL, 2018. Ello incluye las
cerca de 45 mil sentencias dictadas por la Tercera Sala de la Corte Suprema entre 2009 y 2014, pero excluyendo
las cerca de 30 mil sentencias correspondientes a recursos de proteccién en contra de prestadores privados de salud.
Las restantes 15 mil causas fueron codificadas manualmente mediante un equipo de ayudantes integrados por
Catalina Rios, Gustavo Poblete y Cristébal Santander. Los resultados de dicha recoleccién de datos fueron
sometidos a controles aleatorios sin que se encontrasen errores significativos.

12 Los estudios empiricos del comportamiento judicial siguen dos grandes aproximaciones metodolé-
gicas: la codificacion direccional y el anclaje por coaliciones. El primero implica traducir el resultado de la
sentencia en una dimensién relevante para el andlisis, tipicamente en un eje “izquierda/derecha” o “liberal/
conservador” (Segal y Spaeth 2002). En contraste, el segundo agrupa a los jueces que tienden a votar juntos,
independientemente del resultado de la sentencia (Ho y Quinn 2010). Nuestro trabajo sigue el segundo de
estos enfoques, con las particularidades que se detallan en el Anexo.

13 Estos ministros coincidieron como integrantes de la tercera sala entre septiembre de 2007 y junio de
2012, fecha en que la ministra Araneda cesa en sus funciones al cumplir 75 afios. Se trata de una coalicién entre
una ministra de carrera y un ministro académico, externo al poder judicial. Pedro Pierry integré entre diciembre
de 20006, y hasta mayo de 2016, fecha en que ces6 en sus funciones por cumplir también 75 afios.

4 También en su labor en la Segunda Sala Penal de la Corte Suprema, donde integraba mayoritariamente,
el ministro Brito se mantuvo consistente con sus votos de imprescriptibilidad de la accién civil en casos de
delitos de lesa humanidad. Para conocer los principales hitos de las sentencias penales de la Corte Suprema en
causas de derechos humanos en Chile (1990-2018), véase DELGADO, 2018.

15 PrRITCHETT, 1941, pp. 890-98.
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de reglas procesales que determinan los jueces y abogados integrantes que resuelven cada
caso, de modo tal que los cinco miembros de la Tercera Sala varfan significativamente de
decisién en decision. En términos porcentuales, incorporar a un ministro perteneciente a
la coalicién mayoritaria aumentaria la probabilidad de alcanzar una decisién undnime en
torno al 5%. Al contrario, incorporar a un ministro perteneciente a la coalicion disidente
aumentarfa en cerca de 15% la probabilidad de alcanzar una decisién dividida.

Este estudio contribuye con la literatura existente en dos sentidos. En primer lugar,
continda desarrollando una metodologia de andlisis que responde a las particularidades de
la judicatura en Latinoamérica. Las herramientas utilizadas en Estados Unidos o Europa
fueron desarrolladas para tribunales con una baja carga de trabajo, una composicién es-
table y una elevada proporcién de sentencias divididas. Contrariamente, los tribunales
colegiados en Latinoamérica tienen una carga de trabajo mucho mayor y las sentencias
divididas siguen siendo una fraccién pequefia respecto del total. Ademds, tratdndose de
Chile, la composicién del tribunal varfa significativamente debido al funcionamiento
en salas y a la participacién regular de abogados integrantes. Este trabajo muestra que
las disidencias estdn asociadas con el comportamiento de los ministros que integran el
tribunal con mayor frecuencia, pero respecto de casos que ocurren con menor frecuencia
y donde la carga de trabajo serfa menos rutinaria. Los datos sugieren que la disputa
entre los ministros Pierry, Araneda y Brito en causas concernientes a prescripcién de
la accién de responsabilidad extracontractual del Estado permite explicar el comporta-
miento de la Tercera Sala, pero solamente en la medida que el tribunal esté formado por
miembros relativamente estables de ambas coaliciones y respecto de casos similares. En
definitiva, el trabajo propone una conexién entre la proporcién de sentencias divididas
y la estabilidad en la composicién de las coaliciones.

En segundo lugar, el trabajo contribuye de manera mds general con la literatura
latinoamericana de la conexi6n entre derecho y politica en el funcionamiento de los
tribunales superiores; y, concretamente, respecto de la capacidad que tendrian las con-
sideraciones politicas a la hora de explicar el comportamiento de los jueces.

El resto de este trabajo se organiza de la siguiente manera. La segunda seccién
muestra una sintesis de la literatura acerca del comportamiento judicial. La tercera sec-
cién revisa el funcionamiento de la Corte Suprema de Chile y describe la base de datos
utilizada. La cuarta seccién extiende la metodologfa utilizada en un trabajo relacionado,
caracterizando las coaliciones por medio de los denominados coeficientes Pritchett. La quinta
seccion estima la probabilidad de encontrar una sentencia dividida, relaciondndola con
la presencia de ministros determinados, el tipo de materia involucrada y otros aspectos
objetivos del litigio. La dltima seccién sintetiza las conclusiones.

IT. LITERATURA PERTINENTE AL COMPORTAMIENTO JUDICIAL
La pregunta central de los estudios empiricos del comportamiento judicial es si

las preferencias politicas de los jueces inciden en sus votos o decisiones. Para dar res-
puesta a esta pregunta, se han elaborado tres principales modelos: legalista, actitudinal
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y estratégico. Segun el modelo legalista (legal model), las decisiones de los tribunales se
encuentran influidas por los hechos del caso y las fuentes tradicionales del Derecho, sin

que las preferencias politicas cumplan un rol relevante!®

. Segin el modelo actitudinal
(attitudinal model), “las decisiones se explican a la luz de los hechos y teniendo en cuenta
las actitudes ideolégicas y valores de los jueces”!”. El modelo estratégico o racionalista
sigue los postulados de la rational choice theory, donde los jueces actian estratégicamente,
en tanto sus elecciones dependen de sus expectativas de las elecciones de otros actores
y estdn estructuradas por el disefio institucional dentro del que se realizan'8. Nuestro
trabajo intenta mostrar la interaccién entre estos tres modelos, pero especialmente la
manera en que una disputa esencialmente juridica tiene también dimensiones politicas
y puede generar un comportamiento estratégico.

En América Latina, los estudios del comportamiento judicial van de la mano con
el debate respecto de la “politizacién de la justicia”, especialmente la justicia constitu-
cional y procesos de justicia transicional'?. Diversos trabajos intentan mostrar cémo los
tribunales constitucionales, o los tribunales supremos que ejercen funciones de judicial
review, se erigen como policy-makers®’. Dentro de los factores determinantes para esta
judicializacién de la politica estarfa la estructura institucional del poder judicial?!. La
justicia transicional, por su parte, es un escenario intrinsecamente politizado que permite
analizar empiricamente estas preguntas>?.

En Chile, las actitudes de los jueces de la Corte Suprema y otros tribunales superiores
frente a casos relacionados con la dictadura militar suelen interpretarse politicamente.
De acuerdo con Mafalich, por ejemplo, la doctrina de la prescriptibilidad revelaria una
posicién conservadora y la doctrina de la imprescriptibilidad revelarfa una posicién
progresista?®. No obstante, también es importante tomar en cuenta factores estratégicos.

16 SEGAL y SPAETH, 1993,

17 EpSTEIN y KNIGHT, 1998; SEGAL y SPAETH, 1993; SEGAL y SPAETH, 2002; SUNSTEIN, SCHKADE,
ELLMAN, SAWICKI, 2006.

18 EpSTEIN y KNIGHT, 1998; LANDES y POSNER, 2009; EPSTEIN, LANDES y POSNER, 2013.

19 Hay una extensa literatura referidas al punto, siendo especialmente relevantes los siguientes libros edi-
tados: SIEDER, SCHJOLDEN y ANGELL, 2005; Couso, HUNEEUS y SIEDER, 2010; HELMKE y Rfos FIGUEROA,
2011. El articulo KAPISZEWSKI y TAYLOR, 2008, da cuenta de los principales debates tedrico-metodoldgicos y
criticas al rol de los tribunales latinoamericanos en la politica de sus respectivos paises.

20 Un panorama reciente de esta literatura latinoamericana en GONZALEZ-BERTOMEU, 2019. Véase,
ademds, CORTEZ SALINAS, 2000.

2! De independencia judicial véase BURBANK y FRIEDMAN, 2002; RANKIN, 2013; Ri0s-FIGUEROA,
2015. Dos estudios que analizan la relacién entre judicializacién de la politica e independencia en el contexto
latinoamericano son Rf0s-FIGUEROA y TAYLOR, 2006, y WERNECK ARGUELHES y SUSSEKIND, 2018.

22 El comportamiento de tribunales de justicia durante regimenes autoritarios en Latinoamérica, y con
posterioridad a ellos, ha recibido especial atencién: HELMKE, 2005; SKAAR, GARCfA-GODOS y COLLINS (eds.),
2016; GINSBURG y MOUSTAFA (eds.), 2008; CARMODY, 2018; GONZALEZ-OCANTOS, 2020. Sobre el caso
chileno, destacan los estudios de Couso, 2005; CoLLINS, 2010; CoLLINS, 2010; HILBINK, 2003; HILBINK,
2007; y HUNEEUS, 2010.

23 MARNALICH, 2010. Incluso mds, las posiciones en favor de la prescriptibilidad de la accién civil son
consideradas como justificadoras de la dictadura militar. Por otra parte, existe una cuestién lingiifstica que si
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En el contexto latinoamericano, el comportamiento de los tribunales superiores suele
explicarse a partir de una tensién entre construir legitimidad frente a la ciudadanfa y
evitar represalias por parte de las autoridades de gobierno®*. En un sentido similar,
Kapiszewski sostiene que, en casos politicamente relevantes, los tribunales superiores
realizan un “balance tdctico” y deciden considerando sus propias ideologfas, los intereses
de la institucién judicial, las preferencias de representantes electos (parlamento o go-
bierno), las posibles consecuencias econémicas y politicas de sus decisiones, la opinién
publica y consideraciones estrictamente juridicas®>.

A su vez, Walker sefiala que la judicatura chilena se destaca por mantener simul-
tdneamente bajos niveles de aprobacién ciudadana y altos niveles de independencia
institucional®®. Desde esta perspectiva, las divisiones dentro de la Corte Suprema podrian
representar una posicion estratégica donde la coalicién disidente perseguiria legitimar
al tribunal frente a la ciudadanfa, mientras la coalicién mayoritaria privilegiarfa una
mayor deferencia con el gobierno. Estos casos acerca de responsabilidad del Estado
efectivamente tienen esta particularidad. Una posicién a favor de la prescriptibilidad
puede mirarse como un gesto politico en contra de las victimas de la dictadura, pero
también como una consideracién simplemente estratégica que busca limitar el gasto
fiscal asociado al pago de indemnizaciones.

El trabajo mds cercano a este es Pardow y Carbonell, aunque aqui se enriquece dicho
andlisis en dos sentidos®’. Por una parte, se relaciona la formacién de ambas coaliciones
con el referido grupo de casos respecto de prescripcién de la accién de responsabilidad
extracontractual del Estado. Ello, a su vez, permite discutir hasta qué punto las coaliciones
observadas podrian reflejar preferencias politicas o estratégicas, o identificarse con los
modelos de jueces legalistas, actitudinales y estratégicos antes referidos. Por otra parte,
desde una perspectiva cuantitativa, este trabajo no solamente describe la formacién de
coaliciones al interior de la Corte Suprema, sino que muestra las consecuencias de las
coaliciones en el comportamiento del tribunal, especificamente en la propensién a di-
sentir en ciertas materias y problemas juridicos, asf como al resolver recursos procesales
determinados (particularmente, recursos de casacién en el fondo).

III. FUNCIONAMIENTO DE LA CORTE SUPREMA

La introduccidn caracterizaba a la Corte Suprema como un tribunal con una alta carga
de trabajo, una baja propensién a disentir y una composicién que varfa mucho entre un

parecerfa mds sintomdtica de la postura politica de cada juez, y que se refiere a las expresiones que se usan para
referirse al perfodo entre 1973 y 1989: “dictadura” y “pronunciamiento militar”. Acerca de c6mo el lenguaje
de los jueces puede reflejar ideologia, véase PHILIPS, 1998.

24 HELMKE y Rios-FIGUEROA, 2011.

25 KAPISZEWSKI, 2011.

26 \WALKER, 2018.

27 PARDOW y CARBONELL, 2018.
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caso y otro. Empecemos discutiendo esta tltima caracteristica. Desde una perspectiva de
disefio institucional, es importante considerar que la Corte Suprema funciona dividida
en salas, las que a su vez son integradas por ministros y abogados integrantes?8. La Corte
Suprema de Chile estd compuesta por 21 ministros titulares y 12 abogados integrantes,
quienes se distribuyen en salas de 5 miembros?’. Esta distribucién se realiza por la propia
Corte Suprema, quien generalmente asigna 5 ministros titulares y 3 abogados que in-
tegran preferentemente cada sala en atencién a sus especialidades (Cédigo Orgdnico de
Tribunales, articulo 217). La determinacién de los miembros que finalmente conocerdn
cada caso, sin embargo, depende de un sistema de reglas bastante complejo’°.

Este trabajo se concentra en la Tercera Sala. La Tabla 1 resume los patrones de
votacién de los ministros de la Tercera Sala de la Corte Suprema, considerando los cerca
de 800 casos resueltos por una sentencia dividida entre 2008 y 2012. Ello corresponde

131

a los primeros 5 afios recogidos en Pardow y Carbonell’’, a lo que se agregaron las

sentencias undnimes pronunciadas por esta sala durante ese mismo periodo. Dentro de
este quinquenio, mds de 50 personas diferentes integraron la Tercera Sala de la Corte
Suprema. Ahora bien, hay que tener en cuenta que el nivel de participacién de cada
una es bastante heterogéneo. Los cuatro ministros con mayor participacién promedian
cerca de 600 vistas de la causa, mientras que los siguientes 10 miembros del tribunal
promedian 120. Durante nuestro periodo de estudio, la primera cantidad equivaldria a
integrar la sala cerca de 10 veces al mes y la segunda cantidad cerca de 2 veces al mes.
Ello contrasta con 32 jueces y abogados integrantes que promedian menos de 8 parti-
cipaciones en total, lo que serfa equivalente a integrar la sala una vez cada 6 meses. En
definitiva, la composicién de la Tercera Sala efectivamente varia de un caso a otro, pero
en una proporcién acotada de casos. Cerca del 90% de las sentencias fueron decididas

28 Los abogados integrantes son jueces sustitutos que integran los tribunales superiores frente a la
ausencia de los ministros titulares y son nombrados por el presidente de la Republica a propuesta de una lista
elaborada por la propia judicatura (Cédigo Orgénico de Tribunales, articulo 219). Para un anilisis critico
de esta institucién, véase VERDUGO y OTTONE, 2012.

29 El sistema de salas fue establecido en una reforma de 1995, dirigida a fomentar la estabilidad y
especializacién de la Corte Suprema, véase CAROCCA, 1998, p. 72. En su funcionamiento ordinario, la corte
tiene tres salas especializadas por materias: la Primera Sala o Sala Civil, la Segunda Sala o Sala Penal y la Tercera
Sala o Sala Constitucional y Contencioso Administrativa. A su vez, en el funcionamiento extraordinario se
agrega la Cuarta Sala o Sala Laboral y Previsional, que conoce de los recursos sobre materias laboral, previsional,
cobranza laboral y previsional, familia, minerfa, y de los demds asuntos que le corresponda conocer a la Corte
Suprema y que no estén entregados expresamente al Tribunal Pleno o a otra Sala. Desde hace décadas, sin
embargo, el denominado funcionamiento extraordinario constituye la regla general.

30 Cada sala debe funcionar con al menos 3 ministros titulares (Cédigo Orgdnico de Tribunales, articulo
218), quienes pueden ausentarse por diferentes razones (v.g. enfermedad, dedicacién preferente a casos
especificos, labores administrativas dentro la judicatura, etc.). Los abogados integrantes son generalmente
invitados a integrar la sala segtn especialidad y por orden de antigiiedad, existiendo bastante libertad para
solicitar la exclusién de un abogado integrante (Cédigo Orgénico de Tribunales, articulos 194 y ss.). Todo lo
anterior hace que sea bastante dificil anticipar con certeza la composicién de cada sala, replicando la 16gica
de los sistemas de integracién aleatorios que tipicamente se utilizan en muchas partes del mundo. Véase,
por ejemplo, CHILTON y LEvy, 2015.

31 PARDOW y CARBONELL, 2018.
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por un grupo de 15 personas, la mayoria de estas corresponde a ministros titulares y
abogados integrantes radicados en esa sala. M4s atin, cada uno de los ministros Araneda,
Carreflo, Pierry y Brito estuvo presente en cerca del 75% de las correspondientes vistas
de causas.

Respecto de la alta carga de trabajo y la baja propensién a disentir, las estadisticas
del Poder Judicial consignan que las distintas salas de la Corte Suprema revisan cerca
de 5.000 causas al afio, adoptando decisiones undnimes en mas del 90% de los casos.
De acuerdo con Epstein, Landes y Posner, ambas circunstancias estarian relacionadas??.
Disentir supone diversos costos como la inversién de tiempo y esfuerzo, o el riesgo de
generar rivalidades. Por esta razén, un tribunal sobrecargado debiera resolver la gran
mayoria de sus casos por unanimidad. Tratdndose de la Tercera Sala, entre el 2008 y
2012 cerca del 85% de sus sentencias fueron undnimes y algo mds de un 15% divididas.
Como veremos mds adelante, sin embargo, la proporcién de sentencias divididas depende
mucho de las materias discutidas. En términos generales, la Tercera Sala se especializa
en materias relacionadas con derecho constitucional y derecho administrativo, pero
también conoce de las apelaciones a recursos constitucionales de proteccién en todo
tipo de materias. Mientras en los recursos de proteccién el nivel de unanimidad llega a
superar el 90%, en otras materias puede ser inferior al 70%. Ahora bien, las apelaciones
de recursos de proteccién representan cerca de dos tercios de la carga de trabajo del
tribunal. Desde esta perspectiva, las disidencias se concentrarian en aquellas materias
menos frecuentes, apareciendo nuevamente una asociacién entre mayor carga de trabajo
y decisiones por unanimidad. Las disidencias pareciesen quedar reservadas, por tanto, a
problemas juridicos donde los costos de disentir fuesen menores a sus beneficios, como
cuando se percibe que construir una opinién minoritaria bien razonada puede transfor-
marse en el futuro en la posicién mayoritaria’3.

Revisemos ahora lo que ocurre a nivel de los ministros y abogados integrantes
individualmente considerados. La tercera columna de la Tabla 1 muestra el porcentaje
de votos mayoritarios, mientras que la quinta hace lo propio con los votos disidentes.
La diferencia entre ambos corresponde a la proporcidn de votos concurrentes y preven-
ciones, esto es, situaciones en las que un juez estd de acuerdo con el resultado adoptado
por la mayoria de sala, pero expresa diferencias en cuanto a las razones que sostendrian
esa posicién o agrega argumentos y decide escribir separadamente su opinién en la sen-
tencia. A nivel agregado, los distintos miembros de la Tercera Sala tienen 70% de votos
mayoritarios, 20% de votos disidentes y 10% de votos concurrentes**. Esta tendencia

352 EPSTEIN, LANDES y POSNER, 2011.

33 Los votos disidentes del ministro Mufioz en que sostiene la imprescriptibilidad de la accién civil en
contra del Estado son un buen caso representativo de esto tltimo. Solo a modo de ejemplo, véase Corte Suprema,
06.06.2012, rol 8593-2009 y 30.02.2013, rol 4742-2012, las que tienen alrededor de 90 paginas de disidencia,
mientras que argumentacion del voto de mayoria tiene entre 2 y 15 pdginas.

34 Es importante considerar que el promedio consignado en la tltima fila de la Tabla 1, corresponde a
la simple media aritmética de los patrones individuales de los ministros y abogados integrantes, sin ponderar
la participacién efectiva de cada uno. Debido a que los 4 ministros con mayor participacién representan el
75% de los datos, una media ponderada seria similar al comportamiento promedio de este grupo.
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hacia posiciones de consenso no solamente se refleja en el promedio, sino que los patro-
nes de votacién de los miembros de la Tercera Sala son relativamente homogéneos. La
gran mayoria de los ministros y abogados integrantes tiene entre 60% y 80% de votos
mayoritarios. Unicamente 3 personas se apartan realmente de esta tendencia hacia la
unanimidad, teniendo los dos primeros lo que se ha llamado “disidencias solitarias”?.
Mientras los ministros Brito y Mufloz escriben opiniones disidentes o concurrentes en
el 80% de las causas donde participan, el abogado Domingo Herndndez lo hace en cerca

del 50% de los casos.

Tabla 1. Patrones de votacién , Tercera Sala de la Corte Suprema (2008-2012)

V. Mayoria Minoria Concurrencia
Ministro N,
No. % No. % No. %
Carrefio 662 542 81,9 65 9,8 55 8,3
Araneda 617 424 68,7 143 23,2 50 8,1
Pierry 556 397 71,4 129 23,2 30 5,4
Brito 525 125 23,8 342 65,1 58 11,0
Oyarztn 209 125 59,8 20 9,6 64 30,6
Sandoval 194 174 89,7 10 5,2 10 5,2
Mufioz 133 25 18,8 49 36,8 59 444
Lagos 124 121 97,6 3 2.4 o 0,0
Gorziglia 121 101 83,5 7 5,8 13 10,7
Mauriz 104 89 85,6 5 4,8 10 9,6
Jacob 85 60 70,6 24 28,2 1,2
Egnem 72 47 65,3 23 31,9 2 2,8
Ruiz 60 48 80,0 3 5,0 9 15,0
Bates 44 40 90,9 3 6,8 2,3
Herndndez 43 20 46,5 21 48,8 2 4,7
Peralta 41 32 78,0 9 22,0 o 0,0
Pfeffer 37 33 89,2 4 10,8 o 0,0

35 [Omitido para arbitraje anénimo}.
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Vi Mayoria Minoria Concurrencia
.. otos
Ministro N

o No. % No. % No. %
Medina 37 27 73,0 10 27,0 o 0,0
Silva 36 32 88,9 4 11,1 o 0,0
Goémez 31 21 67,7 b) 16,1 S 16,1
Otros 32 jueces 258 185 71,7 50 19,4 23 8,9
Total 3.989 2.668 66,9 929 23,3 392 9,8

Fuente: Elaboracién propia sobre la base de Pardow y Carbonell (2018).

IV. FORMACION DE COALICIONES Y PROPENSION A DISENTIR

En una cdmara de representantes politicos, las preferencias de sus miembros son
relativamente transparentes y se expresan votando. La tarea de los jueces, en contraste,
es bastante mds compleja. Tratan de reconstruir los hechos sobre la base de la prueba
rendida, evalGan las distintas reglas aplicables y valoran las consecuencias de sus deci-
siones®°. Para complicar mds las cosas, los jueces de un tribunal colegiado abordan estas
tareas colectivamente, desarrollando alianzas y rivalidades con sus colegas®’.

Una manera de analizar las relaciones de alianzas y rivalidades que se expresarian
en decisiones divididas consiste en establecer la frecuencia con que distintas parejas de
jueces votan juntos. El enfoque tradicional de Pritchett considera que dos jueces son
“aliados” cuando se sitdan juntos en la mayoria o minoria de una sala dividida, al tiempo
que son considerados como “rivales” si uno de los jueces se sitda en la mayoria y el otro
en la minoria®8. El promedio de las interacciones para esa pareja de jueces es conocido
como el coeficiente Pritchert, reflejando la intensidad de esta relacién. En la medida que
su comportamiento e integracién fuera relativamente estable en el tiempo, todo tribunal
colegiado deberfa tener una coalicién mayoritaria compuesta por los jueces cuya posicién
queda plasmada en el resultado de la sentencia, y una coalicién disidente compuesta por

los jueces que tienen una visién diferente’”.

36 EpSTEIN y KNIGHT, 1998.

37 Algunos representantes de distintas épocas y tradiciones juridicas son: EVANS, 1938; PRITCHETT,
1941; POUND, 1953; NADLEMANN, 1959; BRENNAN, 1986; EzQUIAGA, 1990; POSNER, 1993; SCALIA,
1994; HETTINGER, LINDQUIST y MARTINEK, 2004; LEFSTIN, 2007; BAIRD y JACOBI, 2009; CASSESE, 2009;
EPSTEIN, LANDES y POSNER, 2011; PAsQuINO, 2015.

38 PRITCHETT, 1941.

39 Desde esta perspectiva, la coalicién es simplemente una agrupacién de jueces que vota en sentido
similar, sin que necesariamente deba existir una afinidad ideolégica, RHODE, 1972; o estratégica, JACOBI,
2009. De hecho, cuando existe una iniciativa reflexiva y deliberada para lograr un fin comun, la literatura
prefiere utilizar el término colegialidad, véase KORNHAUSER y SAGER, 1986; KORNHAUSER y SAGER, 1993.
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Tratdndose de la Tercera Sala, nuestro trabajo anterior estima los coeficientes Pritchett
para todos quienes integraron el tribunal en el periodo de tiempo aquf analizado. Esta
metodologfa para establecer la existencia de coaliciones incluye dos pasos. En primer
lugar, encontrar aquella pareja de jueces cuya relacién de rivalidad sea mds intensa, tanto
en cuanto a la magnitud del coeficiente como en términos de la cantidad de causas en que
ambos jueces expresaron opiniones divergentes. Durante el 2008 y 2012, los ministros
Araneda y Brito tuvieron la relacién de rivalidad mds intensa: participaron juntos en
cerca de quinientos casos con sentencias divididas y se situaron en coaliciones opuestas
en més del 90% de las veces.
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Fuente: Elaboracién propia sobre la base de informacién piblica sistematizada para este trabajo.
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En segundo lugar, se incorpora a los jueces que interact@lan mds frecuentemente
con esta pareja para completar una sala ideal de cinco miembros. El promedio de los
coeficientes Pritchett de cada uno de estos jueces adicionales, calculados respecto de cada
uno de los dos miembros de la rivalidad que caracterizaria a la sala, permite ordenar a
los jueces en un espacio unidimensional. Ello, a su vez, permite encontrar al denominado
juez mediano, esto es, el juez que estaria en mejor posicién para influir en sus demds
colegas y decidir el caso™.

Para el quinquenio entre 2008 y 2012, esta posicién habria sido ocupada por el
ministro Pierry, quien compartié cerca de 400 sentencias divididas con cada uno de los
ministros Araneda y Brito, votando en el 60% de los casos con la primera y el 40% res-
tante con el segundo. Asi, dentro del periodo referido se habrian formado dos coaliciones:
una coalicién minoritaria formada Gnicamente por el ministro Brito y una coalicién
mayoritaria integrada por los ministros Araneda, Pierry y los otros dos miembros que
estuviesen integrando la sala. Esta representacion de las coaliciones de la Tercera Sala
tiene la ventaja de utilizar relativamente poca informacién (.g. el patrén de votacién
de dos jueces “extremos” y un juez “mediano”) para sintetizar el comportamiento de un
tribunal complejo y heterogéneo. Ello, sin embargo, viene a expensas de excluir cierta
informacién relevante.

En concreto, Pardow y Carbonell condensan todas las posibles relaciones en un
solo espacio unidimensional*!. Ello exige promediar para cada miembro del tribunal
los distintos coeficientes que tendria en su interaccién individual con los ministros
Araneda y Brito. El principal problema de esta aproximacién ocurre con los valores
intermedios*?. Como se muestra en la Figura 1, es posible eliminar este problema rela-
jando el supuesto de unidimensionalidad. Cada uno de los puntos representa a un juez
o abogado integrante. El eje horizontal muestra su coeficiente Pritchett en relacién con el
ministro Brito, mientras que en el eje vertical se realiza el mismo ejercicio respecto de
la ministra Araneda. El tamafio de los puntos, a su vez, es proporcional a la cantidad de
veces en que efectivamente integraron la Tercera Sala durante el 2008 y 2012.

En este ejercicio, el ministro Brito ocupa la esquina superior-izquierda y la ministra
Araneda la esquina inferior-derecha. Por su parte, el ministro Pierry se ubica en el centro
de la figura, manteniendo su posicién como juez mediano cerca de la interseccién de

40 EpsTEIN, 2016.

41 PARDOW y CARBONELL, 2018.

42 Supongamos que un juez integrase 10 veces la Tercera Sala, compartiendo tribunal 5 de esas veces
con el ministro Brito y otras 5 con la ministra Araneda. Para simplificar el ejemplo, asumamos que nunca
comparte tribunal con ambos ministros al mismo tiempo. Si este juez se alinea 5 veces con el ministro Brito
y las otras 5 con la ministra Araneda, tendrfa un coeficiente Pritchett de 100% con cada uno y un promedio
de 50%. Por otra parte, si este mismo juez se ubica 5 veces en la coalicién contraria del ministro Brito y las
otras 5 veces en la coalicién contraria de la ministra Araneda, tendria un coeficiente Pritchett de 0% con cada
uno y nuevamente un promedio de 50%. Ahora bien, en el primer caso se trata de un juez que mantiene
una relacién de alianza simultdnea con los ministros Brito y Araneda, mientras que en el segundo se trata
de uno que tiene una relacién de rivalidad con ambos.
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ambos ejes®. La coalicién mayoritaria estarfa formada por todos los ministros y abogados
integrantes representados con un punto verde, quienes se ubican en el espacio diagonal
que existirfa entre los ministros Pierry y Araneda. Légicamente, esta coalicién es la
mds numerosa. Si consideramos a los 15 ministros y abogados integrantes con mayor
participacién, cuyos votos representan cerca del 90% del total, 10 de ellos formarian
parte de la coalicién mayoritaria. Atendido que la mayoria en este tipo de tribunal se
alcanza con tres quintos 0 60%, esta coalicién mayoritaria donde participan 67% de
los ministros y abogados integrantes serfa superior al minimo teérico. De hecho, si
consideramos el volumen agregado de votacién, en lugar del nimero de miembros, la
coalicién mayoritaria representaria casi el 75% del total4.

La coalicién disidente, en contraste, es mucho menos numerosa y tiene patrones
de votacién bastante mds heterogéneos. Por una parte, el liderazgo del ministro Brito
es bastante solitario, siendo el inico punto de datos de color rojo dentro del cuadrado
superior-izquierdo. Ello ocurre porque ninguno de los otros miembros de la Tercera Sala
se sitia en la misma posicién que el ministro Brito en 50% o mds de las oportunidades
donde comparten integracién. Quien estd mds cercano a este umbral es el ministro
Pierry, nuestro juez mediano, toda vez que ambos comparten posicién en el 35% de los
casos. Los puntos azules en el cuadrado inferior-izquierdo de la Figura 1, por su parte,
muestran que existe una manera sistemdticamente diferente de disentir. Aunque estos
cuatro ministros y abogados integrantes pertenecen a nuestra coalicién disidente, lo
hacen sosteniendo una relacién de rivalidad tanto con el ministro Brito como con la
ministra Araneda®>. De hecho, su patrén de votacién estd relativamente mds alineado
con esta ultima: en promedio, tienden a ubicarse en una posicién opuesta al ministro
Brito cerca del 80% de las veces en que comparten integracién, mientras que respecto
de la ministra Araneda este porcentaje alcanza solamente 70%. Finalmente, es impor-
tante destacar que el cuadrado superior-derecho estd vacio, mostrando que ninguno de
los ministros y abogados integrantes de la Tercera Sala desarroll6 un patrén de votacién
que refleje una relacién de alianza con los dos jueces situados al extremo.

En definitiva, los ministros Brito y Araneda aparecen liderando las coaliciones disi-
dente y mayoritaria desde sus respectivos extremos. A su vez, el ministro Pierry también
aparece ejerciendo un liderazgo mayoritario, pero desde una posicién moderada. Ahora
bien, evaluar en dimensiones diferentes los coeficientes Pritchett respecto de cada uno de
los jueces situados al extremo permite dar cuenta de la heterogeneidad de la coalicién
disidente. En otras palabras, el supuesto de unidimensionalidad asume que un ministro

43 CORDERO, 2017, ha denominado la actuacién del ministro Pierry como “el fenémeno Pierry”.

44 Ello es consecuencia de la presencia del ministro Carrefio en la coalicién mayoritaria. Es el ministro
con mayor participacion, estando presente en casi el 85% de los casos resueltos por la Tercera Sala durante
este periodo. Ademds, es uno de los que menos disiente, situdndose con la mayoria cerca del 80% del tiempo.

%5 De manera similar al ejemplo referido en una nota anterior, este patrén es posible porque este grupo
de ministros y abogados integrantes participa con poca frecuencia. De este modo, esos casos relativamente
escasos corresponden a vistas de la causa donde generalmente estaban presentes la ministra Araneda o el
ministro Brito, pero no ambos simultdneamente.
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que tenga una relacién de rivalidad con Araneda necesariamente serd aliado de Brito,
y viceversa. Eso tiene sentido en un tribunal donde la composicidn sea estable, esto es,
donde el juez cuyo patrén de votacién estamos evaluando integre el tribunal al mismo
tiempo que Araneda y Brito. Solo en ese caso su opcién es elegir disyuntivamente entre
ambas coaliciones. Ahora bien, en un contexto de variabilidad, donde resulta posible
que un juez integre la sala con Araneda o Brito, resulta mds apropiado evaluar cada in-
teraccién por separado. Como veremos, ademds, ello también entrega un factor adicional
para explicar la propensién a disentir del tribunal.

V. EXPLICANDO LA PROPENSION A DISENTIR

46, tanto la abogado inte-

Durante la presentaciéon de los resultados preliminares
grante Maricruz Gémez de la Torre como el propio ministro Pedro Pierry, hicieron
referencia a que la rivalidad entre los ministros Araneda y Brito estarfa relacionada con
ciertos casos de relevancia publica en materia de derechos humanos. Efectivamente,
a comienzos del periodo analizado en este trabajo existen un conjunto de recursos de
casacién muy similares?’. Todos ellos correspondian a demandas de indemnizacién de
perjuicios en contra del Estado, presentadas por familiares de las victimas de crimenes
de lesa humanidad cometidos durante la dictadura militar, concretamente a mediados
de la década de los setenta.

En todos los casos la sala estuvo integrada por los ministros Carrefio, Pierry, Araneda
y Brito, llegando consistentemente al mismo resultado. Mediante una sentencia dividida,
la mayoria de la sala decide declarando que la responsabilidad patrimonial del Estado se
encontraba prescrita, bien acogiendo el recurso de casacién en el fondo interpuesto por
el Fisco en que se sostenfa la prescriptibilidad, bien rechazando la casacién interpuesta
por los familiares de las victimas alegando la imprescriptibilidad, desestimdndose, en
ambos casos, la demanda por responsabilidad extracontractual del Estado. Por su parte,
en todos estos casos el Gnico disidente es el ministro Brito, en una primera época, y
luego el ministro Mufioz, quienes fundan su oposicién en que las normas internaciona-
les sobre derechos humanos establecerfan la imprescriptibilidad de la responsabilidad
del Estado. La redaccién del voto de mayoria generalmente corresponde a la ministra
Araneda, mientras que corresponde al ministro Brito redactar el voto minoritario.
Ambos, ademds, repiten textualmente los mismos argumentos y razonamientos en las
correspondientes secciones de cada sentencia. De esta manera, tenemos dos coaliciones
relativamente estables dentro de la Tercera Sala de la Corte Suprema, y un conjunto

46 Los resultados se presentaron en el seminario de investigacién y seminario de Derecho Administrativo
de la Facultad de Derecho de la Universidad de Chile durante el 2017.

47 Por ejemplo, Corte Suprema 25.03.2008 (rol 743-2007), 14.01.2009 (rol 3540/2007), 10.06.2009
(rol 4771/2007), 10.06.2009 (rol 4774/2007), 05.04.2010 (rol 3078/2008), 31.08.2009 (rol 1510/2008),
14.04.2011 (rol 123/2009), 11.07.2012 (rol 8962/2009) y 07.12.2012 (rol 12357/2011).
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de casos a comienzos del periodo en andlisis que permitirfan asociar su origen a una
disputa legal especifica.

Los argumentos en favor de la prescriptibilidad sostenidos por la coalicién mayoritaria
son, bdsicamente, los siguientes: 1) la inexistencia de “norma internacional incorporada
a nuestro ordenamiento juridico que establezca la imprescriptibilidad genérica de las
acciones orientadas a obtener el reconocimiento de la responsabilidad extracontractual
del Estado o de sus 6rganos institucionales™®; 2) el cardcter de principio general de
la prescripcién y su funcién de garantizar la seguridad juridica, “salvo que por ley o
en atencién a la naturaleza de la materia se determine lo contrario, esto es, la impres-
criptibilidad de las acciones”?; 3) la regla general de prescriptibilidad de las acciones
civiles (Cédigo Civil, articulo 2332) debe aplicarse tratdindose de la responsabilidad
extracontractual del Estado, toda vez que el articulo 2497 del Cédigo Civil indica que
las reglas respecto de la prescripcién se aplican igualmente a favor y en contra del Estado.
Esta argumentacién se mantiene uniforme en las sentencias en las que participan los
ministros Pierry y Araneda, y los ministros Oyarzin o Carreflo, en su caso. Es decir, se
trata de una argumentacién compartida por la mayoria de la Tercera Sala en el periodo
estudiado’”.

Los argumentos de la posicién minoritaria del ministro Brito en favor de la im-
prescriptibilidad son los siguientes’!: 1) este tipo de acciones indemnizatorias no son
de indole patrimonial, como aduce el Fisco, “porque los hechos en que se la sustenta son
ajenos a una relacién contractual vinculada a un negocio comun o extracontractual sino,
simplemente, humanitaria”, clase que adquiere por tratarse de violaciones a los derechos
humanos que, la mayoria de las veces, consisten en desapariciones forzosas por militares
que detentaban un gran poder de coercién; 2) de acuerdo con los articulos 1.1 y 63.1
de la Convencién Americana de Derechos Humanos, “la responsabilidad del Estado por
esta clase de ilicito queda sujeta a reglas de Derecho Internacional, las que no pueden
ser incumplidas a pretexto de hacer primar preceptos de derecho interno”, como los

48 Corte Suprema, 06.06.2012 (rol 8593-2009, cons. 6). Seguidamente, se descarta la aplicacién de normas
internacionales bien porque no contienen norma que consagre la imprescriptibilidad (Convencién Americana
de Derechos Humanos), bien porque los instrumentos que la consagran se refieren a la accién penal (Convenio
de Ginebra sobre Tratamiento de los Prisioneros de Guerra y Convencién sobre la Imprescriptibilidad de los
Crimenes de Guerra y de los Crimenes de Lesa Humanidad).

49 Corte Suprema, 06.06.2012 (rol 8593-2009, cons. 9).

50 Ejemplo de causas en que participan los ministros Pierry, Araneda y Brito, manteniendo este tltimo
su disidencia en favor de la imprescriptibilidad de la accién civil, son Corte Suprema 20.04.2009 (rol 4163-
2007), 28.10.2008 (rol 2152-2007), 30.03.2009 (rol 4292-2007), 14.01.2009 (rol 3540-2007) y 10.06.2009
(rol 5243-2007). Al voto de mayoria concurren, como ya se ha dicho, los ministros Oyarztin o Carrefio, mds
abogados integrantes en su caso. No estando presente el ministro Brito, no hay disidencia (e.g. 10.06.2009, rol
4771-2007), a menos que participe el abogado integrante Mauriz (e.g. 28.10.2009, rol 1597-2008).

51 Exactamente la misma disidencia del ministro Brito puede verse en las siguientes sentencias de la Tercera
Sala de la Corte Suprema: 13.01.2009 (rol 2797-07), 28.10.2008 (rol 2152-2007), 01.06.2009 (rol 5234-2007),
20.04.2009 (rol 4163-2007), 06.05.2009 (rol 3220-2007), 26.05.2009 (rol 4847-2007), 26.05.2009 (rol 4794-
2007), 27.08.2009 (rol 5600-2007), 30.03.2009 (rol 4292-2007), 14.01.2009 (rol 3540-2007), 10.06.2009
(rol 4774-2007), 10.06.2009 (rol 5243-2007), 06.05.2009 (rol 3220-2007).
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serfan los del Cédigo Civil; 3) no hay razén para que, siendo la accién penal que nace
de estos delitos imprescriptible, no lo sea la accién civil; 4) el derecho a la reparacién
tratdndose de delitos de lesa humanidad es un derecho fundamental®?.

El siguiente paso consiste en evaluar cuantitativamente la posible asociacién entre
la formacién de las coaliciones y la propensién a disentir del tribunal. Para ello podemos
utilizar la misma base de datos referida anteriormente y agregar una capa de complejidad
a los coeficientes Pritchert. Como cada miembro de la Tercera Sala tiene un coeficiente para
su interaccién con la ministra Araneda y otro diferente con el ministro Brito, podemos
utilizar el promedio corregido de ambos como un indicador de la alianza o rivalidad
individual del juez. Esto es lo que denominaremos “Coeficiente Araneda-Brito” o CAB®?,
Légicamente, cada ministro y abogado integrante tendria ahora un solo CAB, por lo
que en toda posible integracién de la Tercera Sala existirfan cinco CAB potencialmente
diferentes. Podemos volver a tomar un promedio respecto de cada sentencia en nuestra
base de datos, pero esta vez el promedio de los cinco CAB serfa un indicativo de la
alianza o rivalidad colectiva de la sala.

Una sala compuesta por jueces que todo el tiempo se situaron en la misma coalicién
de la ministra Araneda y nunca se situaron en la de Brito, tendria un promedio igual a
uno. Al contrario, una sala donde sus miembros siempre votan con Brito y nunca con
Araneda, tendrfa entonces un promedio igual a cero. Esto es lo que denominaremos
intensidad del CAB, de modo tal que una sala formada por muchos miembros de la
coalicién mayoritaria tendrfa una intensidad alta y una formada por miembros de la
coalicién disidente tendria una intensidad baja. Finalmente, la desviacién estdndar de
ese promedio también nos entrega informacién importante acerca de la heterogeneidad
de los patrones de votacién. Una sala donde preferentemente hay jueces con patrones
de votacién similares (z.g. muchos aliados de Araneda y rivales de Brito, o viceversa),
tendria una desviacién estdndar relativamente baja. Al contrario, una sala donde se
mezclan jueces con diferentes patrones de votacién tendria una desviacién estdndar alta.
Esto es lo que denominaremos consistencia del CAB.

52 Se agregan a estas razones que el sistema de responsabilidad del Estado por falta de servicio tiene
consagracién constitucional y legal, y que la Sala Penal ha aceptado la imprescriptibilidad de la accién civil en
Corte Suprema 25.09.2008 (rol 4662-2007) y 15.10.2008 (rol 4723-2007). En Corte Suprema 14.10.2009 (rol
5570-2007), hay dos votos disidentes: uno del ministro Brito, igual a los contenidos en las sentencias citadas
en la nota anterior, y uno del ministro Mufioz, que destaca por la extension y profundidad de sus argumentos y,
de paso, por la mayor expresién de razones politicas. Véase supra n.16.

53 Como los ministros Araneda y Brito representarfan los extremos opuestos de la Tercera Sala, podemos
utilizar el promedio entre el coeficiente con la ministra Araneda y el reverso del coeficiente con el ministro
Brito como una indicacién de la ubicacién de ese juez en el espacio diagonal que los separa. Asi, por ejemplo,
un juez que comparte coalicién 80% de las veces con Brito y 40% con Araneda, tendria un CAB de 1/2 *
0,8 + (1 -0,4)}=0,7.
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Tabla 2. Probabilidad de una decisién dividida

Coeficientes Direccién Magnitud (%) Significancia

Constante 8-10 ootk

Intensidad CAB (Coalicién mayoritaria) — 3-7 Hokok

Consistencia CAB (Coalicién disidente) + 10-20 Fokk
Materia

Contencioso administrativo + 3-7 HE

Responsabilidad del Estado + 7-14 Hokk

Otras materias 0 0,063
Recurso

Casacién en la forma - 3-7 Hkk

Otros recursos 0 0,254

Cédigos de significancia: 0 “***% 0,001 “**’, 0,01 “*:0,05 ", 0.1 *".

Bajo estas condiciones, es posible estimar la probabilidad de encontrar una decisién
dividida y relacionarla con las distintas caracteristicas objetivas del caso’*. Los resultados
de este ejercicio se muestran en la Tabla 2. Un aspecto inicial que destacar es la linea
de base de la Tercera Sala, identificada como la constante de nuestra regresién y cuyos
valores se muestran en la primera fila. La probabilidad inicial de encontrar una sentencia
dividida serfa del 9%, lo que corresponderia a una estimacién para una sala integrada
por los ministros Araneda, Brito, Carrefio, Pierry y Sandoval, cuando se litigan materias
constitucionales y mediante un recurso proteccién. En otras palabras, en los casos que
corresponden a la integracidn, tipo de materia y tipo de recurso mds frecuentes, existiria
91% de sentencias undnimes.

Un segundo aspecto por destacar consiste en analizar lo que ocurrirfa con esta
linea de base a medida que cambiamos la integracién de la sala. El coeficiente para la
intensidad de CAB es significativo y negativo, pudiendo interpretarse como el efecto de
reemplazar a un miembro de la coalicién minoritaria por uno de la coalicién mayoritaria.

54 La probabilidad de una sentencia dividida se estima aquf utilizando una regresién logistica. En
términos generales, la regresion es una herramienta que permite medir cudn significativa es la relacién entre
una variable de respuesta (2.g. probabilidad de una decisién dividida) y una o mds variables explicativas
(v.g. identidad de los ministros, tipo de materia, tipo de recurso), aislando aquella parte que obedecerfa
simplemente a variaciones aleatorias. Respecto de las ventajas de utilizar esta forma de regresién en el
contexto de sentencias judiciales, véase PARDOW, 2015.



2022] DIEGO PARDOW LORENZO, FLAVIA CARBONELL BELLOLIO: ;POR QUE DISIENTEN... 27

Asf, por ejemplo, si tomamos la integracién mds frecuente y reemplazamos al ministro
Brito por el abogado Lagos, nuestra estimacién para la probabilidad de una decisién
dividida disminuirfa en 5%. O, en otras palabras, en un recurso de proteccién con esa
integracién debiéramos esperar una resolucién undnime con mds del 95% de certeza. Al
contrario, el coeficiente para la consistencia de CAB es significativo o positivo. Como los
otros miembros de la coalicién disidente tenfan un patrén de votacién heterogéneo (v.¢.
se ubicaban en el cuadrante inferior-izquierdo de la figura uno), este coeficiente puede
interpretarse como el efecto de reemplazar con uno de ellos a un miembro de la coalicién
minoritaria. Nuevamente, si tomamos la integracién mds frecuente y reemplazamos a
la ministra Sandoval por el ministro Oyarzdn, nuestra estimacién para la probabilidad
de una decisién aumentaria ahora en 15%. En una sala integrada simultdneamente por
los ministros Brito y Oyarzin, aunque mantengamos constante el tipo de materia y
recurso, la posibilidad de una sentencia undnime es cercana al 75%.

Revisemos ahora lo que ocurre con el tipo de materia, donde existen dos coeficientes
significativos. Como era de esperarse, los casos acerca de responsabilidad patrimonial
del Estado tienen una mayor probabilidad de sentencia dividida, aumentando la esti-
macién en 10%. De hecho, si un caso de este tipo fuese conocido por una sala integrada
por Brito, Oyarzin y tres ministros de la coalicién mayoritaria, la estimacién de una
sentencia dividida alcanzarfa 35%, el mdximo posible en este ejercicio. El coeficiente
para las materias contencioso-administrativas es igualmente significativo y negativo,
aunque su magnitud es cercana a la mitad, con 5%. Atendido que ambas materias
guardan cierta relacién sustantiva, este resultado sugiere que las diferencias en un tema
particular pueden extenderse a situaciones juridicas andlogas. En definitiva, tratdndose
del tipo de recurso, Gnicamente es significativo el coeficiente negativo de la casacién
en la forma. Aunque una revisién adecuada de este tltimo resultado requerirfa mayor
andlisis, pareciera consistente con la idea de que la casacién en la forma tiene una juris-

prudencia més estable que otros dmbitos’’.

VI. CONCLUSIONES

Durante el periodo entre 2008 y 2012 la Tercera Sala de la Corte Suprema pareciera
tener dos coaliciones relativamente estables. La coalicién mds numerosa es aquella lide-
rada por los ministros Pierry y Araneda, quienes a su vez serfan los responsables de la
doctrina mayoritaria en un conjunto de casos pertinentes a prescripcion de la accion de
responsabilidad patrimonial del Estado por violaciones a los derechos humanos cometidos
en dictadura. Existirfa también una segunda coalicién de jueces menos numerosa y mds
heterogénea, donde el liderazgo del ministro Brito estaria representado por una doctri-
na minoritaria que sostiene la tesis de la imprescriptibilidad. La coalicién mayoritaria
tiene un efecto estabilizador en el comportamiento del tribunal, empujdndolo hacia

5 RIEGO y LiLLO, 2015.
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decisiones undnimes. Al contrario, la coalicién disidente tendria un efecto desestabi-
lizador, empujdndolo hacia decisiones divididas. En términos porcentuales, incorporar
a un ministro perteneciente a la coalicién mayoritaria aumentarfa la probabilidad de
alcanzar una decisién undnime en torno al 5%, mientras que incorporar a un ministro
perteneciente a la coalicién disidente aumentarfa en cerca de 15% la probabilidad de
una decisién dividida. Ambos efectos interactiian en sistemas complejos, que genera
bastante variacién en la composicién de la sala: los cinco miembros que efectivamente
integran la Tercera Sala en cada caso varfan dentro de un grupo de quince ministros y
abogados integrantes.

Teniendo en cuenta que las disidencias se concentran en materias de responsabili-
dad del Estado y que tendrian su origen en acciones de indemnizacién de dafio moral
por delitos de lesa humanidad, una interpretacién politica de estas coaliciones parece
plausible. Sin embargo, también es importante tomar en cuenta consideraciones estraté-
gicas. El comportamiento de la Corte Suprema podria relacionarse con una tensién entre
construir legitimidad frente a la ciudadanfa y evitar represalias por parte del gobierno.
Desde esta perspectiva, las divisiones dentro de la Tercera Sala podrian representar una
posicién estratégica donde la coalicién disidente perseguirfa legitimar al tribunal frente
a la ciudadanfa, mientras la coalicién mayoritaria privilegiarfa una mayor deferencia
con el Poder Ejecutivo. En efecto, una posicién a favor de la prescriptibilidad puede
mirarse como un gesto politico en contra de las victimas de la dictadura militar, pero
también como una forma de limitar el gasto fiscal asociado al pago de indemnizaciones.
Este trabajo entregé numerosos antecedentes cuantitativos que se espera motiven futuras
investigaciones concernientes a la materia.

Otra lectura de estas diferencias serfa que aquellos ministros y juristas que con-
sideran que la accién de responsabilidad extracontractual del Estado prescribe, estdn
aplicando el derecho vigente sin considerarse presionados por las circunstancias fécticas e
histéricas asociadas con este tema. En tanto, aquellos que sostienen la hipétesis contraria
considerarfan que el derecho debe ser “corregido” con el objeto de obtener una decisién
que se ajuste a una pretensién de justicia histérica en este tipo de casos. Esta segunda
opinién es claramente no conservadora y no legalista, mientras que la primera si lo
serfa, aunque solo en términos del tipo de funcién que le corresponde al tribunal. Los
primeros suelen acentuar el cardcter de los jueces como aplicadores de la ley, mientras
que los segundos se observan a s{ mismos como parte de la decisién estatal en materia
de reparacién de derechos humanos.

Desde el punto de vista metodolégico, la contribucién de este trabajo consiste en
adaptar la metodologia tradicional para el andlisis empirico de disidencias, agregando
como factores relevantes una baja proporcién de sentencias divididas, una alta carga de
trabajo del tribunal y cierta inestabilidad en su composicién. Estas son caracteristicas
idiosincrésicas de la Corte Suprema chilena, pero también compartidas, especialmente
las dos primeras, por otros tribunales supremos latinoamericanos. Ademds, tratdindose
de casos politicamente sensibles o controvertidos, a mds de la ideologia de los jueces
como candidato natural para explicar las decisiones de los jueces, existen otros elementos
explicativos que se vinculan, precisamente, con el contexto histérico-institucional de
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la jurisdiccién en paises postdictatoriales y con el rol que los jueces han cumplido (o
dejado de cumplir) en los procesos de justicia transicional.

Por Gltimo, es importante tener en cuenta que el Pleno de la Corte Suprema final-
mente resolvié un recurso de unificacién de jurisprudencia presentado por el Fisco de
Chile, declarando la prescriptibilidad de la accién civil que nace de delitos (imprescrip-
tible desde un punto de vista criminal) de lesa humanidad®®. Luego de esta sentencia,
la Tercera Sala continué con el criterio del pleno de prescriptibilidad de la accién civil
por dafio moral sufrido a consecuencia de delitos de lesa humanidad cometidos durante
la dictadura militar. La Segunda Sala, por el contrario, sigui6 resolviendo que aquellas
eran imprescriptibles, posicién que sostenian, ademds del ministro Brito, los ministros
Dolmestch, Juica, Kiinsemiiller y Cisternas. Con posterioridad, durante el 2015, el en-
tonces presidente de la Corte Suprema reorganizé administrativamente la competencia de
las salas, de manera que las acciones derivadas de delitos cometidos durante la dictadura
fueran de conocimiento de la Sala Penal, donde la tesis de la imprescriptibilidad era
mayoritaria. Por estas razones, ni la decisién del pleno, asi como tampoco la posicién
mayoritaria de la Tercera Sala consolidada por los ministros Pierry y Araneda, consigui6
perseverar en el tiempo’’.

ANEXO

Este anexo detalla la metodologfa usada en el andlisis de regresién referido en la
secci6n cinco del cuerpo del trabajo, detallando especialmente los resultados incluidos en
la Tabla 2. Atendido a que la revista estd dirigida a un piblico menos familiarizado con
el andlisis cuantitativo, decidimos reportar inicamente los coeficientes estadisticamente
significativos, asi como los efectos marginales que tendrfan respecto de la frecuencia o
probabilidad de encontrar un fallo dividido.

Para construir el andlisis, utilizamos una base de datos que incluye todos los casos
resueltos por la Tercera Sala de la Corte Suprema entre 2009 y 2013. Durante este pe-
riodo hubo cerca de seis mil casos, que equivalen aproximadamente a treinta mil votos
individuales. Nuestro enfoque inicial es un subconjunto de cerca de cuatro mil votos
individuales correspondientes a casos en los que el tribunal estd dividido, con los cuales
construimos los denominados coeficientes Pritchett (“CP”), enfocindonos especialmente
en los ministros Araneda y Brito. El segundo paso consiste en utilizar la totalidad de
las sentencias, incluyendo la gran mayoria de fallos undnimes, para evaluar si dichos
coeficientes tienen algin poder explicativo respecto de la probabilidad de encontrar
una decisién dividida.

56 Corte Suprema, 21.01.2013 (rol 10655-2011).

57 También ha contribuido a consolidar la interpretacién en favor de la imprescriptibilidad la sentencia
reciente de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, donde se condené al Estado de Chile precisamente
en esta materia. Corte Interamericana de Derechos Humanos, 29.11.2018 (Serie C No. 372).
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Utilizamos las interacciones con Araneda y Brito como el ancla de nuestro segundo
paso metodolégico. Para condensar este posicionamiento de dos dimensiones en una sola
unidad de medida, calculamos para cada juez el promedio de su coeficiente Pritchett
con Araneda y el coeficiente Pritchett invertido para la interaccién con Brito, esto es,
{CP_Araneda + ( 1- CP_Brito)} / 2. También calculamos para cada juez la desviacién
estandar respecto de este promedio. Luego, considerando que cada caso es decidido por
cinco miembros, calculamos para cada caso la suma de los promedios y la suma de las
desviaciones estdndar. Etiquetamos esta primera unidad de medida como un “Indice de
intensidad”, porque debe reflejar qué tan grandes son los coeficientes Pritchett de cada
juez respecto de Araneda y Brito. En contraste, utilizamos la denominacién “Indice de
consistencia” para la suma de las desviaciones estdndar, toda vez que deberfa reflejar
cudn similares son los coeficientes de Pritchett de cada juez para estas dos interacciones.
Por tanto, toda posible composicién de la Tercera Sala tiene unos indices de intensidad
y consistencia singulares.

Con el objetivo de evaluar el poder explicativo de ambos {ndices, estimamos un
modelo de regresion logistica para toda la poblacién de casos, esto es, incluyendo tanto
decisiones undnimes como divididas. La variable de respuesta es binaria, indicando si
hubo alguna opinién disidente respecto del caso. Las posibles variables explicativas son,
ademds de los dos indices descritos anteriormente, dos variables binarias separadas para
la presencia de Araneda y Brito. También se incluyé como posibles variables explicativas
la existencia de una opinién concurrente pertinente al caso, asi como la extensién de la
decision en palabras totales. Finalmente, incluimos en el modelo dos variables categéricas
en relacién con el tema y el tipo de resultado.

El resultado mds interesante es que los coeficientes separados para Araneda y Brito
son negativos y no significativos, mientras que el coeficiente para la interaccién entre
ellos es positivo y significativo. Esto sugiere que la presencia separada de los ministros
Araneda o Brito tienen un efecto decreciente en la probabilidad de una decisién divi-
dida, pero la presencia de ambos generaria el efecto contrario. Asi, la decisién de anclar
nuestra metodologia en los jueces Araneda y Brito permite ganar cierto poder explica-
tivo. El coeficiente del indice de intensidad es negativo y significativo, lo que abona a
la idea de que la probabilidad de una decisién dividida disminuye a medida que mds
miembros de la coalicién mayoritaria se incorporan a la sala. Por el contrario, el Indice
de coherencia es positivo y significativo, sugiriendo que esta probabilidad aumenta a
medida que mds miembros de las otras coaliciones se suman a la sala. Todas estas ideas
son desarrolladas con mayor extensién en el cuerpo del trabajo.
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Tabla A-1. Coeficientes para la probabilidad de encontrar una sentencia dividida

Coeficiente Estimacién Error estindar Pr(>|z|)
Constante —1,948 0,224 () ¥k
Araneda -0,092 0,220 0,674
Brito -0,036 0,230 0,877
Interaccién (Araneda: Brito) 0,499 0,240 0,038 *
Indice de intensidad -0,485 0,111 0 *H%
Indice de consistencia 1,250 0,194 () %k
Votos concurrentes 1,768 0,130 () otk
Extension de la sentencia —1,257e-05 4,380e-05 0,774
Materia

Contencioso administrativo 0,284 0,141 0,045 *
Libre competencia -1,033 1,032 0,317
Responsabilidad del Estado 0,704 0,178 Q *E*
Medio ambiente 0,340 0,384 0,375
Procedimientos ejecutivos -0,052 0,222 0,815
Impuestos -0,027 0,217 0,899
Litigios civiles 0,177 0,206 0,390
Otros 0,041 0,081 0,609
Resultado

Apelacién concedida 0,033 0,093 0,723
Casacién de oficio —-0,080 0,181 0,657
Casacién concedida —0,608 0,299 0,042 *
Casacién rechazada -0,288 0,110 0,009 *3*
Otros 0,230 0,672 0,733

Significancia: 0 “***° 0.001 “**’/ 0.01 **’, 0.05 *.’, 0.1 *’
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RESUMEN

Este trabajo pretende revisar los escenarios acerca de decisiones del final de la vida, teniendo en
consideracion la legislacion chilena y el proyecto de ley sobre muerte digna. En pacientes com-
petentes, se avanzaria en el reconocimiento de la autonomia personal, no obstante ciertos ajustes
parecen necesarios para dotar de mayor coberencia a la regulacion y facilitar la expresion de
valores y preferencias. Respecto de personas incompetentes, la regulacion parece insuficiente para
clarificar los criterios necesarios para estas decisiones, por lo que ciertas consideraciones pueden
ser adecuadas para favorecer la voluntad anticipada y el bienestar del paciente.
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ABSTRACT

The aim of this article is to analyse the end-of-life decisions scenarios, in view of Chilean
legislation and the bill on dignified death. For competent patients, the bill makes progress in
recognising antononry, although adjustments still seem necessary for the bill to have coberence
with the rest of end-of-life regulation and to facilitate the expression of values and preferences.
As for incompetent patients, the bill does not clarify the necessary criteria for these decisions, so
some considerations may be adequate to favour advance directives and the well-being of patients.
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I. INTRODUCCION

as decisiones petinentes al final de la vida se han mantenido como uno de los
asuntos mds discutidos en el derecho y la ética médica'. Respecto de pacientes
competentes, la controversia ha tratado acerca del reconocimiento de mds auto-
nomfa, que abarca desde los rechazos de tratamientos hasta la posibilidad de solicitar
asistencia para morir. En pacientes incompetentes, las argumentaciones indagan en la
aplicacién de criterios para el manejo clinico al final de la vida. Todas estas decisiones se
dan en un contexto de constantes avances cientificos y tecnolégicos en materia médica,
a lo que se suma el creciente interés piblico en la proteccion de los derechos e intereses
de personas y grupos vulnerables?.
Si bien muchas de estas consideraciones han servido de base para cambios legislativos
o jurisprudenciales alrededor del mundo, en Chile el consenso se ha situado mds bien en
los estadios mds conservadores de esta discusién. La jurisprudencia se mostré cautelosa
en ampliar la autonomia al momento de discutir el rechazo de tratamientos por parte
de adultos competentes?, lo que se reflejé en el debate del proyecto de ley concerniente
a derechos y deberes de los pacientes para demarcar ciertos limites en su ejercicio?. Es
en este contexto en que diversos proyectos de ley pertinentes a muerte asistida fueron
presentados, proyectos que, en su mayoria, han sido refundidos en uno solo denominado

5, en adelante “el Proyecto”®. Esta propuesta

“sobre muerte digna y cuidados paliativos”
refleja la biisqueda de un consenso en el respeto a la voluntad de los pacientes’, que se
expresa no solo en el derecho a solicitar asistencia para morir sino en aspectos sustan-
ciales de las decisiones del final de la vida. Este trabajo propone revisar esos escenarios.

El documento se estructura en dos secciones que siguen el esquema de la discusion
en materias de decisiones de personas competentes y criterios en caso de incompetencia,
antecedidas por un marco de referencia. Se puede concluir que el Proyecto implicaria
un avance en el reconocimiento de la autonomfa en personas competentes, no obstante
ciertos ajustes parecen necesarios para otorgar mayor coherencia a la regulacién y facilitar
la expresion de valores y preferencias. En personas incompetentes, ni la legislacién ni el
Proyecto contribuyen a clarificar los criterios necesarios en estas decisiones, por lo que
ciertas consideraciones pueden resultar pertinentes para favorecer la voluntad anticipada
y el bienestar del paciente.

U HERRING, 2016, p. 492.

2 BEAUCHAMP y CHILDRESS, 2009, p. 90.

3 ZUR1GA, 2008, p. 127; LEIVA, 2013, p. 543.

4 Biblioteca del Congreso Nacional, 2012, pp. 182-183.

5 Boletines 7.736-11, 9.644-11, 11.577-11 y 11.745-11.

¢ Las menciones al Proyecto en este articulo se refieren al Oficio 16469 de 20 de abril de 2021 de la
Cdmara de Diputados.

7 De las preguntas necesarias para un cambio de consenso, véase BASCUNAN, 2016.
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II. MARCO DE REFERENCIA

Entre los elementos esenciales del derecho y la ética médica se encuentra el reco-
nocimiento de la autonomfa personal®, definida como la capacidad de pensar, decidir y
actuar sobre la base de tal pensamiento y decisién, de forma libre e independiente?, y
protegida por medio del principio de respeto a la autonomfa'®. Este principio ha con-
tribuido a varios cambios en la relacién médico-paciente, entre los que se encuentra el
desarrollo del concepto del consentimiento informado!! o decisién informada'?, cuya
validez se sostiene en tres componentes principales: informacién, voluntariedad y com-
petencial’. El modelo deliberativo de esta interaccién se impone como un promotor de la
autonomia, permitiendo la persecucién de valores y preferencias del paciente, mediante
el didlogo'®. La estructura del consentimiento informado posibilita que el respeto a la
autonomia no se transforme en una deferencia irreflexiva a cualquier eleccién. En efecto,
la competencia se determina en funcién de si las personas son capaces, cognitiva, psico-
l6gica y legalmente, de tomar decisiones adecuadas!’, donde los profesionales tienen,
dentro de ciertos limites, el poder de facto para restringir estas decisiones sobre la base
de evaluaciones de capacidad o incapacidad limitadas'®. Esto refleja las complejidades
en este ambito y cémo el profesional puede mediar en los criterios para su ejercicio!’,
reconociéndose procedimientos mediante pruebas y controles apropiados'®. En este sen-
tido, la distincién fundamental se encuentra en personas competentes e incompetentes,
cuyo criterio diferenciador apunta a la madurez y posibilidad de discernimiento para
sostener una decisién concreta y hacerse cargo de sus consecuencias, criterio mds amplio
y dindmico que la mera capacidad legal'?.

El punto de partida de las decisiones corresponde al juicio del médico que indica o no
un determinado tratamiento de acuerdo con la lex artis?. El paciente competente podrd
aceptar o rechazar un tratamiento indicado, como una primera defensa en el respeto de

8 HoPE et al., 2008, p. 40.

9 Raz, 1979, p. 369.

10 BEAuCHAMP y CHILDRESS, 2009, p. 101.
W HoPE et al., 2008, p. 69.

12 Korrow, 2004, p. 565.

13 BRAZIER y CAVE, 2016, p. 67.

14 EMANUEL y EMANUEL, 1992, pp. 2221-2226.
15> BEAUCHAMP y CHILDRESS, 2009, p. 114.
16 BEAUCHAMP y CHILDRESS, 2009, p. 115.
17 MASON y LAURIE, 2019, p. 76.

18 BRAZIER y Cave, 2016, p. 156.

19 TerRrIBAS, 2012, p. 205.

20 Es importante distinguir este conjunto de decisiones de aquellas en que el médico se enfrenta a la
imposibilidad de cumplir con el deber de proporcionar asistencia sanitaria, que depende de diversos factores
(conocimientos cientificos, estado del sistema sanitario, utilizacién 6ptima de recursos escasos, priorizacion, etc.).
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su autonomia?!

e integridad corporal®?, lo que determina un primer grupo de decisiones
que pueden tener incidencia en el fin de su vida, como rechazar una medida de soporte
vital o aceptar un tratamiento contra el dolor. También se encuentra la posibilidad de
que el paciente pueda solicitar asistencia para morir, en caso de que el ordenamiento
juridico lo permita, escenario que requiere ciertas precisiones®>. En general, se distingue
entre no realizar tratamientos bajo ciertas circunstancias y la intervencién deliberada
para poner fin a la vida del paciente®, donde el consenso actual tolera la primera si-

tuacién —denominada eutanasia pasivazs—

, €N que no iniciar o retirar un tratamiento
se funda en la decisién auténoma de la persona o porque no existen beneficios para el
paciente cuando puede o no decidir por sf mismo?°. La segunda situacién —eutanasia
activa— es la que suscita mayor debate, sobre todo desde un punto de vista penal?’. Sus
presupuestos consideran la decisién del paciente competente que padece una enfermedad
incurable, cuyos efectos estdn asociados a un sufrimiento insoportable?®. La actuacién
deliberada del médico, justificada en la peticién expresa y seria del paciente, induce
la muerte por medio de actos directos?? y en interés del destinatario’®. El suicidio
asistido, bajo presupuestos similares, considera que el paciente causa su propia muerte,
pero alguien més (un médico) ha cooperado facilitando los medios para ese objetivo’!.
Ambas pricticas quedan comprendidas bajo la denominada muerte asistida®?, cuyos
presupuestos coinciden con el andlisis que se ha hecho de los ordenamientos que las han
regulado’?: (i) enfermedad incurable, (ii) sufrimiento duradero, insoportable e irreversible,
(iii) decisién libre, seria, expresa, actual o anticipada del paciente competente,
(iv) opinién médica favorable, y (v) control de la decisién®.

En relacién con la indicacion o no de un tratamiento segin la /ex artis respecto de

un paciente incompetente, el juicio del médico estard sujeto a ciertos esquemas. Un

21 BEAUCHAMP y CHILDRESS, 2009, p. 176.

22 HoPE et al., 2008, p. 41.

23 JACKSON, 2016, p. 914.

24 Definicién de eutanasia segtin Diccionario RAE.

25 BrazIER y CAVE, 2016, p. 568.

26 Estas situaciones se han denominado “limitacién del esfuerzo terapéutico” (LET), que a su vez
descansa en criterios como desproporcién o futilidad, este tltimo ampliamente desarrollado en el dmbito
anglosajoén. Para un concepto de “adecuacién del esfuerzo terapéutico” (AEP) y la incorporacién de aspectos
técnicos y valorativos, véase HERNANDO ¢ «/., 2012, p. 398.

27 MAYER, 2011, p. 394.

28 ASTETE y BECa, 2012, p. 386

29 LEvA, 2013, p. 517.

30 CALSAMIGLIA, 1999, p. 160.

31 Institut Borja de Biottica, 2005, p. 3.

32 JACKSON, 2016, p. 914.

33 Algunos paises solo han legalizado formalmente la eutanasia (Bélgica), mientras que otros lugares
solo han legalizado, especificamente o de facto, el suicidio asistido (estados de Oregén, Washington, Vermont
y Suiza). En los Paises Bajos, Luxemburgo y, en la prictica, Bélgica, ambos métodos son legales, pero la
eutanasia es mds comin, en JACKSON, 2016, p. 983.

34 CaRRASCO y CRISPI, 2015, p. 323.
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esquema refiere a decisiones sustentadas en un plan de manejo que sirve a los mejores
intereses del paciente (best interests test) dependiendo de su situacién clinica, en que el
bienestar de la persona en su sentido més amplio debe ser la consideracién primordial®>,
esquema que se sustenta en los principios de beneficencia y no maleficencia®®. Otro
enfoque dispone que los tratamientos siguen un juicio hipotético que pregunta cémo
habria decidido el paciente de ser competente (substituted judgement test), de acuerdo
con sus valores o preferencias?’. También se reconoce la posibilidad de que un tercero
pueda tomar decisiones sustituyendo completamente al paciente (por ejemplo, manda-
tario expresamente facultado) o que la voluntad del paciente sea respetada siguiendo
instrucciones precisas otorgadas formalmente cuando era competente, mediante direc-
tivas anticipadas®®. Algunos de los puntos mds debatidos se refieren tanto a la manera
en que estos criterios interactiian con terceros y sus preferencias individuales (aspecto
particularmente presente en caso de representantes legales, como los padres respecto de
sus hijos menores)3? como a la definicién precisa de sus contenidos y ponderacién en un
caso particular®. En estas decisiones, el paciente incompetente se sitda en un contexto
de posibilidad creciente para mantenerse vivo en condiciones adversas, en que la muerte
puede emerger como una posibilidad cubierta por el respeto de su autonomia o como
una opcién terapéutica deseable o incluso como una buena prictica médica®!. Esto ha
abierto la posibilidad de discutir las decisiones médicas, mediante el reconocimiento de
voluntades anticipadas y del desarrollo de los conceptos de proporcionalidad, futilidad y
tratamientos no productivos, para evaluar la calidad de vida del paciente, cuyo aspecto

42 43

subjetivo®” implica dificultades y contradicciones™.

III. PACIENTE COMPETENTE
1.  Rechazar un tratamiento

Un adulto competente puede rechazar cualquier tratamiento, incluso si su ausencia
implica un riesgo relevante para su vida*®. Este rechazo puede referirse tanto a no iniciar

35 BrazIER y CAVE, 2016, p. 164.

36 BEAUCHAMP y CHILDRESS, 2009, pp. 159 y 228.

37 HOPE et al., 2008, p. 82.

38 HoPE et al., 2008, p. 84.

39 KLUGE, 2009, p. 282.

40 TERRIBAS, 2012, p. 211.

41 MASON y LAURIE, 2019, p. 620.

42 ASTETE y BECa, 2012, p. 389

43 MASON y LAURIE, 2019, p. 522.

44 BEaucHAMP y CHILDRESS, 2009, p. 176. Pueden concurrir circunstancias externas, como una
necesidad de salud publica, que hagan obligatorio un tratamiento, tal como se reconoce en la normativa.
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como a retirar un tratamiento, en todo o parte®

, sin que tampoco pueda considerarse
un intento de suicidio®®. En este 4mbito, la Ley 20.584 establece limites: el rechazo no
debe implicar (i) acelerar artificialmente la muerte, (ii) prdcticas eutandsicas o (iii) el
auxilio al suicidio (articulo 14). Se incluye una consideracién para el denominado estado
de salud terminal: pacientes pueden aceptar o denegar tratamientos que prolonguen
artificialmente su vida®’, sin perjuicio de mantener las medidas de soporte ordinario
(articulo 16). El profesional deberd solicitar la opinién al comité de ética cuando la
decisién del paciente lo expone a graves dafios a su salud o a riesgo de morir, que serfan
evitables prudencialmente siguiendo los tratamientos indicados, mientras que la opinién
serd opcional en caso de rechazo de tratamientos sin ese riesgo (articulo 17).

Estos limites fueron establecidos claramente con el propésito de descartar cualquier
concurrencia con algtn escenario de muerte asistida®®, lo que requiere precisiones. Se
cuestiona la efectividad del primer limite debido a la duda en los casos en que el rechazo
pudiera tener como objetivo acelerar artificialmente la muerte, mds alld del desarrollo
de la enfermedad®. En términos penales, se debe tener presente que, pese a que podria
haber una suspensién de medios (desconectar, interrumpir, etc.), el cese de la actividad
se valora juridica y globalmente como una omisién’?, la que al sustentarse en la voluntad
del paciente no serfa punible’!. En cuanto al estado terminal, la normativa reconoce
el rechazo en una situacién extrema, reafirmando los Iimites sefialados’?, y establece
la indisponibilidad de las medidas ordinarias, en oposicién a las extraordinarias’>. Las
criticas apuntan tanto al efecto restrictivo en el ejercicio de la autonomia como al uso de
una categorfa que ha comenzado a ser abandonada®*. Ademds, si las medidas de soporte

4 JACKSON, 2016, p. 912; ZOR1GA, 2008, p. 130.

46 HOPE ez al., 2008, p. 181.

47 E1 DS 31, de 2012, de Salud, considera la prolongacién de la vida en forma artificial, como aquella
“que dilate o extienda un proceso de muerte clinicamente evidente”.

48 70R1GA, 2008, p. 118.

4 Boletin 7.736-11 (Primer Informe Comisién 13 de septiembre de 2019, opinién de M. Kottow, p. 9).

50 LErva, 2013, p. 516.

>l MAYER, 2011, p- 290-391; HOPE ez /., 2008, p. 182; BEAUCHAMP y CHILDRESS, 2009, pp. 159-160.
Por otra parte, la persistencia del médico importaria el denominado tratamiento terapéutico no consentido,
como intervenciones que afectan la integridad corporal sin relacién con la lex artis (lesiones corporales
punibles), y en caso de que las intervenciones sean beneficiosas, se protege el consentimiento sin apelar a la
lex artis, en BASCUNAN y BOFILL, 2018, p. 11.

52 Si bien la normativa legal no define “estado terminal” (no obstante lo hacfa el proyecto: “precario
estado de salud, producto de una lesién corporal o una enfermedad grave e incurable, y que los tratamientos
que se le pueden ofrecer solo tendrian por efecto retardar innecesariamente la muerte”), el debate parlamentario
tuvo presente que se referfa a situaciones de extrema precariedad con proximidad de la muerte, en que la
persona puede rechazar tratamientos extraordinarios, evitando el encarnizamiento terapéutico, en Biblioteca
del Congreso Nacional, 2012, pp. 26y 136. Por su parte, el DS 38, de 2012, de Salud, define estado de salud
terminal: “derivado de una enfermedad progresiva e irreversible sin remisién con tratamiento estindar”.

53 Resulta interesante notar que en el debate parlamentario se mencioné como ejemplo a favor de esta
indisponibilidad el caso Schiavo, no obstante se refiere a una persona en estado vegetativo persistente, en
Biblioteca del Congreso Nacional, 2012, pp. 594-596.

>4 BEaucHAMP y CHILDRESS, 2009, pp. 162-163; Brock, 2009, p. 267.
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vital corresponden a un tratamiento que, en efecto, implican una prolongacién artificial
de la vida, la pregunta es cémo se concilia esta situacién con el precepto’. Nétese que
esta limitacién es solo para el estado terminal.

El Proyecto sustituye la frase final del articulo 14 inciso 1° (“con las limitacio-
nes...”) por “si cumple con los requisitos que establece esta ley” y elimina los limites
mencionados. Suprime la frase final del articulo 16 inciso 1°, no obstante mantiene la
primera parte de dicho inciso. La eliminacién de los limites aludidos resulta necesaria,
tanto para la conformidad del precepto con el ejercicio de la autonomia como para el
establecimiento de la asistencia para morir. No obstante, si el nuevo consenso apunta
a reconocer el consentimiento para aceptar esta asistencia, la restriccién respecto de
indisponibilidad de las medidas de soporte del articulo 16 resulta excesiva, por lo que
también debiera suprimirse’®. Igualmente, la consideracién al estado terminal en este
escenario deberfa ser revisada. Ademds, corresponderfa acotar la opinién del comité de
ética solo en aquellos casos en que existan dudas por la competencia, permitiendo dis-
tinguir entre un rechazo fundado en la decisién auténoma del paciente y las decisiones

médicas de tratamientos fitiles, desproporcionados o no productivos®’.

2. Aceptar el tratamiento del dolor

Un primer escenario se refiere a medicamentos que, si bien alivian el dolor, tendrian
un efecto adicional de aceleramiento del proceso de muerte en pacientes con un estado de
salud terminal —bajo la denominacién de la Ley 20.584— o no, en que el manejo del dolor
resulta indispensable’®. Como es un tratamiento aceptado por el paciente, no aplicarian
los limites de los articulos 14 y 16. Se ha estimado que como no es el objetivo acelerar la
muerte, sino disminuir el dolor, el uso de estos medicamentos es licito, argumento que
ha encontrado un apoyo en la doctrina del doble efecto, segtin esto, si un acto tiene dos
consecuencias inevitables, una buena y otra mala, el acto puede ser moralmente acepta-
ble en ciertas circunstancias’”. Esta doctrina enfatiza la opcién necesaria por el menor
de dos males®, ademds de la relevancia moral de la distincién entre efectos intentados
pero queridos como fin o como medio y efectos colaterales previstos®'. El médico que

%5 Boletin 7.736-11 (Primer Informe Comisién 13 de septiembre de 2019, opinién de M. Kottow, p. 9).

50 LeIva destaca precisamente el caso de retiro de soporte ordinario como una posible infraccién de
ley, en LEIVA, 2013, p. 554.

>7 BASCUNAN y BOFILL proponen agregar al articulo 16: “El profesional podrd omitir o interrumpir
el tratamiento en caso de una muerte inminente, si conforme al conocimiento médico ya no es indicado el
comienzo o continuacién de medidas que conservan la vida en consideracién al estado de sufrimiento de la
persona y la falta de perspectivas del tratamiento, evitando as{ la prolongacién de su agonia”, en BASCUNAN
y BoriLL, 2018, p. 7.

8 MASON y LAURIE, 2019, p. 631.

9 BrazIER y CAVE, 2016, p. 571.

60 MAYER, 2011, pp. 389-390.

61 MIRANDA, 2012, p. 265. Para una revisién de las criticas a esta doctrina, véase Figueroa, 2011,
pp. 656-658.
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prescribe un medicamento con un “doble efecto” puede no tener la intencién de causar
la muerte, pero tiene conocimiento suficiente que acelerard ese desenlace o causard un

162, Ademds, se

dafio relevante, por lo que la pretendida diferenciacién se torna artificia
sefiala que esta doctrina no serfa aplicable, ya que estos medicamentos, correctamente
utilizados, no acelerarfan la muerte y serfan una mala opcién como sedantes®. Esto
es importante en el sentido de la similitud de escenarios con la muerte asistida y una
posible ausencia de control en torno a dosis apropiadas, por lo que se requerirfa una
consideracién adicional. En pacientes con una muerte cercana, el enfoque se centra en la
calidad del proceso de muerte, por lo que consentir en el tratamiento del dolor no parece
presentar mayores inconvenientes, tolerando incluso el efecto adicional mencionado®.
En pacientes en que esa cercania no se aprecia, reconocer su consentimiento en este es-
cenario apunta mds a una evaluacién de su calidad de vida, como parte del ejercicio de
su autonomfa, lo que resultarfa compatible con el Proyecto. Parece adecuado incorporar
una regulacién que reconozca lo anterior, no solo para pacientes con una muerte cercana
(0 estado de salud terminal)®’.

Otro escenario corresponde a la denominada sedacién terminal o sedacién conti-
nua profunda, definida como la administracién de un medicamento sedante con el fin
de aliviar el dolor disminuyendo la consciencia al final de la vida®. El paciente, cuya
muerte es inminente o que se encuentra muriendo con dolor, decide no experimentar
conscientemente la muerte®’, decisién que no parece presentar inconvenientes. En pa-
cientes cuya muerte no es inminente (sedacion terminal temprana), en cambio, las dudas
se vinculan con una posible similitud con escenarios de muerte asistida, especialmente
cuando a la sedacién le siguen medidas como el retiro de soporte vital que pudieran
acelerar el proceso de muerte®®. Considerando el Proyecto, el retiro de soporte vital
previamente consentido por el paciente podria aceptarse como una préctica regulada®.

El Proyecto incorpora un derecho a recibir los cuidados paliativos tendientes a
disminuir el dolor, en pacientes que se encuentren en un estado terminal o con dolor

62 ZORIGA, 2008, pp. 125-126.

63 REGNARD, 2007; SYKES y THORNS, 2003.

4 BrazIER y CAVE, 2016, p. 572.

5 BASCURNAN y BOFILL proponen incorporar al articulo 16: “Contando con el consentimiento expreso
de la persona, su apoderado o representante legal, o con una declaracién escrita y eficaz de su voluntad para
el caso de su incapacidad de prestar consentimiento, o pudiendo presumirse fundadamente el consentimiento
de la persona incapaz, el profesional podrd adoptar medidas paliativas médicamente indicadas aun cuando
con ello acelere el acaecimiento de la muerte como efecto colateral, siempre que ese efecto no sea evitable
de otro modo disponible ni sea perseguido como fin de la accién o como medio para aliviar el sufrimiento”,
en BASCUNAN y BorILL, 2018, p. 8.

66 MASON y LAURIE, 2019, p. 633.

67 G6MEZ y OJEDA, 2012, p. 469.

8 BRAZIER y CAVE, 2016, p. 572.

% HoLm, 2013, p. 239.
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severo no oncolégico. Esto permite avanzar en la discusion del derecho a no padecer dolor
y a poder encontrarse inconsciente en escenarios relacionados con el fin de la vida’®.

3. Aceptar asistencia para morir

La normativa no autoriza esta asistencia, prictica que es punible como homicidio
o como ayuda al suicidio’!. El Proyecto propone incorporarla a la Ley 20.584, concep-
tualizdndola como “la administracién, por parte de un profesional de la salud, de una
sustancia a una persona que la haya requerido y que cause su muerte, siempre indi-
cada por orden médica y supervisada por un médico cirujano”, junto a “prescripcién
y dispensacién, por parte de un médico, de una sustancia a una persona que la haya
requerido, de manera que esta se la pueda autoadministrar causando su propia muerte,
siempre bajo supervisién médica en el momento de dicha administracién”’?. Este de-
recho se reserva “solamente aquel que ha sido diagnosticado de un problema de salud
grave e irremediable”, entendiéndose por tal: (1) enfermedad terminal, definida como
“enfermedad incurable, irreversible y progresiva, sin posibilidades de respuesta a los
tratamientos curativos y con un prondstico de vida limitado”, o (2) copulativamente:
(a) enfermedad o dolencia seria e incurable, (b) disminucién avanzada e irreversible de
capacidades, y (c) sufrimientos fisicos persistentes e intolerables y que no pueden ser
aliviados en condiciones que considere aceptables. Ademds, la persona debe (i) haber sido
diagnosticada por dos médicos especialistas en la enfermedad o dolencia, (ii) ser mayor
de 18 afios, (iii) encontrarse consciente al momento de la solicitud, (iv) contar con la
certificacién de un médico psiquiatra que sefiale que, en el momento de la solicitud, el
requirente se encuentra en pleno uso de sus facultades mentales y no sufre enfermedades
de salud mental que afecten su voluntad, y (v) manifestar su voluntad de manera expresa,
razonada, reiterada, inequivoca y libre de cualquier presién externa. El médico iniciard
con el paciente un “proceso deliberativo sobre diagnésticos, posibilidades terapéuticas,
resultados esperables y posibles cuidados paliativos, asegurdndose de que comprende la
informacién que se le facilita”, y debe “asegurarse que otro médico haya dado su opi-
nién por escrito, confirmando que la persona retine todos los requisitos establecidos”
ademds de “manifestar por escrito la circunstancia de haber alcanzado el convencimiento
respecto a la evaluacién”. El médico debe dar al paciente “la oportunidad de retirar su
solicitud y asegurarse de que da su consentimiento expreso para recibirla”. Se consagra el
derecho a que los medios destinados a causar la muerte estén reconocidos por la ciencia
médica como eficaces para causarla de manera rdpida, con el menor sufrimiento posible,
tanto fisico como psiquico, priorizando la dignidad del paciente. La opinién del comité
de ética es solo eventual, a solicitud del médico. No obstante, este comité llevard un

70 SAVULESCU y RADCLIFFE-RICHARDS, 2019.

7L LEIva, 2013, p. 512.

72 El Proyecto propone modificar el Cédigo Penal en el sentido que lo dispuesto en los articulos 391 y
393 “no es aplicable”, al médico ni al profesional de salud que practica la asistencia para morir “cumpliendo
con los requisitos, formas y procedimientos previstos en la ley 20.584”.
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registro de los procedimientos y verificard posteriormente si las condiciones fueron
respetadas, pudiendo remitir los antecedentes al Ministerio Puablico. Se establece que
tanto el médico requerido como el personal que desarrolle funciones en el procedimiento
puedan manifestar su objecién de conciencia, debiendo el establecimiento reasignar de
inmediato otro profesional no objetante’?.

En cuanto al padecimiento, la propuesta incorpora y define a la enfermedad terminal
bajo el elemento caracteristico de la cercanfa a la muerte. Este elemento no se reconoce
como uno indispensable en este tipo de regulaciones’, ademds que su uso y terminologia
médica siguen siendo debatidas’’. La progresividad, irreversibilidad e incurabilidad se
asocian mas con la disminucién de capacidades, en un sentido de deterioro relevante de
la autonomfia, avanzando hacia un concepto amplio de enfermedad terminal como un
célculo entre el valor de la vida y el dafio a la dignidad que se traduce en la incapacidad

6 siendo la muerte cercana un elemento secun-

para organizar un plan de vida futuro’
dario. Este enfoque podria abordar adecuadamente las dificultades en las evaluaciones
del sufrimiento en el sentido de que no se constituya en un mecanismo que limite la
autonomfa’’ que el Proyecto promueve. Respecto de la decisién del paciente y la opinién
médica favorable, el proceso deliberativo y la concordancia de médicos independientes
constituyen los mecanismos determinantes para el resguardo de los elementos esenciales
del consentimiento’®. Si bien el objetivo es evitar que las decisiones se vean influencia-
das por factores internos o externos, como ocurre con la coexistencia de enfermedades
psiquidtricas, presiones de familiares, malas comprensiones del medio’? o situaciones de

0, circunstancias que pueden presentarse especialmente en personas

abuso o de abandono®
mayores®!, lo relevante es considerar que se trata de mecanismos igualmente véalidos y
necesarios para el ejercicio de la autonomia en toda clase de tratamientos y decisiones
relacionadas con el fin de la vida. Este proceso deliberativo deberia ser entendido en el
marco de una valoracién en igualdad de condiciones y no como una forma de erosién de
la autonom{a®?. Desde el punto de vista penal, debido a que la legislacién no regula el

homicidio consentido ni a requerimiento, este serfa un paso importante en afirmar la

73 El Proyecto establece que las instituciones privadas de salud que consideren la existencia de una
profunda colisién entre sus valores o ideario, que se encuentren previamente definidos, con la asistencia
para morir, podrdn exceptuarse del cumplimiento de la ley, mediante una definicién adoptada de manera
fundamentada por el 6rgano superior directivo.

74 MAYER, 2011, p. 394.

75 Boletin 7.736-11 (Primer Informe Comisién 13 de septiembre de 2019, opinién de M. Kottow, p. 9).

76 CALSAMIGLIA, 1999, pp. 161-175.

77 LuNa, 2008, p. 204.

78 MAYER, 2011, p. 393.

79 BEAUCHAMP y CHILDRESS, 2009, pp. 183-184.

80 Institut Borja de Biogtica, 2005, p. 4.

81 MASON y LAURIE, 2019, p. 441.

82 Korrow, 2005, p. 205.
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relevancia del consentimiento®?

, central para cancelar la antinormatividad de la eutanasia,
como un acto de disposicién expreso y serio®d. En el auxilio al suicidio, se excluirfa la
punibilidad de la actuacién del profesional®>. En materia de control, la opinién eventual
del comité de ética contrasta con la opinién obligatoria que contempla la normativa para
pacientes competentes cuyas decisiones los exponen “a graves dafios a su salud o a riesgo
de morir”, por lo que se requiere de una revision de esta participacion para la coherencia
de la regulacion. Ademds, la revision previa del comité de ética puede considerarse como
un elemento integral de la validacién del proceso que muchas legislaciones establecen®C.
Respecto de la objecién de conciencia, su ejercicio sigue siendo controvertido en mate-

ria sanitaria®’

, incluso con deberes de referir®®, tanto por constituirse en un obstdculo
injustificado al acceso a prestaciones legitimas (y un derecho para los pacientes) como
una injerencia improcedente de valores del prestador en la practica médica®. Si se pro-
mueve que un paciente rechace un tratamiento vital que su médico cree debiera aplicarse
porque va en linea con sus principios, no parece consistente promover, igualmente,
que un médico pueda rechazar practicar la asistencia para morir del mismo paciente
porque cree que es inmoral. El rol del médico si bien es deliberante desde un punto de
vista clinico, no lo es desde uno moral, y por ello su argumento pragmadtico no puede
prosperar normativamente. Respecto de los medios destinados a causar la muerte, el
Proyecto explicita la necesidad de la bisqueda de un éptimo que considere la rapidez
y el menor sufrimiento posible, lo que implicaria, entre otros, definir un marco legal y

ético, mediante estdndares adecuados, y contar con profesionales calificados en esta drea?”.

4. Menores maduros

La creciente independencia de un menor, a medida que se convierte en su propia
persona auténoma, tensiona las consideraciones entre bienestar y autonomfa?!. La norma-
tiva no establece una categorfa especial en esta materia, reafirmando el consentimiento

83 Se ha discutido la posibilidad de introducir el principio volenti non fit iniuiria, el homicidio piadoso,
la muerte a requerimiento (por accién médica) y la omisién consentida del impedimento de la muerte de
otra persona, véase BASCUNAN y BOFILL, 2018, p. 13; MAYER, 2011, p. 404; BASCUNAN, 2018, pp. 57-58.

84 MAYER, 2011, p. 396; LE1va, 2013, p. 518.

85 BASCUNAN y BOFILL proponen introducir una regla de exclusién de la ilicitud de la omisién de
evitacién del suicidio responsable, como una priorizacién de la autodeterminacion del suicida respecto de
cualquier deber de garante de su vida y salud, en BASCUNAN y BoFILL, 2018, p. 12.

86 Institut Borja de Biottica, 2005, p. 5.

87 SEPPER, 2013.

88 SAVULESCU y SCHUKLENK, 2017, p. 168. Bascufidn propone introducir una regulacién especifica:
“No actda ilicitamente el que, sin ser profesional de la salud legalmente calificado, da muerte a otro en
los casos antedichos y cumpliendo con las mismas condiciones, cuando el profesional requerido se negare a
hacerlo, y 1° omitiere derivar a la persona requirente a un profesional ...}, o bien, 2° el profesional al que
se derivé el caso también se negare a ello”, en BASCUNAN, 2018, pp. 57-58.

89 DONNELLY y MURRAY, 2016, p. 25.

99 SINMYEE et a/., 2019, p. 635.

91 MASON y LAURIE, 2019, p. 337.



48 REVISTA DE DERECHO (VALDIVIA) [VOLUMEN XXXV - N° 1

por representacion de los padres o del representante legal del nifio, nifia y adolescente,
incluso competente, sin perjuicio que puede participar de las decisiones considerando
su edad, madurez, etc. (articulos 10, 14 y 17 Ley 20.584)72. Por su parte, el Proyecto
no incluye a los menores en la asistencia para morir, no obstante la propuesta original
los consideraba?. Esto puede ser relevante en el sentido de discutir la importancia de
evaluar la madurez del niflo, nifia y adolescente en la participacién de los asuntos que les

. 9
COIlClC]TIlCIl)4

, reconociéndoles mayor autonomia, asi como el grado de participacién de
los representantes legales junto con una eventual convalidacién ética o judicial®>. En el
derecho inglés, por ejemplo, se considera competente a un menor de 16 afios para aceptar
tratamientos, siempre que entienda la naturaleza de su condicién médica, el tratamiento
y sus efectos, los asuntos morales y familiares involucrados, ademds que tenga experiencia
de vida y pueda sopesar la informacién para alcanzar la decisién; no obstante, el menor

de 18 afios no puede rechazar tratamientos, a menos que exista acuerdo de los padres vy,

96

eventualmente, de un tribunal”®. Esto refleja las diferentes posiciones en este escenario.

Por una parte, el menor tendria mds facilidades en comprender los efectos de aceptar
un tratamiento que su rechazo, que implicarfa, por ejemplo, poner en riesgo su vida?’.
Por otra, si el menor entiende lo que el tratamiento implica, también comprende su
eventual ausencia y, por tanto, puede tomar una decisién informada?®. Tanto rechazar
como aceptar tratamientos pueden ser situaciones que inciden en los escenarios del fin
de la vida, por lo que mantener una posicién # priori a favor de solo aceptar puede no ser
consistente. Debido al respeto de la capacidad progresiva de los menores como sujetos
de derecho (Convencién sobre los derechos del Nifio), reflejado en los antecedentes y
preceptos de la Ley 20.584%?, se ha sugerido explicitar la presuncién de su competencia

92 LaLey 21.331, 2021, estableci6 que todo nifio, nifia y adolescente tiene derecho a recibir informacién
acerca de su enfermedad y la forma en que se realizard su tratamiento, adaptada a su edad, desarrollo mental
y estado afectivo y psicolégico. Asimismo, dispuso que sin perjuicio de las facultades de los padres o del
representante legal para otorgar el consentimiento en materia de salud en representaciéon de los menores de
edad competentes, todo nifio, nifia y adolescente tiene derecho a ser oido respecto de los tratamientos que
se le aplican y a optar entre las alternativas que estos otorguen, segin la situacién lo permita, tomando en
consideracién su edad, madurez, desarrollo mental y su estado afectivo y psicoldgico.

93 El Proyecto contemplaba que respecto de pacientes entre los 16 y 18 afios, el médico “tendrd la
obligacién de informar a sus representantes legales, pero la solicitud tomard su curso prescindiendo de cualquier
consentimiento ajeno a la voluntad del mismo paciente”. Entre los 14 y 16 afios, debfa “contar con la autorizacién
de su representante legal o de sus representantes legales, si tuviere mds de uno. A falta de autorizacién {...} el
paciente podrd solicitar la intervencién del juez”.

94 Esparza, 2019, pp. 32-33; BECA y LEIVA, 2014, p. 611.

9 Por ejemplo, articulos 2, Ley 20.418, 2010 y 119 Cédigo Sanitario, modificado por Ley 20.030, 2017.

96 GooLD y HERRING, 2018, p. 47. Si bien la denominada competencia Gillick fue establecida a
proposito de la entrega de anticonceptivos a menores sin el consentimiento de los padres, sus elementos han
sido considerados relacionados con el consentimiento para tratamientos médicos en su conjunto, configurdndose
en un hito en materia de competencia y menores maduros.

97 GILMORE y HERRING, 2011.

98 CAVE y WALLBANK, 2012.

99 PARRA y RAVETLLAT, 2019, pp. 238-239.
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desde los 14 afios para aceptar o rechazar tratamientos, imponiendo al personal médico

la carga de probar lo contrario!?°.

5. Voluntades anticipadas

Sin perjuicio que la normativa reconoce la existencia de voluntades anticipadas de

acuerdo con la Ley 21.331101

, no se ha regulado legalmente su contenido. Por su parte,
el Proyecto las define como actos “por el cual una persona capaz y mayor de edad, expresa
su decisién futura de recibir asistencia médica para morir, cuando padeciendo de un
problema de salud grave e irremediable {...} se viere impedido de invocar su derecho
por encontrarse en un estado de inconsciencia o de privacién de facultades mentales,
ambos de cardcter irreversible”, lo que deberd ser certificado médicamente. Se podrd
designar una o varias personas de confianza, mayores de edad, clasificadas por orden
de preferencia y prelacidn, “para que manifiesten al médico la voluntad del paciente”,
las que no podrdn tener un interés patrimonial en su muerte. Estas directivas deberdn
cumplir con las formalidades, habilidades y procedimientos que la ley establece para
el otorgamiento de testamentos solemnes abiertos o cerrados, e incorporarse en el
Registro Nacional de Testamentos, lo que puede resultar adecuado para evitar proble-
mas en la informalidad'??. Sin embargo, la mera incorporacién al Registro puede no
ser suficiente para asegurar su disponibilidad, en que el uso de medios adicionales de
acceso controlado, rdpido y ficil parece mds apropiado!??. En cuanto al contenido, los
ordenamientos que reconocen estas voluntades admiten que estas se puedan utilizar en
diversas hip6tesis para iniciar o rechazar tratamientos especificos en ciertas circunstan-

104

cias futuras'?*, por lo que puede ser oportuno que el Proyecto las considere no solo para

recibir asistencia para morir. En ese sentido, expandir su uso generalmente enfrenta dos
criticas. La primera se refiere a que ampliar las hipétesis implicarfa que pacientes no
solo podrian rechazar tratamientos, sino que demandarfan tratamientos especificos o
todos los medios necesarios. La segunda dice relacién con problemas de indeterminacién
que podrian tener las voluntades al momento de no iniciar o retirar un tratamiento.

100 PARRA y RAVETLLAT, 2019, pp. 238-239. Bascufidn y Bofill recomiendan incorporar a la Ley
20.584: “Las personas mayores de catorce y menores de dieciocho afios no son incapaces por esa razén para
efectos de esta ley y expresardn su voluntad personalmente. Sin perjuicio de ello, sus padres o representantes
legales deberdn ser también informados por el profesional, a menos que el menor se opusiere. La oposicién
del menor no obstard al deber del profesional de informar a las personas sefialadas en caso de que el rechazo
del tratamiento por parte del menor implicare grave riesgo para su vida o su salud [...}”, en BASCUNAN y
BorFILL, 2018, pp. 6-7.

101 Sy articulo 4 dispone “Los equipos de salud promoverin el resguardo de la voluntad y preferencias
de la persona. Para tal efecto, dispondrdn la utilizacién de declaraciones de voluntad anticipadas ...} con el
objetivo de hacer primar la voluntad y preferencias de la persona en el evento de afecciones futuras y graves
a su capacidad mental, que impidan manifestar consentimiento”.

102 MASON y LAURIE, 2019, p. 82.

105 TgrriBAS, 2012, p. 218.

104 HoPE e al., 2008, p. 83.
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Para superar estas dificultades resulta clave comprender a estas declaraciones como una
expresién de la autonomfa en donde es el propio paciente quien toma decisiones'®, lo
que implica que no podria demandar medios no indicados conforme con la Jex artis, pero
si aceptar o rechazar tratamientos. En efecto, a estas declaraciones no se les reconocen
mds posibilidades que las que tendria la voluntad de la persona cuando era competente.
Respecto de la indeterminacién, parece adecuado que la persona pueda declarar tanto
las circunstancias como los tratamientos precisos, junto con sus valores, deseos o prefe-
rencias en términos amplios'®. Enseguida, en caso de ambigiiedad o duda, se sugiere

107 "estableciendo el equilibrio entre

que instancias éticas o judiciales puedan resolverlas
la declaracién y los mejores intereses del paciente que asomarfan, precisamente, cuando
no se aprecia tal voluntad'®®. Respecto de la designacién de una persona de confianza,
su rol se podria considerar como sustituto del paciente o como un auxiliar para aclarar
sus valores, preferencias, etc., por lo que parece recomendable que su participacién sea

definida en la propuesta legislativa.

IV. PACIENTE INCOMPETENTE
1.  No iniciar o vetivar tratamientos

La normativa establece que si a juicio del médico, la condicién del paciente no le
permita recibir la informacién directamente o padezca de dificultades de entendimiento
o se encuentre con alteracién de conciencia, esta serd dada “a su representante legal o, en
su defecto, a la persona bajo cuyo cuidado se encuentre”, y, si el paciente se encuentra
“en incapacidad de manifestar su voluntad y no es posible obtenerla de su representante
legal por no existir o no ser habido”, “se adoptardn las medidas apropiadas en orden a
garantizar la proteccién de su vida” (articulos 10 y 15 Ley 20.584)19%. En situaciones
de riesgo vital o secuela funcional grave de no mediar atencién médica inmediata o
impostergable, la normativa prescribe que se prescindird de manifestacién de voluntad

105 CaprON, 2009, p. 301.

106 CAPRON, 2009, p. 303; BEAUCHAMP y CHILDRESS, 2009, p. 189.

107 HERRING, 2016, p. 521.

108 Bl proyecto que dio origen a la Ley 20.584 proponfa, solo para la persona con un estado de salud
terminal, que pudiera “manifestar anticipadamente su voluntad de someterse a cualquier procedimiento o
tratamiento vinculado a su atencién de salud”, y establecfa que en tal declaracién “no se podrdn incorporar decisiones
o mandatos contrarios al ordenamiento juridico vigente o propio del arte médico. En caso de duda, su aplicacién
concreta deberd ser revisada por el comité de ética”, en Biblioteca del Congreso Nacional, 2012, pp. 26-27.

109 B| proyecto sefialaba: “En estos casos se deberd tomar las medidas apropiadas sobre la base de lo que
se conoce y de lo que es posible presumir acerca de la voluntad de la persona”, en Biblioteca del Congreso
Nacional, 2012, p. 25. Bascufidn y Bofill proponen una nueva letra ¢): “Cuando la persona se encuentra en
incapacidad de manifestar su voluntad, no fuere habida alguna de las personas sefialadas en el inciso segundo
del articulo 10 ni existieren otros antecedentes fidedignos que permitieren presumir su voluntad. En estos
casos se adoptard los tratamientos indicados para cuidar su salud y procurarle bienestar”, en BASCUNAN y
BoriLL, 2018, p. 5.
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cuando “el paciente no se encuentre en condiciones de expresar su voluntad ni sea posible
obtener el consentimiento de su representante legal, de su apoderado o de la persona
a cuyo cuidado se encuentre” (articulo 15). El profesional debe solicitar la opinién del
comité de ética cuando “estime que la decisién manifestada por {los} representantes
legales expone [al paciente} a graves dafios a su salud o a riesgo de morir, que serfan
evitables prudencialmente siguiendo los tratamientos indicados”, siendo optativa “si la
insistencia en la indicacién de los tratamientos o la limitacién del esfuerzo terapéutico son
rechazadas [...] por sus representantes legales”. La opinién del comité de ética “deberd
tener en cuenta especialmente el interés superior [del menor}” en su caso. El paciente o
cualquiera a su nombre podrén, si no se conformaren con la opinién del comité, solicitar
a la Corte de Apelaciones la revisién del caso y la adopcién de las medidas que estime
necesarias (articulo 17). El Proyecto no propone cambios en este dmbito.

Parece ineludible uniformar las menciones del representante legal, apoderado y
la persona a cuyo cuidado se encuentre el paciente, especificindose tanto quiénes se
considerardn para efectos de esta Ultima categorfa como un orden de prelacién (por
ejemplo, articulo 16) en eventuales desacuerdos. Resulta pertinente aclarar los alcances
de la participacién del tercero y del consentimiento por representacién, especialmente si
debiera ajustarse a algtn criterio, como la basqueda de la voluntad hipotética del paciente
o sus mejores intereses. Esta duda persiste incluso cuando se reconoce la denominada
voluntad por sustitucién, a modo de apoderado expresamente designado!'?. La figura
del apoderado supone que un tercero tome decisiones como si fuera el propio paciente,
por lo que su reconocimiento implica una expresion del ejercicio de su autonomia que
deberfa ser resguardada mediante ciertas formalidades'!!'. Asf, solo se deberfa reconocer
una participacién de este tipo si el paciente ha designado expresamente a un tercero
con facultades explicitas bajo un esquema que suponga la proteccién de su autonomia
(por ejemplo, cuando era competente, que el tercero no tenga conflictos de interés,
etc.)!'2. A causa de que la legislacién y la doctrina reconocen determinados principios
en funcién de la proteccién de personas vulnerables o que requieren de proteccién

1113 parece razonable que el rol de la voluntad del representante o apoderado

especia
pueda entenderse como una participacién cuya finalidad sea la aplicacién de criterios
protectores' . El predominio del criterio en un juicio hipotético puede quedar condi-
cionado a la existencia de voluntades anticipadas que dieran cuenta de valores, deseos
o preferencias, cuya problemdatica probatoria suele presentar inconvenientes''>. El cri-
terio de los mejores intereses parece constituirse como un esquema residual adecuado

en funcién de reconocer el ejercicio de la autonomia del paciente en la medida que sea

110 HopE ez al., 2008, p. 82.

1L TERRIBAS, 2012, p. 212.

112 BgaucHAamP y CHILDRESS, 2009, pp. 190-191.

113 Por ejemplo, el principio de respeto por las personas con discapacidad psiquica o intelectual, en
Leiva, 2013, p. 530. En el caso de menores, articulo 222 del Cédigo Civil.

114 BRaZIER y CAVE, 2016, p. 127.

15 HopE e al., 2008, p. 85; KorTow, 2005, p. 205.
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116

razonable y posible''°, criterio especialmente dirigido al médico tratante y que pueda

ser revisado ética y judicialmente en caso de discrepancia!l’. Igualmente, reconocer
un grado de participacién del paciente en la toma de decisiones parece ineludible!!®.
Considerando lo anterior, la normativa podria explicitar que el manejo del paciente
incompetente se hard de acuerdo con lo sefialado en sus voluntades anticipadas, y en
su ausencia o en lo que no sean aplicables, de acuerdo con sus mejores intereses, consi-
derando su participacién en cuanto sea posible. En caso de que exista un representante
legal, apoderado o persona a cuyo cuidado se encuentre el paciente, el consentimiento se
prestard para procurar el respeto de su voluntad anticipada y, en ausencia de esta volun-
tad, los mejores intereses, reconociendo igualmente la participacién del paciente en el
proceso. Ante una discrepancia entre el médico y el representante, apoderado o persona
a cuyo cuidado se encuentre el paciente, tanto en la aceptacion como en el rechazo de
tratamientos que impliquen graves dafios a su salud o riesgo de morir, el profesional
deberfa solicitar la opinién al comité de ética, para velar por la observacién efectiva de
la voluntad anticipada o los mejores intereses, segtin corresponda. La intervencion de los
tribunales solo parece necesaria en caso de que la discrepancia persista. En ausencia de
representante legal, apoderado o persona a cuyo cuidado se encuentre el paciente, deberfan
adoptarse las medidas apropiadas en funcién de sus mejores intereses. La importancia
de esta propuesta puede ser analizada a partir de los escenarios de no inicio o retiro de
tratamientos, entendidos como intervenciones toleradas por la autonomia (anticipada) y,
en su defecto, como intervenciones justificadas (iniciadas o continuadas) en los mejores
intereses del paciente, lo que determina su licitud. En ocasiones la respuesta podrd estar
dada por la futilidad, que distingue generalmente entre el efecto del tratamiento, cen-
trado en las alteraciones funcionales, y su beneficio, que envuelve un juicio de valor!!?.
La alimentacién e hidratacién artificiales y la ventilacién mecdnica producen un efecto:
proporcionan alimento, agua y permiten la oxigenacién. ;Cudl es el beneficio? El juicio
normativo de los mejores intereses persigue un equilibrio cuidadoso entre la calidad de
vida y los derechos e intereses del individuo en dignidad y autonomia'?®. Los desafios
radican en que este equilibrio se alcance sin influencias determinantes de intereses
de terceros y sin que se propenda a un desarrollo expansionista de la discrecién clini-
ca'?!. En el caso de personas con desérdenes de consciencia, desde el estado vegetativo
persistente hasta los estados minimamente conscientes, predominan por lo general las

122

consideraciones al cumplimiento de planes de vida'“*, a diferencia de lo que ocurre con

116 ASTETE y BECA, 2012, p. 387.

"7 HERRING, 2016, p. 219.

118 Se persigue ampliar la competencia de personas con enfermedad o trastorno mental o discapacidad
psiquica o intelectual y aumentar su participacién en caso de incompetencia (Ley 21.030, 2017, en concordancia
con Ley 20.422, 2010, y Convencién sobre los derechos de las personas con discapacidad, y Ley 21.331, 2021).

119 MASON y LAURIE, 2019, p. 521.

120 BraZIER y CAVE, 2016, p. 593.

121 MasoN y LAURIE, 2019, p. 559.

122 HopE ez al., 2008, p. 35.
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recién nacidos y menores inmaduros afectados gravemente, en que prevalece una nocién
ligada a la intolerabilidad de tratamientos y sus consecuencias futuras'??. Estos Gltimos
parecen ser los casos en que se aprecian con mayor claridad los desafios. Los padres se
encontrarian en la mejor posicién para evaluar los intereses de sus hijos, sin embargo,
no pueden contradecir estos intereses. La limitacién de tratamientos (por ejemplo, por

motivos religiosos) o intentar medidas desproporcionadas'?4

125

que pueden incluso producir
un dafio sustancial al menor’ <’ encuentran un limite en las evaluaciones de sus intereses.

En casos de urgencia vital o riesgo de secuela funcional grave, podrian considerarse
dos situaciones. Primero, explicitar aquella circunstancia en que sea posible conocer
la voluntad del paciente cuando era competente, debiendo respetarse dicha manifes-
tacién. Esto ocurre con las denominadas 6rdenes de no reanimacién cardiopulmonar
(DNACPR) emanadas de la voluntad del paciente que algunos ordenamientos recono-
cen. Segundo, en caso de que no sea posible conocer la voluntad del paciente, deberfa
aclararse la participacién que le cabe al representante, apoderado o persona a cuyo
cuidado se encuentra. Si es para reafirmar la voluntad no explicitada del paciente, no
parece adecuado —ni creible— que el médico se limite a no iniciar un tratamiento solo
porque el representante lo sugiere, a menos que conste efectivamente que esa era su
voluntad, como ocurrirfa, volviendo al primer caso, con una manifestacién anticipada.
La normativa podria prescindir de la mencién al tercero, estableciendo directamente
que se adoptardn las acciones que sean necesarias para superar el cuadro de urgencia y
lograr la estabilizacidn. Si bien en estos casos debe primar la presuncién del interés del

paciente en sanarse y sobrevivir!2°

, existen situaciones en que la mera vitalidad deberfa
ser contrastada razonablemente con los mejores intereses'?’. En el mismo escenario de
la reanimacién cardiopulmonar, por ejemplo, y en ausencia de una DNACPR, puede
resultar apropiada una evaluacién médica de futilidad, como se reconoce explicitamente

en gufas clinicas del Reino Unido!?®.

2. Alwiar el dolor

En el escenario acerca de medicamentos que tendrfan un efecto adicional de acele-
ramiento del proceso de muerte, si el paciente pudo consentir cuando era competente,
la discusién se remite a lo indicado en el apartado respectivo, en especial, al alcance de
ese consentimiento (como ocurriria si, posteriormente, pareciera que no resulta indicado
continuar con ese tratamiento). Si no hubiera podido consentir previamente, y conside-
rando el andlisis del numeral anterior, el tratamiento del dolor puede parecer justificado

125 HOPE ef al., 2008, p. 183.

124 Korrow, 2005, p. 211.

125 WILKINSON y SAVULESCU, 2018.

126 BASCUNAN y BOFILL, p. 2.

127 BeaucHamP y CHILDRESS, 2009, p. 169; LuNa, 2008, p. 211.
128 BRAZIER y CAVE, 2016, p. 607.
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en los mejores intereses'??. Esto implica un juicio de valor en la calidad de vida, en
donde la cercanfa de la muerte puede ser un elemento determinante para equilibrar el
resultado de la decisién y el papel de la teoria del doble efecto puede resultar mds in-
tenso'3Y. En la sedacién terminal o sedacién continua profunda, esta puede acomodarse
en el andlisis de los mejores intereses, como el alivio de las molestias y la angustia'3!,
aunque las dificultades surgen cuando este tratamiento se aplica junto con otras medi-
das, como el uso de medicamentos con el aludido efecto adicional, el retiro posterior

del soporte vital o en caso de pacientes cuya muerte no es cercana'’?.

V. CONCLUSIONES

La revisién de los escenarios respecto de decisiones del final de la vida bajo la le-
gislacién, y las eventuales modificaciones del Proyecto, muestra una ampliacién en el
ejercicio de la autonomia personal, no obstante determinados ajustes parecen necesarios.
En pacientes competentes, incluyendo a los denominados menores maduros, los ajustes
expuestos apuntan a establecer una coherencia entre estas decisiones y el respeto de
su autonomfia, posibilitando los espacios adecuados para la formacién y expresién de
valores y preferencias.

En personas incompetentes, la normativa parece no ser lo suficientemente clara
en facilitar tanto la expresién anticipada de la autonomia, promovida por la propuesta
legislativa, como en explicitar la bisqueda y proteccién del bienestar del paciente en
estas decisiones. En ese sentido, puede ser pertinente evaluar el establecimiento de un
esquema que reconozca a la autonomia dentro de formas adecuadas y posibles, junto
con la proteccién de los mejores intereses del paciente como un espacio de discusién y
resolucién de eventuales conflictos.
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La voluntad comtn como limite de la buena fe
en la integracion del contrato

Adridn Schopf Olea*

RESUMEN

Este trabajo explora los limites de la buena fe en la integraciin de los contratos. Se sostiene que
esos [imites son una consecuencia de la naturaleza de la operacion de integracion contractual, la
que tiene por objeto imputar un término implicito al contrato para suplir sus vacios u omisiones
necesitados de reglamentacion. En razin de esa naturaleza de la operacion de integracion con-
tractual, la buena fe no puede ser nunca la fuente de las obligaciones principales del contrato,
sino solo de obligaciones secundarias u otros efectos juridicos accesorios, rodos los cuales no pueden
nunca alterar el sentido y funciin del contrato, ni contravenir las estipulaciones expresas de los
contratantes. Ello significa que los deberes de conducta y demds efectos juridicos derivados de
la buena fe para integrar las lagunas del contraro se encuentran subordinados a la voluntad
comiin de los contratantes, por lo que son fundamentalmente disponibles. En consecuencia, si bien
la buena fe como principio regulador del contrato es esencialmente indisponible, de ello deben
distinguirse los deberes de conducta y demds efectos juridicos derivados de ella para integrar
el contrato, los que son modulables y renunciables por los contratantes, de conformidad con sus
particulares intereses comprometidos en el intercambio contractual.
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The common intent as a limit of good faith in the construction
of implied terms in contracts

ABSTRACT

This article explores the limits of good faith in the construction of implied terms in contracts. It
is contended that these limits are inherent to the construction of implied terms, whose function
is to fill up gaps in the contract. Accordingly, good faith can never be the source of the main
contractual obligations, but only of secondary or ancillary obligations, which can never alter the
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Sfunction of the contract as a whole or contradict any express term of the contract. This means that
whereas good faith, as a general regulatory contractual principle is in itself non waivable, the
implied terms extracted with its help can be determined and altered by agreement of the parties,
in line with their particular interests involved in the contractual bargain.

Good faith; implied terms; limits in the construction of implied terms

I. INTRODUCCION

n el derecho chileno, al igual que en la mayoria de los ordenamientos juridicos

comparados, la buena fe contractual ha adquirido una relevancia creciente en la

ordenacién de la relacién juridica de derecho privado, incluida especialmente
la relacién contractual. En gran medida ello se debe a que en un determinado estadio
de su desarrollo todo ordenamiento juridico se encuentra en la necesidad de superar la
aplicacién estricta y puramente formal de la ley, complementdndola con una aplicacién
mds flexible y funcional del derecho, que le permita considerar adecuadamente todas
las circunstancias particulares del caso concreto sometido a evaluacién, resolviéndolo
de conformidad con el sentido practico y funcién de las instituciones juridicas'. Ello se
puede observar contempordneamente en el derecho privado chileno, incluido especial-
mente el derecho de contratos?.

Pero la mayor preponderancia de la buena fe en la ordenacién de la relacién con-
tractual no implica solamente ventajas, sino que conlleva también el riesgo de dinamitar
los acuerdos contractuales y la distribucién de riesgos dispuesta por los contratantes,
siendo una potencial fuente de inseguridad juridica. En la prdctica contractual es relati-
vamente frecuente que con fundamento en la buena fe uno de los contratantes pretenda
desconocer lo pactado y los riesgos asumidos en virtud del contrato, invocando para
esos efectos genéricamente los deberes de lealtad, honestidad y colaboracién que sub-
yacen a la buena fe contractual. La buena fe es alegada por una parte para reescribir el
contrato, usualmente cuando alguno de sus riesgos o efectos econémicos adversos se han
materializado o amenazan con producir pérdidas financieras. Invocaciones de esa especie
muestran que la buena fe contractual puede ser una espada de doble filo, la que puede
contribuir a refinar el derecho de contratos, pero también mellarlo. Por eso, una tarea
fundamental de la dogmdtica juridica consiste en definir los contornos y, especialmente,

los limites de la buena fe contractual en la regulacién del contrato?.

! Asf, SCHERMAIER, 2000, pp. 63-66, con referencias histéricas y comparadas.

2 De la creciente relevancia de la buena fe en la aplicacién del derecho privado chileno, incluido el
derecho de contratos, véase las revisiones y sistematizaciones jurisprudenciales de SAN MARTIN, 2015, pp. 157
ss. y CORRAL, 2006, pp. 187 ss. Para la relevancia de la buena fe en la doctrina chilena reciente, entre otros,
ScHOPF, 2018, pp. 109 ss.; DE 1A MAza, 2014, pp. 201 ss.; BOETSCH, 2011, pp. 93 ss.

3 CORRAL, 2020, pp. 111 ss.; SCHOPF, 2018, pp. 128-131; DE LA Maza, 2014, pp. 219 ss., de los
beneficios y, especialmente, los riesgos de la buena fe en la ordenacién del contrato.
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Con ese objeto en el derecho chileno se ha ido consolidando paulatinamente la
distincién entre las diferentes funciones de la buena fe contractual, como una forma de
manejar y controlar su aplicacién. Dentro de esas funciones suele distinguirse entre una
funcién de interpretacién, de integracién, de limitacién y de correccién de la buena fe
contractual. Cada una de esas funciones configura una tarea diferente, con presupuestos
de aplicacién y efectos juridicos también diferentes. Por eso, una vez distinguidas las
distintas funciones de la buena fe, una cuestién fundamental para su aplicacién contro-
lada consiste en trazar los contornos de cada una de ellas, lo que implica definir con la
mayor precisiéon posible sus diferentes requisitos, efectos y limites en la ordenacién de
la relacién contractual?.

A la luz de las premisas indicadas, este trabajo explora los limites de la buena fe en
una de sus funciones especificas: la integracién del contrato. El planteamiento central es
que todos los limites de la buena fe en la integracién contractual emanan de la naturaleza
de esa funcién, la que tiene por objeto imputar un término implicito y complementario
al contrato para suplir sus vacios u omisiones constitutivos de lagunas contractuales. Por
eso, la buena fe solamente puede ser fuente de obligaciones secundarias u otros efectos
juridicos accesorios o conexos, los que resultan siempre funcionales a las obligaciones
principales del negocio, consentidas por los contratantes. Por el contrario, la buena fe
no puede ser nunca la fuente de las obligaciones principales que definen la naturaleza
del negocio, no puede alterar su sentido prdctico o funcién, y no puede tampoco ser
la fuente de deberes de conducta u otros efectos juridicos accesorios que contravengan
las estipulaciones expresas de los contratantes, ya que esas estipulaciones configuran el
limite que define el exacto perimetro de toda laguna contractual.

De lo indicado se sigue que los deberes de conducta y demds efectos juridicos
derivados de la buena fe para complementar el contrato resultan funcionales y se encuen-
tran siempre subordinados a la voluntad comin de los contratantes, la que configura
la principal limitacién de toda integracién contractual. Por eso, todos los términos o
elementos implicitos que integran el contrato con fundamento en la buena fe se en-
cuentran en general a disposicién de la voluntad de los contratantes, los que pueden
modularlos anticipadamente mediante pactos expresos. Ello no significa que la buena
fe contractual como principio regulador del contrato sea también disponible, tratdndose
inequivocamente de una norma de orden publico. En consecuencia, resulta necesario
distinguir entre la buena fe como principio regulador del derecho de contratos, la que
resulta indisponible, y los deberes de conducta y demds efectos derivados de la misma
para integrar el contrato, los que son por regla general disponibles y modulables por

4 CampPos, 2021, pp. 108 ss.; EYZAGUIRRE y RODRIGUEZ, 2013, pp. 184-194; BoETSCH, 2011, pp. 155
ss., para las funciones de la buena fe contractual en el derecho chileno. De la recepcién de la doctrina de las
diferentes funciones de la buena fe en la jurisprudencia, Corte Suprema, 22.5.2019, rol 38.506-2017, c.
26; Corte de Apelaciones de Iquique, 28.5.2012, rol 650-2011, c. 7. Para un desarrollo pormenorizado de
esta doctrina, la que tiene su origen en el derecho alemdn, LOOSCHELDERS y OLZEN, 2015, Nrs. 171-209;
y, tempranamente, WIEACKER, 1956, pp. 20 ss.
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los contratantes, de acuerdo con sus particulares intereses comprometidos en el inter-
cambio contractual.

Para el desarrollo del planteamiento indicado, en este texto se revisan sucesiva-
mente la funcién de integracién de la buena fe contractual, los limites de la funcién
de integracién de la buena fe contractual y lo disponible e indisponible de la buena fe
en la integracion de los contratos. Finalmente, se exponen las conclusiones del trabajo.

II. LA FUNCION DE INTEGRACION DE LA BUENA FE CONTRACTUAL

De acuerdo con su reconocimiento en el articulo 1546 del Cédigo Civil, la tarea
mds elemental de la buena fe contractual es su funcién de integracién del contrato.
La integracién contractual tiene por objeto imputar un término implicito al contrato
para suplir sus vacios u omisiones que configuran lagunas contractuales. En virtud de
la funcién de integracién contractual la buena fe es el soporte institucional y la fuente
de una cantidad potencialmente indefinida de deberes secundarios de conducta y otros
efectos juridicos accesorios que se incorporan al contrato, suplementando sus vacios u
omisiones necesitados de reglamentacién’. De conformidad al sentido y tenor literal
del referido articulo 1546, el contenido sustantivo de los términos o elementos impli-
citos que se integran al contrato en virtud de la buena fe contractual puede ser definido
por la ley, por la costumbre o en concreto por el juez en atencién a la naturaleza de la
obligacién contratada®.

El presupuesto de la integracién contractual con fundamento en la buena fe puede
ser tenido por la existencia de un contrato vilido, el que contiene lagunas contractuales’.
Por tanto, los contratantes tienen que haber celebrado un contrato eficaz, lo que significa
que tienen que haber consentido a lo menos en los elementos esenciales del negocio, que
son los que definen la naturaleza del intercambio contractual y determinan los fines e
intereses econémicos perseguidos por las partes mediante su suscripcién. En conjunto
con la existencia de un contrato valido, la integracién contractual tiene por presupuesto
la existencia de un vacio u omisién en ese contrato que configura una laguna contractual.
El vacio en el contrato configura una laguna contractual cuando existe una omisién en
el acuerdo de las partes, la que resulta contraria a la planificacién contractual convenida.

> Entre otros, sobre la funcién de integracién de la buena fe contractual en el derecho chileno, SCHOPF,
2021, pp. 68 ss.; CaMPOS, 2021, pp. 111 ss.; ALCALDE y BOETSCH, 2021, pp. 750 ss.; DE LA MAZA y VIDAL,
2018, pp. 183 ss.; ELORRIAGA, 2018a, pp. 72 ss.; TAPIA, 2015, p. 539; EYZAGUIRRE y RODRIGUEZ, 2013,
pp- 184-188; BOETSCH, 2011, pp. 115-119; GuzMAN, 2002, pp. 12y 14.

6 SCHOPF, 2021, pp. 69 ss.; SCHOPE, 2018, pp. 125-126; LYoN, 2017, pp. 39 ss.

7 SCHOPF, 2021, pp. 56 ss.; TAPIA, 2015, pp. 541-543; DOMINGUEZ, 2011, pp. 256-257, para los
presupuestos de la integracién contractual en el derecho chileno. En el derecho comparado, en general,
sobre la integracién del contrato, véase, para el derecho espafiol, DiEz y GUTIERREZ, 2020, Nrs. 135-340,
pp- 1117-1243; para el derecho alemdn, NEUNER, 2020, § 35 Nrs. 58-62, 67-71, pp. 420-421, 422-424;
para el derecho italiano, BIANCA, 2007, pp. 520-542; y, para el derecho inglés, LEwisoN, 2020, Nrs. 6.01-
6.179, pp. 325-406.
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Un vacio u omisién puede tenerse por contrario a la planificacién contractual convenida
cuando resulta “necesario” suplementarlo, para que el contrato pueda cumplir razonable-
mente con su sentido prictico y finalidad econémica, respondiendo satisfactoriamente
a las legitimas expectativas de las partes acerca de la economia de lo pactado®. Como
resulta relativamente evidente, la determinacién de cudndo efectivamente existe una
genuina laguna en el contrato es un problema de interpretacién contractual, mientras
que su suplementacién es un problema de integracion del contrato, a la luz del estdndar
del contratante leal y honesto que subyace a la buena fe’.

En presencia de una genuina laguna en la planificacién convencional, la integracién
del contrato con fundamento en la buena fe presupone siempre atender a la naturaleza
del contrato, segiin se desprende del articulo 1546 del Cédigo Civil'?. La naturaleza
del contrato permite definir el tipo contractual y seleccionar o precisar los diferentes
deberes de conducta y demds efectos juridicos accesorios que se integran implicitamen-
te al contrato en virtud de la buena fe, para que este puede cumplir razonablemente
con su sentido prictico y finalidad econémica. A pesar de su relevancia, la naturaleza
del contrato es un concepto legal que no se encuentra definido por la ley, pudiendo
entenderse que el mismo hace fundamentalmente referencia a la operacién econémica
que subyace al negocio. Ello implica asumir que el contrato estd fundamentalmente
constituido por un especifico programa contractual orientado a la satisfaccién de de-
terminados fines e intereses econémicos, que son, en definitiva, los perseguidos por los
contratantes mediante la suscripcién de la convencién. Por lo mismo, la naturaleza del
contrato permite determinar no solamente el tipo contractual, sino también incorporar
la funcién econémica o el fin del contrato como criterios centrales en la integracién del
programa contractual con fundamento en la buena fe'l.

La consideracién fundamental que subyace a la funcién econémica y el fin del con-
trato como criterios centrales de integracién contractual con fundamento en la buena
fe es que los contratos constituyen un medio o instrumento que el derecho pone a dis-
posicion de las personas particulares para que estas den forma juridica a sus diferentes

8 Para la nocién de laguna contractual en el derecho chileno, SCHOPF, 2021, pp. 61-62. En el derecho
comparado, véase, para el derecho espafiol, CARRAsCO, 2021, N° 11/3, p. 535, y, para el derecho alemdn,
NEUNER, 2020, § 35 Nrs. 58-60, pp. 420-421; BUSCHE, 2018, Nrs. 38-40.

9 Sobre la delimitacién entre interpretacién e integracién contractual, SCHOPF, 2021, pp. 63-64; LYON,
2017, p. 405; DOMINGUEZ, 2010, p. 255. Para los problemas de esa delimitacién, DfEz y GUTIERREZ, 2020,
Nrs. 135-181, pp. 1117-1158.

10 Véase, LyoN, 2017, pp. 69 ss., quien con buenos argumentos sostiene que al emplear el articulo
1546 la expresién “naturaleza de la obligacién” se refiere en realidad a la naturaleza de la relacién obligatoria
considerada en su conjunto, lo que es lo mismo que la “naturaleza del contrato”.

1 Respecto de la naturaleza del contrato en nuestro derecho, LYoN, 1997, pp. 68-76; en un sentido
similar, aunque limitado a la naturaleza del contrato como elemento de interpretacién contractual, RUBIO,
2020, pp. 665 ss.; ELORRIAGA, 2018b, pp. 423-424. En un sentido restringido a la naturaleza de la obligacién,
pero equivalente en sus resultados, GUZMAN, 2002, p. 17, sostiene en un influyente texto que cuando el
articulo 1546 discurre sobre la naturaleza de la obligacién, lo hace “para expresar la idea de que a partir
del ser, estructura u organizacion de cada obligacién puede derivarse algo no declarado, pero que resulta
necesario para la total satisfaccién de la prestacién obligacional de que se trata”.
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relaciones de intercambio y cooperacién, orientadas a la satisfaccién de determinados
fines e intereses econémicos'2. Esa concepcién del contrato tiene por consecuencia que
pueda asumirse como premisa fundamental que todos los términos o elementos que
configuran el programa contractual estdn funcionalmente orientados a la satisfaccién de
esos fines e intereses. Por eso, en presencia de una genuina laguna en ese programa, la
integracion del contrato con fundamento en la buena fe implica siempre la imputacién
de un término o elemento implicito que sea coherente con el programa contractual con-
venido y que resulte funcional a los intereses que este pretende satisfacer, considerando
el sentido préctico y fin econémico del negocio.

Al amparo de la funcién econémica o fin del negocio como criterios centrales de
integracién del contrato con soporte en la buena fe, un razonamiento juridico fundamental
para complementar el acuerdo es que, mds alld de lo expresado por las partes, el deudor
tiene un conjunto de deberes u obligaciones secundarias, conexas o accesorias orientadas
a realizar todo lo razonablemente exigible para satisfacer los fines e intereses cautela-
dos y perseguidos por el contrato, debiendo, a su vez, deudor y acreedor abstenerse de
realizar todo lo que ponga en peligro la efectiva satisfaccién de esos fines o intereses'?.
Lo anterior, de una manera que resulte consistente con los derechos y obligaciones de
las partes, asi como con sus respectivas esferas de control y riesgos, definidos segtn el
sentido practico del contrato.

En concordancia con lo sefialado, se ha fallado por nuestros tribunales superiores de
justicia que quien vende un vehiculo motorizado tiene junto con la tradicién y entrega
del mismo, el deber accesorio de efectuar todos los tramites que sean necesarios para que
resulte posible la efectiva inscripcién del vehiculo en el registro correspondiente'?; que
quien arrienda un inmueble para fines comerciales, cuya renta se calcula considerando
un porcentaje de las ventas netas mensuales, tiene la obligacién conexa implicita de
entregar al arrendador toda la informacién de sus ventas a objeto de hacer efectivo el
célculo de las referidas rentas de arrendamiento!’; que quien contrae la obligacién de
construir una casa destinada a vivienda tiene el deber secundario o conexo de efectuar
las instalaciones eléctricas y tramitar las regularizaciones administrativas necesarias para
que la casa resulte habitable!®; y que quien presta servicios de corretaje de propiedades
tiene el deber complementario al cumplimiento de su encargo de comunicar a su cliente
la existencia de una oferta por un menor precio, cuando esta satisface eficazmente sus
necesidades!’.

En el marco de la funcién econémica o fin del negocio como criterios centrales
de integracién contractual con fundamento en la buena fe pueden resultar relevantes

12 ALCALDE, 2008, pp. 342 ss.; VIDAL, 2000, pp. 209-2010. Para la operacién econémica como nocién
fundamental en la comprensién del contrato, GABRIELLI, 2020, pp. 49 ss.

13 ScHoPF, 2018, p- 119; ELORRIAGA, 2018a, p. 70; ALCALDE, 2018, p. 336; LyoN, 2017, pp. 39-40.

4 Corte Suprema, 6.10.2015, rol 975-2015; Corte Suprema, 2.9.2014, rol 14.243-2013.

15 Corte de Apelaciones de Santiago, 8.4.2016, rol 13.163-2015.

16 Corte Suprema, 16.4.2014, rol 6.840-2002.

7 Corte Suprema, 27.1.2014, rol 20-2013.
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también otras consideraciones que configuran el contexto fictico y legal en que tiene
lugar el contrato. Se trata de consideraciones que permiten precisar en concreto lo que
una parte contratante puede esperar razonablemente de la otra mds alld de lo declarado
en la promesa contractual, considerando la especifica operacién econémica que subyace a
la convencién. Dentro de esas consideraciones o criterios pueden incluirse, entre otros, la
posicién relativa de las partes, su nivel de sofisticacién o especialidad, la posibilidad de
negociacién de las cldusulas del contrato, la duracién del negocio, su cardcter fiduciario
o el nivel de detalles de la regulacién convencional adoptada.

En todos los casos, los términos o elementos implicitos que se imputa al contrato
deben satisfacer determinadas condiciones de incorporacién a la convencién para poder
suplir sus lagunas. Esas condiciones se refieren fundamentalmente a su coherencia con
el programa contractual acordado, asi como a su adecuacién para el razonable cumpli-
miento del fin del contrato, tal como este se encuentra concebido por los contratantes.
En la definicién de esas condiciones de incorporacién a la convencién de cualesquiera
términos o elementos implicitos adquieren particular relevancia los limites de la funcién
de integracién de la buena fe contractual. Ello porque esos limites dan cuenta de hasta
dénde puede fundamentarse legitimamente la incorporacién de un deber de conducta
o efecto juridico especifico al contrato con soporte en la funcién de integracién de la
buena fe contractual, sin desconocerlo o desnaturalizarlo. El traspaso de los limites de la
integracién contractual constituye de esta manera la mds pura realizacién de los riesgos
antes indicados, vinculados al desconocimiento y reescrituracién del contrato por el
juez, so pretexto de aplicar la buena fe contractual. Por ello, precisamente, resulta fun-
damental definir con exactitud los limites de la buena fe en la integracién del contrato.

III. Los LIMITES DE LA BUENA FE EN LA INTEGRACION CONTRACTUAL

La suplementacién contractual y la consecuente configuracién de los términos impli-
citos del contrato con fundamento en la buena fe tienen una serie de limites especificos,
todos estos emanan de la propia naturaleza de la funcidén de integracién contractual,
consistente precisamente en “complementar” con términos implicitos el acuerdo vali-
damente adoptado, para que este pueda cumplir razonablemente con su sentido practico
y finalidad econémica. Los limites resultan vdlidos y rigen en iguales términos para la
integracién de los términos o elementos implicitos que tienen su origen en la ley, en
la costumbre o en su configuracién concreta por el juez, no pudiendo advertirse razén
alguna que justifique un tratamiento diferenciado en funcién de la fuente de determi-
nacién del deber de conducta o efecto juridico especifico que se agrega al contrato en
virtud de la buena fe contractual.

L. Los elementos esenciales y obligaciones principales del contrato

En atencién a la funcién de complementacién de la buena fe, un primer limite
de la integracién contractual consiste en que esta no puede ser nunca la fuente de los
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elementos esenciales y las obligaciones principales del contrato, que son los que confi-
guran la naturaleza del negocio!®. Los elementos esenciales y las obligaciones principales
del contrato tienen que ser necesariamente consentidos y fundarse en la voluntad comin
de los contratantes, por muy bdsica y elemental que esta sea. Ello se debe a que esos ele-
mentos esenciales y obligaciones principales son los que definen la operacién econémica
que subyace a la convencién y los fines e intereses econémicos perseguidos por las partes
mediante su suscripcién, cuestién que queda necesariamente entregada a la autodeter-
minacién individual'®. En principio, el derecho objetivo no puede nunca mediante la
buena fe subrogarse en esa voluntad comtn y definir la operacién econémica y los fines
e intereses perseguidos por las partes mediante la contratacién, lo que supondria una
completa disolucién de toda autodeterminacion individual en la institucién contrac-
tual?’. En ese sentido, por ejemplo, la buena fe contractual no puede ser nunca la fuente
de determinacién de la cosa vendida y del precio pagado por ella en la compraventa o
del contenido del encargo en el contrato de mandato, lo que debe ser necesariamente
determinado y consentido por ambos contratantes, funddndose en su intencién comin,
por muy elemental y bdsica que esta sea. Por eso, as{ como se ha sefialado entre nosotros,
si bien es correcto que el acuerdo explicito de las partes es la mas de las veces modesto?!,
también es correcto que el mismo resulta todas las veces por completo insustituible y
esencial, al ser la fuente de definicién de la naturaleza del negocio y, por lo mismo, de
los fines e intereses perseguidos por los contratantes mediante la convencién?2. Por eso,
una falta completitud de los elementos esenciales plantea un problema de existencia o
validez del contrato, pero no uno de integracién contractual.

En consecuencia, los términos que se incorporan al contrato como elementos
implicitos en virtud de la integracién contractual con fundamento en la buena fe son
necesariamente obligaciones secundarias o conexas u otra especie de efectos juridicos
complementarios (derecho potestativos, obligaciones de seguridad, plazos, cargas, etc.),
todos estos son siempre funcionales y sirven a la proteccién, satisfaccién y cumplimiento
de los fines e intereses econémicos definidos por los propios contratantes al consentir
en los elementos esenciales y obligaciones principales del acuerdo por ellos vdlidamente
adoptado??.

18 Asf, en el derecho alemdn, con referencia explicita a que la buena fe no puede fundar nunca las
obligaciones principales del negocio, LOOSCHELDERS, 2018, § 4 N° 19, p. 33.

19 Para los elementos esenciales del contrato en el derecho chileno, entre otros, DOMINGUEZ, 2020,
pp- 43-44; CORRAL, 2018, p. 512. De los elementos esenciales como los elementos que definen la naturaleza
del contrato, los que en nuestra tradicién juridica son concebidos como una expresién de la autodeterminacién
individual, por lo que tienen que ser necesariamente consentidos por los contratantes, ZIMMERMANN, 1996,
p- 234; CoING, 1996, t. I, p. 520; GORDLEY, 1991, p. 61, todos con referencias histéricas.

20 Véase SCHAPP, 1986, pp. 50-51.

21 DE LA MAZA y VIDAL, 2018, p. 184.

22 BARROS, 2020, p. 41.

23 ELORRIAGA, 2018a, pp. 72 y 74; PRADO, 2015, pp. 154 ss. para el derecho chileno; en sentido
andlogo, para el derecho espafiol, DiEz y GUTIERREZ, 2020, N° 307, pp. 1225-1226.
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2. La funcidn econdmica y el sentido del contrato

En razén de esa misma naturaleza complementaria y accesoria, los términos o
elementos implicitos que se incorporan al contrato en virtud de la buena fe no pueden
tampoco nunca modificar el tipo contractual o alterar la funcién econémica y sentido
del negocio, tal como este fue concebido por la voluntad comin de las partes, produ-
ciendo su desnaturalizacién. La eleccién de un tipo de negocio para la consecucién de
determinados fines e intereses es algo que queda necesariamente reservado a la autode-
terminacién individual de los contratantes, de manera que en virtud de la buena fe no
pueden integrarse al contrato términos o elementos implicitos que modifiquen el tipo
contractual convenido o alteren el sentido practico y funcién del negocio, transformando
el disefio contractual adoptado por las partes. Por eso, el término o elemento implicito
que se integra al contrato debe ser siempre coherente y funcional al sentido y fin del
tipo contractual convenido.

Asi, por ejemplo, en un contrato de ingenieria, disefio y construccion a suma alzada
(contrato EPC), en virtud de la buena fe no puede integrarse al contrato un término o
elemento implicito que ponga sobre el mandante todo o parte de los riesgos de disefio
o los riesgos de variacién de los costos directos o gastos generales de la obra, ya que ello
supondria una desnaturalizacién del sentido y funcién econémica del contrato, tal como

este fue concebido, disefiado y consentido por los contratantes.

3. Los términos y estipulaciones expresas vdlidamente consentidas por las partes

De modo andlogo, también en razén de la funcién de complementacién de la
integracién contractual, el contenido de todos los términos o estipulaciones explicitas
vilidamente consentidas por las partes configura un limite a toda integracién contractual
admisible. Ello, aunque esas estipulaciones se refieran a aspectos laterales o accidentales
del negocio. El limite se manifiesta en que los elementos implicitos que se incorporan
al contrato en virtud de la operacién de integracién contractual con fundamento en la
buena fe bajo ninguna circunstancia pueden sustituir, resultar incoherentes o contrave-
nir el contenido de los términos o elementos explicitos vdlidamente estipulados por los
contratantes. En particular, los elementos que se incorporan al contrato en virtud de la
funcién de integracién de la buena fe contractual no pueden servir nunca de antecedente
para corregir, rectificar o modificar los derechos, obligaciones, distribucién de riesgos,
asignacién de cargas y, en general, el contenido de las estipulaciones contractuales vdlida-
mente acordadas por los contratantes, modificando lo libremente convenido en beneficio
de una parte y en perjuicio de la otra. Los jueces no tienen el poder ni la facultad de
alterar a su solo arbitrio los términos y estipulaciones vdlidamente adoptadas por los
contratantes. Por eso, no resulta posible imputar un término implicito al contrato si
el mismo resulta inconsistente o contradictorio con las términos expresos vilidamente

24 Véase CARRASCO 2021, N° 11/4, pp. 536.
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acordados. Los términos convenidos por los contratantes son un filtro y, en definitiva,
un limite a toda integracién contractual admisible, no pudiendo esos términos ser en
principio desconocidos por el juez?>. Por lo mismo, la buena fe contractual no puede
servir nunca de justificacién para vaciar de contenido el contrato, reescribir lo expre-
samente estipulado por las partes o alterar en algiin sentido lo vdlidamente pactado®®.

La configuracién de lo expresamente pactado por los contratantes como limite a
toda integracién contractual admisible con fundamento en la buena fe ha sido reconocido
explicitamente por nuestra jurisprudencia. En dos sentencias particularmente elocuentes
la Corte Suprema ha declarado en este sentido que “el articulo 1545 del Cédigo Civil
dispone, como es sabido, que todo contrato legalmente celebrado es una ley para los
contratantes, y no puede ser invalidado sino por consentimiento mutuo o por causas
legales, de lo que se sigue que si, como se indicé, las partes previeron y acordaron
soberanamente que se produciria un determinado efecto en una también determinada
circunstancia, nadie, ni aun el juez, puede contradecir esa manifestacién de voluntad
conjunta”?’; y que el articulo 1546 del Cédigo Civil, “si bien sirve como herramienta
integradora del contrato, por si misma no es adecuada para dejar sin efecto cldusulas
que libre y voluntariamente acordaron los contratantes”?8,

La restriccién sefialada es una consecuencia del presupuesto mds elemental de la
integracién contractual, cual es la existencia de un contrato validamente suscrito que
contiene una laguna que debe ser colmada, siendo su limite mds inmediato el lugar
exacto donde esa laguna termina, el que estd precisamente constituido por los términos
y estipulaciones vilidamente acordados por los contratantes?. Por lo mismo, la funcién
de integracién de la buena fe contractual debe ser claramente distinguida de su funcién
de correccidn, la que se vincula con una operacién juridica que se sujeta a criterios por
completo diferentes y significativamente mds estrictos, siendo su 4mbito de aplicacién
mucho mds problemdtico y, en todo evento, por completo excepcional en el derecho de
contratos. Ello al presuponer la funcién de correccién una verdadera ruptura o quiebre
del contrato, por circunstancias extraordinarias e imprevistas, que alteran radicalmente
las bases del negocio y lo hacen econémicamente insostenible o privan de toda raciona-

lidad econémica y comercial?®.

25 Asf, CARRASCO 2021, Nrs. 11/4 y 11/7, pp. 536y 539.

26 ELORRIAGA, 2018a, p- 88-89; ALCALDE, 2018, pp. 338; JoHOW, 2005, 222; en el derecho comparado,
en un sentido andlogo, para el derecho espafiol, SALVADOR y GARCIA-M1C6, 2020, pp. 30, 33-35,47 y 51; para
el derecho alemédn, LARENZ y WOLF, 1997, § 28 Nrs. 115-117, pp. 565-566; FLUME, 1979, pp. 326-328;y,
para el derecho europeo en general, K&z, 2015, p. 153. Aunque sin referencia a la buena fe, consideraciones
andlogas rigen en la configuracién judicial de los términos implicitos del contrato en el derecho inglés. Al
respecto, LEWISON, 2020, N° 6.107, p. 374; TREITEL y PEEL, 2020, N° 6-063, pp. 262-263.

27 Corte Suprema, 9.12.2008, rol 6.341-2007, c. 4.

28 Corte Suprema, 7.11.2016, rol 52.838-2016, c. 9.

29 Véase, en un sentido similar, TAp1A, 2015, pp. 543-544.

30 SALVADOR y GARCIA-MICO, 2020, pp. 30, 33, 35, 47 y 51. Véase, asimismo, MEDICUS y LORENZ,
2021, § 14, N° 15, p. 57, quienes destacan el cardcter altamente problemdtico de la funcién de correccién
de la buena fe contractual, asi como la necesidad de proceder con el méximo cuidado en su tratamiento.
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IV. Lo DISPONIBLE Y LO INDISPONIBLE DE LA BUENA FE
EN LA INTEGRACION DE LOS CONTRATOS

La revision de los diferentes limites de la buena fe en la integracién contractual da
cuenta de que los mismos resultan todos en tltima instancia reconducibles a la voluntad
comun de los contratantes, la que constituye la principal restriccién en la configuracién
de todos los términos o elementos implicitos del contrato. Los términos o elementos
implicitos que se integran al contrato en virtud de la buena fe contractual son siempre
funcionales y se encuentran siempre todos subordinados a la voluntad comin de los
contratantes, la que delimita negativamente sus contornos y condiciona su contenido.
Ello da cuenta de que los deberes de conducta y demds efectos juridicos que se derivan
de la buena fe contractual para incorporarse a la convencién se encuentran en general a
disposicién de los contratantes>'. Por eso, dentro de los limites generales de la autonomia
privada, todos los términos o elementos implicitos que con fundamento en la buena fe
integran el contrato pueden ser anticipadamente renunciados, modificados o modulados
por los contratantes mediante pactos o estipulaciones especiales que se ajustan a sus
particulares intereses contractuales®?. En ese sentido, por ejemplo, nada se opone, en
principio, a que los contratantes anticipadamente renuncien o supriman la obligacién
de no competir en la venta de una empresa, modifiquen el alcance de los deberes de
informacién en un contrato de construccién o modulen las condiciones de ejercicio del
derecho a poner término a un contrato indefinido de suministro o de distribucién, todo
ello, a falta de una cldusula especial, se rige por los términos implicitos que se integran
al contrato con fundamento en la buena fe contractual. En otras palabras, los contratan-
tes pueden adelantarse a la funcién de integracién de la buena fe contractual acerca de
un asunto especifico, adoptando una estipulacién especial a su respecto y evitando de
ese modo la configuracién de una laguna en el contrato necesitada de suplementacién
o integracién contractual??.

En términos generales, lo indicado significa que los deberes de conducta y de demds
efectos juridicos que se derivan de la buena fe para integrar el contrato son fundamen-
talmente modulables y disponibles por las partes, configurando en su conjunto derecho
dispositivo. El derecho contractual dispositivo no se restringe en este sentido solamente

Del cardcter por completo excepcional de la correccion del contrato con fundamento en la buena fe, se
ha fallado por nuestros tribunales que, “cabe preguntarse por los casos en que nuestro legislador permite
corregir el contrato en razén de la buena fe, cuestién que desde ya, cabe advertir como excepcional, pues,
en principio debe regir la autonomia de la voluntad o autonomia privada, consagrada en el articulo 1545
del Cédigo Civil”, Séptimo Juzgado Civil de Santiago, 30.3.2017, rol 20.628-2014, confirmada por Corte
de Apelaciones de Santiago, 4.1.2018, rol 5.637-2017 (recurso de apelacién) y Corte Suprema, 6.12.2019,
rol 6.431-2018 (casacién en el fondo).

31 Asi, en el derecho espafiol, SALVADOR y GARCIA-MICO, 2020, p. 42.

32 De los Iimites a la autonomfa privada en el derecho chileno, en general, DOMINGUEZ, 2020, pp. 48,
236-237, 289; CORRAL, 2018, pp. 498 ss. De la relacién en ese contexto entre la ley, el orden ptblico y las
buenas costumbres, SCHOPF, 2017, pp. 581 ss.

33 Para este punto, aunque con diferencias, véase CARRASCO, 2021, N° 11/29, pp. 554-555.
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a la legislacién dispositiva, sino que estd compuesto también por la costumbre contrac-
tual y las reglas definidas por los jueces cuando desarrollan la buena fe para integrar los
negocios juridicos. Por eso, en presencia de un contrato eficaz y vdlidamente acordado, lo
ordenado por la buena fe como contenido positivo y efecto de ese contrato se subordina
en principio siempre a lo vdlidamente acordado por las partes como contenido de esa
misma relacién obligatoria de origen convencional®*,

La disponibilidad sefialada no significa que la buena fe contractual sea en s{ misma
también de naturaleza dispositiva. En conjunto con el principio de la autonomia privada
la buena fe se encuentra en las bases mas elementales del derecho de contratos, de manera
que negar su vigencia como principio ordenador de la relacion contractual implica negar
la estructura de valores mds bdsica y elemental sobre las cuales se construye la institucién
del contrato. En este sentido, si las partes pudieran disponer o renunciar genéricamente
a la buena fe contractual, ello equivaldria a una autorizacién general para actuar de una
manera desleal y deshonesta en el desarrollo y ejecucion de la relacién contractual, lo que
no solo resulta incompatible con la idea misma de contrato como institucién fundada
en la confianza, sino que colisiona también con la funcién normativa mds elemental
que el contrato desempeiia en el marco del ordenamiento juridico y econémico, permi-
tiendo la configuracién libre y espontdnea de relaciones de intercambio y cooperacién
fundadas en la iniciativa individual®”. Por lo mismo, parece inequivoco que el principio
de buena fe contractual constituye una norma de orden puiblico que no se encuentra a
disposicion de las partes contratantes, las que no pueden renunciar genéricamente a la
misma como principio ordenador de la relacién obligatoria. La estipulacién que asi lo
hace debe tenerse por viciada, al resultar contraria a las condiciones més elementales de
posibilidad del contrato, expresadas en las nociones de orden ptiblico y buenas costum-
bres (Cédigo Civil, articulos 1461,1467 y 1682)3°. La Corte Suprema ha ratificado lo

34 Con fundamento en el tenor literal del texto del articulo 1546, la Corte Suprema ha reconocido
la sefialada primacia de los términos explicitos sobre los términos implicitos del contrato -los que llama
tdcitos- declarando respecto de esa primacia que, “la cuestion la resuelve expresamente el articulo 1546 del
Cédigo Civil al disponer que en las convenciones prima la ley del contrato, esto es, sus cldusulas escritas,
lo que en ellas se expresa”, ya que, “al emplear dicho articulo la conjuncién adversativa sino precedida del
modo adverbial no solo establece una forma de construccién de la oracién que denota adicién de otro u otros
miembros a la cldusula, cabe decir se agregan a las cldusulas escritas las cosas tdcitas que por su naturaleza
pertenecen al contrato ddndoles a aquellas el cardcter de principales” (Corte Suprema, 13.8.1956, RD]J, t.
53, sec. 1%, p. 165).

35 BARROS, 2020, p. 39; y, SCHOPF, 2018, pp. 117-121, con referencia a LARENZ, 1979, pp. 80-87,
para la confianza como valor constitutivo del derecho de contratos que subyace a la buena fe contractual.
Para la proteccién de la confianza como principio auténomo y mds general que la buena fe en el derecho de
contratos, LOPEZ, 2019, pp. 128 ss.

36 ALCALDE y BOETSCH, 2021, pp. 752-754; ELORRIAGA, 20184, pp. 71 y 88; BOETSCH, 2011, p. 96-98;
FUEYO, 1990, p. 185, para la buena fe como norma general de orden publico. De la nulidad del pacto que
excluye con alcance general la buena fe contractual, SCHOPF, 2017, p. 577. En el derecho comparado, acerca
de la indisponibilidad general del principio de buena fe contractual, entre otros, en el derecho espafiol,
SALVADOR y GARCIA-MICO, 2020, pp. 37-38; en el derecho francés, FABRE-MAGNAN, 2019, N° 131, p. 109;
en el derecho alemdn, SCHUBERT, 2019, N° 92; LOOSCHELDERS y OLZEN, 2015, Nrs. 107-108; y, en el
derecho italiano, BiaNnca, 2007, pp. 522-523.
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indicado, declarando expresamente que el articulo 1546 “es una norma imperativa que
ordena que los contratos se ejecuten de buena fe”37.

Pero de la indisponibilidad general de la buena fe contractual como principio
regulador del contrato puede y debe distinguirse la disponibilidad de los especificos
deberes de conducta y demds efectos juridicos que se derivan de su desarrollo, especi-
ficacién y concrecién, cuando esta tiene por funcién la integracién del contrato. Ello
puede justificarse considerando que en virtud de esa funcién de integracién contractual
la buena fe sirve fundamentalmente de soporte a diversos términos o elementos que se
incorporan implicitamente a un contrato validamente suscrito para suplir coherentemente
sus lagunas, cuyo origen se encuentra en la existencia de aspectos laterales del negocio
que no fueron regulados por los acuerdos de los contratantes, pero que pudieron haberlo
sido de haber estos adoptado una estipulacién contractual especifica a su respecto. Por
definicién, por tanto, se trata de aspectos laterales referidos al contenido y a los efectos
del contrato vdlidamente adoptado, que se encuentran dentro de la esfera de disposicién
y modulacién de los contratantes.

En consecuencia, puede sostenerse que la buena fe contractual como principio
general del derecho de contratos resulta en s{ misma indisponible al formar parte de las
bases y condiciones mds elementales de la institucién del contrato. Pero los deberes de
conductas y demds efectos juridicos que se derivan de la buena fe para complementar
e integrar las lagunas del contrato pueden ser anticipadamente renunciados, modifi-
cados 0 modulados por el acuerdo de los contratantes, segiin sus particulares intereses
contractuales’.

En todo evento, de manera excepcional el legislador puede ordenar que todos los
deberes de conducta y demds efectos juridicos que se incorporan al contrato en virtud
de un desarrollo, especificacién y concrecién de la buena fe contractual resulten indis-
ponibles, cuando existen razones especiales y calificadas que asf lo justifiquen. Ese es
paradigmdticamente el caso en el derecho de consumidores, en que por razones vinculadas
a la posicidon asimétrica de las partes y la necesidad de proteccién del contratante débil
el derecho dispositivo derivado de la buena fe contractual es en su conjunto y en bloque
transformado en derecho indisponible o de orden piblico®. Ello bajo la condicién de
que la renuncia, sustitucién o modificacién perjudique al contratante débil, provocando
un desequilibrio importante en los derechos y obligaciones de las partes derivadas del
contrato (Ley N° 19.496, articulo 16 letra g). En ese caso, mediante una sola “norma de
conversién general” el legislador transforma en bloque el derecho contractual dispositivo

37 Corte Suprema, 22.5.2019, rol 38.506-2017, c. 27.

38 De la distincién entre la indisponibilidad general de la buena fe como principio del derecho de
contratos, y la pregunta por disponibilidad de los especificos deberes de conducta y demds efectos juridicos
que de ella se derivan, dependiendo del circulo de funciones que esta desempefia, en el derecho alemin,
SCHUBERT, 2019, N° 92; LOOSCHELDERS y OLZEN, 2015, Nrs. 107-109; y, especialmente, TEICHMANN,
1990, Nrs. 107-112.

39 Para esta idea, referida a la transformacién en bloque del derecho dispositivo en derecho imperativo
o de orden publico, CARRASCO, 2021, N° 11/34, p. 559.



72 REVISTA DE DERECHO (VALDIVIA) [VOLUMEN XXXV - N° 1

en derecho contractual indisponible o de orden publico, con fundamento en la nece-
sidad de proteger al contratante débil. Por eso, de pactarse una estipulacién en que se
renuncian, reemplazan o modifican los deberes de conducta y demds efectos juridicos
derivados de la buena fe contractual y cumplirse con las otras condiciones previstas en
la ley, la cldusula se tiene por ineficaz, al resultar contraria al articulo 16 letra g) de la
Ley N° 19.496%. Con esa conversién general parece ser la funcién misma de la buena
fe contractual la que es transformada, para pasar a formar parte de una norma de orden
publico que desempefia una funcién de una injerencia mucho mds radical en la autonomia
de las partes, que controla la validez de los pactos que pueden adoptarse vilidamente
en la contratacién en el derecho de consumidores®!.

Sin embargo, excluidos esos supuestos y dmbitos especiales, en nuestro derecho
de contratos la buena fe no desempefia en general una funcién de control de validez de
las cldusulas que pueden legitimamente estipular los contratantes. Por eso, por regla
general, las estipulaciones en que los contratantes renuncian, modifican o modulan an-
ticipadamente los deberes de conducta y demds efectos juridicos especificos derivados
de la buena fe contractual para integrar el contrato son esencialmente vélidos y eficaces,
teniendo los términos o elementos explicitos fundados en la voluntad de comtn primacia
sobre los términos o elementos implicitos que se integran al contrato en virtud de la
buena fe. Dentro de los mdrgenes que definen su validez, la voluntad comin de los con-
tratantes tiene preferencia sobre la buena fe en la definicién del contenido positivo y los
efectos del contrato. Ello explica que la voluntad comtn de los contratantes constituya
el limite mds inmediato de toda operacién de integracién contractual con fundamento
en la buena fe, la que estd siempre dirigida a suplir y complementar coherentemente
las lagunas del contrato vdlidamente suscrito, pero no a reescribirlo o desnaturalizarlo.

V. CONCLUSIONES

La buena fe contractual ha adquirido una importancia creciente en el derecho chi-
leno, permitiendo una aplicacién mds flexible y funcional del derecho de contratos, que
permite considerar adecuadamente todas las circunstancias particulares del caso concreto
sometido a evaluacién. Pero la mayor preponderancia de la buena fe en la regulacién
del contrato genera también el riesgo de dinamitar los acuerdos contractuales, siendo
una potencial fuente de inseguridad juridica. Por lo mismo, una tarea fundamental de
la dogmitica juridica consiste en definir los contornos de la buena fe contractual, para
controlar y manejar su aplicacién. Con ese objeto se ha ido consolidando paulatinamente

40 Del articulo 16 letra g) de la Ley N° 19.496, BARRIENTOS, 2019, pp. 136 ss.; MOMBERG, 2013,
pp- 9-27; MOMBERG y P1zARRO, 2013, pp. 340-351; DE LA MazA, 2004, pp. 35 ss.

41 Para la proteccién del contratante débil como consideracién fundamental para configurar normas de
orden publico en el derecho privado, asi como su desarrollo y expansion en el derecho contempordneo, véase,
en el derecho chileno, ISLER, 2019, pp. 67-70, 89 ss.; TAPIA, 2005, pp. 235 ss.; y, en el derecho comparado,
GRIGOLEIT, 2012, pp. 1127 y 1129 ss.; K612, 2012, Nrs. 39-47, pp. 20-24.
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la distincién entre las diferentes funciones de la buena fe contractual, las que tienen
presupuestos de aplicacidn, efectos juridicos y limites también diferentes.

Dentro de las diferentes funciones de la buena fe contractual, aquella que puede
tenerse por su tarea mds originaria y elemental es la funcién de integracién del contrato.
En virtud de esa funcién la buena fe es el antecedente de una cantidad potencialmente
indefinida de deberes secundarios de conducta y otros efectos juridicos accesorios o
conexos, todos estos se imputan al contrato para suplementar sus lagunas. Los criterios
centrales que rigen la integracién contractual con fundamento en la buena fe pueden
tenerse por la funcién econémica y el fin del contrato. En virtud de esos criterios, puede
asumirse que mds alld de lo expresamente declarado por las partes, el deudor tiene un
conjunto de deberes secundarios o conexos orientados a realizar todo lo razonablemente
exigible para satisfacer los fines e intereses cautelados y perseguidos por el contrato,
debiendo, a su vez, acreedor y deudor abstenerse de realizar todo lo que ponga en peligro
la efectiva realizacién de esos fines o intereses. Ello de una manera que resulte consistente
con la esfera de accidn y riesgo propia de cada parte, definida segtin el sentido prictico
del contrato. En conjunto con la funcién econémica o fin del contrato pueden resultar
relevantes también otros criterios o consideraciones, todos estos configuran el contexto
fictico y legal en que tiene lugar el contrato, los que determinan lo que un contratante
puede esperar razonablemente del otro mds alld de lo expresamente declarado en la
promesa contractual.

En todos los casos, los términos implicitos que se integran al contrato en virtud de
la buena fe deben satisfacer un conjunto de condiciones de incorporacién a la convencién,
referidos fundamentalmente a su coherencia con el programa contractual convenido y
a su adecuacién para el razonable cumplimiento del fin del contrato, tal como este se
encuentra definido por las partes. En la definicién de esas condiciones adquieren parti-
cular relevancia los limites de la funcién de integracién de la buena fe contractual, los
que dan cuenta de hasta dénde puede atribuirse un término implicito al contrato con
fundamento en la buena fe, sin generarse los riesgos antes indicados, referidos al desco-
nocimiento y desnaturalizacién del contrato. Por lo mismo, el traspaso de esos limites
tiene precisamente por efecto desconocer o desnaturalizar el contrato, con el consecuente
riesgo de afectacion de la seguridad del tréafico juridico. Ello da cuenta de la relevancia
de definir con exactitud los limites de la buena fe en la integracién contractual.

En general, todos los limites de la funcién de integracién de la buena fe emanan
de la propia naturaleza de esa funcién, la que tiene por objeto complementar el acuerdo
de los contratantes, suplementando sus lagunas. Por lo mismo, la buena fe no puede
ser nunca la fuente de los elementos esenciales u obligaciones principales del contrato,
que son los que definen la naturaleza del intercambio contractual y los fines e intereses
perseguidos por los contratantes mediante su suscripcién. Los elementos esenciales y
obligaciones principales del contrato tienen que fundarse necesariamente en la volun-
tad comin de los contratantes, por muy bdsica y elemental que esta sea. Una falta de
completitud referida a los elementos esenciales y las obligaciones principales plantea un
problema de existencia o validez del contrato, pero no uno de integracién contractual.
En consecuencia, los términos que se incorporan al contrato en virtud de la buena fe
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contractual solo pueden ser obligaciones conexas, secundarias o accesorias u otra especie
de efectos juridicos complementarios, todos estos son siempre funcionales y sirven a la
satisfaccién y cumplimiento de los fines e intereses perseguidos por los contratantes. De
igual manera, los deberes secundarios de conducta y demds efectos juridicos accesorios
que se integran al contrato en virtud de la buena fe no pueden nunca modificar, alterar
o sustituir el tipo y la funcién econémica del contrato, tal como este se encuentra de-
finido por los contratantes, ya que ello supondria una completa desnaturalizacién del
contrato, invadiéndose la esfera de autodeterminacién individual reservada a las partes
en la contratacién. Por dltimo, también en razén de su naturaleza complementaria
destinada a suplir lagunas contractuales, los términos implicitos que se integran al
contrato en virtud de la buena fe no pueden nunca contravenir el contenido de cua-
lesquiera términos o elementos explicitos vdlidamente acordados por los contratantes,
corrigiendo o rectificando los derechos, obligaciones, distribucién de riesgos y, en
general, lo libremente acordado por las partes. Ello porque los términos o elementos
consentidos por las partes delimitan el exacto perimetro de toda laguna contractual, la
que precisamente es suplementada con fundamento en la buena fe. De esta manera, en
la definicién del contenido del contrato la voluntad comin de los contratantes tiene
primacia sobre la buena fe contractual, constituyendo el limite mds inmediato a toda
integracién contractual admisible.

La primacia de la voluntad comin de los contratantes en la definicién del contenido
del negocio da cuenta de que los deberes de conducta y demds efectos juridicos derivados
de la buena fe contractual para integrar los contratos se encuentran en general a dispo-
sicién de los contratantes, pudiendo ser anticipadamente renunciados, reemplazados o
modulados por las partes de conformidad con sus particulares intereses comprometidos
en el intercambio contractual. Por lo mismo, los deberes de conducta y demds efectos
juridicos que se derivan de la buena fe para integrar los contratos configuran por regla
general derecho contractual dispositivo. Lo indicado no implica bajo ninguna circuns-
tancia que la buena fe contractual, como principio regulador del contrato, sea también
disponible. Por el contrario, la buena fe constituye uno de los principios mds elementales
sobre los cuales se construye la institucién del contrato, tratdindose inequivocamente de
una norma de orden puiblico que no se encuentra a disposicién de los contratantes. Pero
de esa indisponibilidad general de la buena fe contractual puede y debe distinguirse
la disponibilidad de los especificos deberes de conducta y demds efectos juridicos que
se derivan de su desarrollo y concrecién, cuando la misma tiene por funcién integrar
el contrato. Ello se funda en que en su funcién de integracién la buena fe es fuente y
soporte juridico de un conjunto de términos o elementos implicitos que se imputan
al contrato para suplir sus lagunas, esto es, para colmar vacios u omisiones referidos a
aspectos laterales del negocio que pudieron haber sido regulados convencionalmente por
las partes, pero que no lo fueron, siendo necesaria su suplementacién para que el contrato
pueda cumplir razonablemente con su sentido prictico y finalidad econémica. Se trata
asi, por definicién, de aspectos que se encuentran dentro del dmbito de disposicién de
la autonomia privada de las partes.
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De manera excepcional, el legislador puede ordenar que todo el derecho dispo-
sitivo derivado de la buena fe contractual sea indisponible, camplidos determinados
requisitos, si existen razones especiales y calificadas que as{ lo justifican, como sucede
paradigmdticamente en el derecho de consumo. Con ello parece ser la funcién misma de
la buena fe contractual la que es transformada, pasando a formar parte de una norma de
orden publico que controla el contenido de los contratos en el derecho de consumidores.

Sin embargo, excluidos esos supuestos y dmbitos especiales, la buena fe no desem-
pefla en general una funcién de control de validez de los pactos que pueden estipular
vilidamente los contratantes, sino que primordialmente una funcién de integracién
de lagunas contractuales, destinada a suplementar y complementar el contrato, cuyo
limite mds inmediato se encuentra, precisamente, en la voluntad comdn de los contra-
tantes validamente declarada. La efectiva observancia de ese limite evita que mediante
la buena fe se reescriba y desnaturalice el contrato. As{ la buena fe se transforma en un
instrumento que efectivamente contribuye a refinar el derecho de contratos, pero no
a dinamitarlo.
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the illegitimate exercise of this freedom. In such a perspective, the unfair terms are configured
because of the abusive exercise of the contracting | negotiating power of the business owner. These
are premeditated unfair actions that materialize through various business straregies and that,
when inserted into the general contracting conditions, affect a significant number of consumers
in a systemic manner. Six leading cases are offered to illustrate this thesis, which are especially
useful for the analysis of the problems that freedom of enterprise presents to the country, in view
of the current constitutional process.

Freedom of enterprise; unfair terms; pre-formulated standard contract;
abuse of fundamental rights

I. ANTECEDENTES

n Chile no se conocen estudios que examinen las cldusulas abusivas de los con-
tratos por adhesién como una manifestacion especifica del ejercicio ilegitimo

de la libertad de empresa. La problemdtica de estas cldusulas ha sido analizada

1

solo desde el dngulo del derecho contractual del consumo’ o en el marco general del

derecho privado®. La cuestién resulta de particular interés, porque el pafs se encuentra
inmerso en un proceso constituyente que reconfigurard el reconocimiento de los derechos
y garantias fundamentales.

Si se analiza el proceso formativo de las leyes que protegen al consumidor, se puede
observar c6mo las cldusulas abusivas se presentan, de modo recurrente, como un problema
de abuso de la libertad de empresa®. Con el “abuso” se alude, en general, a las vulnera-
ciones que sufre el consumidor como consecuencia del ejercicio ilegitimo por parte del
empresario proveedor de algunas de las facultades que derivan de la libertad econémica,
de la que goza constitucionalmente para el desarrollo de su actividad. Habitualmente,

! En torno a la tipologfa general de las cldusulas abusivas en Chile, véase VELOSO, 1996, pp. 444-
453; TAPIA y VALDIVIA, 2002, pp. 79-126; P1zarRrO, 2012, pp. 149-170; DE LA Maza, 2012, pp. 1-46;
MOMBERG, 2013, pp. 9-27; P1zARrRO y PETIT, 2013, pp. 305-311; MORALES, 2018, pp. 23-52; CAMPOS,
2019, pp. 37-105 y 217-319; BARRIENTOS, 2019, pp. 107-156.

2 MORALES ET AL., 2020; MENDOZA y MORALES, 2020, pp. 207-216. Y desde un punto de vista mds
general, LOPEZ y ELORRIAGA, 2017, pp. 188-194.

3 El término “abuso” para referirse al ejercicio ilegitimo de la libertad econémica (abuso del proveedor
empresario, agente del mercado, comerciante, etc.) es utilizado, de forma nominal o por equivalencia, en
multiples ocasiones en la historia de las leyes referidas a la proteccién del consumidor. En concreto, setenta
y cuatro veces en el proceso formativo de la Ley 19.496, de 1997; ochenta y una veces en la Ley 19.659, de
1999; once veces en la Ley 19.761, de 2001; cincuenta y una veces en la Ley 19.955, de 2004; trece veces
en la Ley 20.416, de 2010; dos veces en la Ley 20.543, de 2011; cuarenta y cinco veces en la Ley 20.555,
de 2011; ochenta y cinco veces en la Ley 20.715, de 2013; dos veces en la Ley 20.756, de 2014; cinco veces
en la Ley 20.855, de 2015; ciento cuarenta veces en la Ley 20.967, de 2016; ciento cincuenta y dos veces
en la Ley 21.081, de 2018. En la tramitacién de la Ley 20.945, de 2016, se utiliza sesenta y ocho veces
el término “abuso” para atribuirlo al empresariado, y ciento cuarenta y tres veces se vincula la infraccién
anticompetitiva al perjuicio al consumidor.
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se trata de infracciones notables por su sistematicidad, su gravedad o la cantidad actual
o potencial de afectados?.

Pero no es solo por conveniencia terminoldgica que hemos de referirnos al “abuso”
de la libertad de empresa. La nocién misma otorga una perspectiva mas amplia de andlisis
para el fenémeno de las cldusulas abusivas. Particularmente, cuando bajo el amparo de la
libertad econémica, el empresario establece condiciones generales de contratacién lesivas
que pueden afectar a decenas y, a veces, a centenas de miles de personas, en condiciones
irritantes de asimetria. En tales situaciones, los alcances de la figura del figura como el
abuso de la libertad de empresa pueden ser de gran utilidad para un andlisis compren-
sivo del fenémeno También sirve este pardmetro para analizar aquellos casos en que se
ejecuta cualquier hecho, acto o convencién que impida, restrinja o entorpezca la libre

> asf como “toda conducta contraria a la buena fe o a las buenas costumbres

competencia
que, por medio ilegitimos, persiga desviar clientela de un agente del mercado”®. Sin
embargo, el andlisis que aqui se propone queda reducido a las cldusulas abusivas en el
dmbito de los contratos de adhesién.

Para delimitar el problema, estudiaremos, en primer lugar, en qué consiste el “abuso
de los derechos fundamentales” y cudles son sus antecedentes dentro de la categorfa
mds general del “abuso del derecho”. En segundo término, se analizard el abuso de la
libertad de empresa considerado en si mismo y en su relacién con las cldusulas abusivas.
Finalmente, se ilustrard la conexidn entre abuso de la libertad de empresa y cldusulas
abusivas en seis casos ejemplares de la jurisprudencia chilena.

II. EL ABUSO DE LOS DERECHOS FUNDAMENTALES
1. El “abuso del derecho”

La doctrina general del abuso del derecho permite asumir la premisa de que cual-
quier derecho subjetivo, tenga o no reconocimiento constitucional, es susceptible de un
ejercicio legitimo como de otro ilegitimo, conforme se adecie o no a su finalidad social
y al ordenamiento juridico. Pero la trayectoria conceptual de esta figura no ha sido facil.

4 Se alude al abuso de la libertad de empresa en el Mensaje de la Ley 19.496, de 1997, p. 5; Ley
19.955, de 2004, p. 5; Ley 20.715, de 2013, p. 7; Ley 20.945, de 2016, p. 3; y Ley 21.081, de 2018, p. 4.
También en las mociones parlamentarias de la Ley 19.659, de 1999, p. 4 y Ley 20.715, de 2013, p. 4, y en
la exposicién de motivos de la Ley 21.945, de 2016, pp. 3y 12.

> Art. 3° del DFL 1, de 2005.

6 Art. 3° de la Ley 20.169.
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La doctrina se formula en la jurisprudencia europea’ como reaccién al individualismo
juridico y a su concepcién de los derechos subjetivos desgajados del interés social®. Para
algunos autores, encuentra sus primeras noticias en la historia juridica premoderna’.

Es conocida la disputa, tanto en la doctrina civil francesa como chilena, respecto
de su existencia y configuracién. En Francia se cuestion6 el “abuso” como categoria
dogmitica (;puede el ejercicio de un derecho llegar a ser “ilegitimo”?) y como designa-
cién (abus des droits, usage abusif des droits), de acuerdo con la objecién cldsica de Marcel
Planiol (1853-1931)!°. Sin embargo, este jurista nunca negé la necesidad de resolver la
tensién entre utilidad individual e interés social en el ejercicio del derecho subjetivo.
En esta linea se propusieron otras categorias para afrontar el problema, como las del
acto ilicito, los limites del derecho, el conflicto juridico, etcétera.

También es conocida la defensa que hace Louis Josserand (1868-1941) tanto del
nombre como del concepto de “abuso”, en atencién a la finalidad social del derecho!!.
Con el tiempo se ofrecieron diversos criterios para expresar esa finalidad, como el destino
econdmico y social de la norma, el equilibrio entre el interés individual y el social, la
presencia de animus nocendi, la ausencia de interés legitimo, la inmoralidad del acto, etc.!?

Estas discusiones han impedido alcanzar una caracterizacién comtan. En Chile se
ha considerado el “abuso” desde distintas perspectivas: como un principio general que

permite controlar los limites del ejercicio de un derecho subjetivo!?; como un Iimite

interno de estos y un correctivo de su ejercicio excesivo o anormal'%; 0 como una forma
de ejercicio arbitrario o irracional del derecho!®. También, y de modo mas especifico, el
“abuso” es entendido como una figura que refiere al acto ilicito'®, a la responsabilidad
extracontractual!’ o, marginalmente, al abuso circunstancial'®. Alejandro Guzmaén
Brito, siguiendo a Juan Antonio Martinez, glosa nueve criterios distintos para identifi-
car cudndo existe “abuso”!'?; Enrique Barros ofrece seis situaciones tipicas en el ambito

del derecho privado??; Alvaro Ortdzar proyecta la figura a seis situaciones de abuso de
V4 g

7 La figura del abuso se debe primariamente a la elaboracién de la jurisprudencia francesa (ROTONDI,
1979, p. 135 y LEONFANTI, 1946, p. 16). Lo constata el propio JOSSERAND, 1939, p. 7.

8 Rovira, 1983, pp. 90-98 y 111-112; HERNANDEZ, 2000, pp. 177-179.

? ELSENER, 2004, pp. 9-230.

10 PLaNIOL, 1950, pp. 281-292.

11 JOSSERAND, 1946, pp. 312 y 413. El jurista francés clasifica las criticas a la doctrina del abuso en
de fondo y de forma (pp. 329-347).

12 Rovira, 1983, pp. 121-132; HERNANDEZ, 2000, pp. 174-198; ORTUZAR, 2003, pp. 51-58.

13 Fueyo, 1990, p. 298.

4 BARROS, 2020, pp. 666-672.

15 OrT(ZAR, 2003, p. 236.

16 ALESSANDRI, 1943, p. 161.

17 ABELIUK, 1993, pp. 186-188.

18 RoDRIGUEZ, 2004, pp. 85-95.

19 GuzMmAN, 2003, p. 315.

20 BARROS, 2020, pp. 676-691.
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poder ptblico?!. Ante la disparidad de criterios, Guzmdan Brito acaba afirmando que el
abuso del derecho no tiene fundamento cientifico suficiente, porque, a lo sumo, remite
a otras instituciones como la zemulatio medieval®?.

Entre todas estas variaciones, hay, sin embargo, un elemento til: la capacidad des-
criptiva para connotar la superposicién ilegitima del interés individual sobre el interés
social en el ejercicio de un derecho subjetivo. De ahf la nueva recepcién que la categoria

ha tenido en la teorfa general de los contratos de consumo??

0, mds ampliamente, en la
teorfa general del derecho?.

En Chile, hay pocos aportes que relacionen de modo explicito la figura del abuso del
derecho con las cldusulas abusivas de los contratos de consumo?’. Sin embargo, se destaca
que el fenémeno de la abusividad, en concreto el término unilateral, ha sido abordado
mediante el recurso a la buena fe, explicado como contrario a un fraus, permitiendo la
interposicién dentro del juicio de la exceptio doli (en términos amplios), lo que permiti-
rfa al consumidor hacer frente al comportamiento abusivo del proveedor derivado del

ejercicio de la cldusula cuestionada®®

. También la buena fe del articulo 16, letra g) de la
Ley 19.496%7 ha sido vinculada con la causa como funcién socioeconémica del contrato
(art. 1467 del Cédigo Civil), para atraer hacia él todo lo que razonablemente aparece
como bueno y equitativo®®. Por nuestra parte, habrfa que considerar la superposicién
del interés individual sobre el interés social como elemento distintivo de la figura del
abuso en la materia. Es precisamente esa superposicion la que provoca el uso desmedido
de la facultad contractual de una de las partes, generando el desequilibrio significativo
entre los derechos y obligaciones que genera el contrato. Con las cldusulas abusivas el
predisponente modula la configuracién de derechos contractuales en su favor, concretando
diversas formas de injusticia conmutativa, cuya tipologia queda abierta, de un modo
indeterminable, al ingenio de quien las disefia?’. De ahi que, con independencia del
control que se ejerce sobre las cldusulas abusivas por medio del expediente de la nulidad

21 OrTOZAR, 2003, pp. 109-235.

22 GuzMAN, 2003, pp. 316-322.

23 KariMi, 2001, pp. 105-371.

24 Véase ATIENZA, 2000, pp. 55-58, y JOVANE, 2011, pp. 57-78, sobre los actos antinormativos.

25 Véase, por ejemplo, CASTILLO, 2014, pp. 281-294; BARAONA, 2015, pp. 105-133; LOpEZ y
ELORRIAGA, 2017, pp. 188-194; Campos, 2021, p. 132 y ss.

26 AEDO, 2021, pp. 208 y ss; y AEDO, 2019, pp. 84-85.

27 Tiene texto refundido en el DFL 3, de 2019.

28 CARVAJAL, 2012, pp. 444 y 447, y BARAONA, 2021, pp. 433-438.

29 Bsa “imaginacién” ilicita intenta ser capturada por la Ley 19.496, de 1997, al prever diversas
situaciones contractuales tipicas que vulneran las “normas de equidad” {art. 16, letras a) a f)1, y al consagrar
la figura general del art. 16, letra g), fundada en la ausencia de buena fe y en el “desequilibrio importante”,
lo que exige atender a la finalidad del contrato y a las disposiciones especiales o generales que lo rigen. De
esta tltima norma, véase MOMBERG y PIZARRO, 2013, pp. 340-351; MORALES y VELOsO, 2019, pp. 152-
155. Un esfuerzo por tipificar las formas casi infinitas de abuso (facultades unilaterales de modificacién,
facultades unilaterales de interpretacién, etc.) en MaTo, 2017, pp. 160-279. De desequilibrio y justicia
conmutativa, MOMBERG, 2013, pp. 16-19, y ALVEAR, 2017, pp. 210-218. Para el “abuso del derecho” en
el dmbito del consumo, ISLER, 2019, pp. 259-291.



84 REVISTA DE DERECHO (VALDIVIA) [VOLUMEN XXXV - N° 1

contractual prevista en el art. 16 de la citada ley, siempre se deba “rellenar de contenido
[el contrato} para lograr el efectivo desarrollo y realizacién de esa misma planificacién,

de conformidad a su sentido prictico y finalidad econémica”3°,

2. El “abuso de los derechos fundamentales”

La superposicion del interés individual sobre el interés social se expresa en otra
figura: la del “abuso de los derechos fundamentales”. Pese a que también es objeto de
controversia, ella ha sido recogida por el derecho comunitario europeo, lo que permite
clarificar sus contornos dogmdticos, al menos como punto de partida de un desarrollo
cientifico.

El art. 17 de la Convencién Europea de Derechos Humanos (CEDH) y el art. 54
de la Carta de Derechos Fundamentales de la Unién Europea (CDFUE) consagran el
abuso de los derechos fundamentales como una proyeccién del art. 30 de la Declaracién
Universal de los Derechos Humanos y del art. 5.1 tanto del Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos como del Pacto Internacional de Derechos Econémicos,
Sociales y Culturales. En todos estos casos, se reconoce el principio de que los derechos
fundamentales no pueden ser legitimamente invocados para socavar su propia eficacia’!.
Por ello se prohibe el ejercicio de los derechos “tendentes a la destruccién de los derechos
o libertades reconocidos” (visant & la destruction des droits ou libertés reconnus)>>.

Distinta es la situacion de la Convenciéon Americana de Derechos Humanos (CADH),
que solo contempla como forma de abuso la usura y “cualquier otra forma de explotacién
del hombre por el hombre” (art. 21). En el dmbito de las Constituciones nacionales, hay
textos que consagran explicitamente la figura del abuso, incluso como cldusula general
sin cualificacién especifica, como el art. 95.1 de la Constitucién de Colombia, o el art.
103.5 de la Constitucién de Pert. En el caso chileno, el texto constitucional de 1980
no consagra el abuso de los derechos fundamentales.

La doctrina nacional solo se ha pronunciado de un modo excepcional respecto de la
cuestién. Alvaro Ortizar sustenta la tesis de que la prohibicién del abuso es un principio
general del derecho constitucional, por lo que aplica a los derechos fundamentales. El
abuso equivaldria al “ejercicio excesivo o injusto, caprichoso o arbitrario de un derecho”,
que “amenaza, perturba o priva, el legitimo ejercicio del derecho del otro”?3. La tesis
gira en torno a dos premisas: la idea de abuso como exceso del derecho subjetivo (tomada
del derecho civil) y la idea de que la Constitucién chilena, al resguardar los derechos

30 ScHoPF, 2021, pp. 60-61.

31 LE MIRE, 1999, pp. 757-772; TRIANTAFYLLOU, 2002, pp. 611-663; LUCARELLI, 2002, pp. 451-458;
DiEz-PicAazo, 2008, pp. 160-163; LOPEZ ESCUDERO, 2008, pp. 870-879; MONEREO, 2012, pp. 1423-1431.

32 En la doctrina comunitaria, diversos autores, con distintos matices, han ido mds all4 de los textos y
han propuesto un principio general de interdiccién del abuso del derecho; pero este se utiliza, con preferencia,
para el control del uso desmedido de facultades en el dmbito administrativo. Véase, por ejemplo, BROWN,
pp- 511-525; WAELBROECK, pp. 595-616; SIMON y R1GAUX, 2004, pp. 557-585; IoNEscuU, 2008, pp. 23-423.

33 ORTUZAR, 2003, p. 235.
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fundamentales, impone especificas cldusulas de limitacién que deben respetarse’*. El
“abuso de los derechos fundamentales” serfa la herramienta que permitirfa controlar

que el ejercicio de tales derechos no vulnere las limitaciones y obligaciones que le son

congénitos y que comprimen su contenido objetivo®>.

En un sentido general, Verdugo o Cea también hablan del “abuso”3°

37

, mientras que
Aldunate alude a la figura solo por referencia’’, aunque estudia la “tipicidad iusfun-
damental” como presupuesto que permite reconocer cudndo nos encontramos frente al
ejercicio regular (o no) de un derecho fundamental?®.

Desde el dngulo opuesto, Humberto Nogueira considera inaceptable la categoria
del abuso de los derechos fundamentales: serfa un concepto en s{ mismo contradictorio,
peligroso para el contenido esencial, y no aceptado por la Constitucién como limite

general de los derechos®?.
3. La delimitacion doctrinaria del “abuso de los derechos fundamentales”

La categoria del “abuso” aplicada a los derechos fundamentales no es un mero tras-
plante de la doctrina civil de labus de droit. La figura debe contar, como nota Rovira,
con un disefio auténomo, atendida las caracteristicas especificas de los derechos fun-
damentales®?. Estas caracteristicas condicionan y modulan cualquier funcién que se le
pueda asignar a la figura del abuso:

(a) En primer lugar, los derechos fundamentales no son separables de su funcién
histérica de limite frente al poder politico. En este 4mbito, solo muy excepcio-
nalmente se admite la invocacién del abuso del derecho. Es el caso del art. 18 de
la Ley Fundamental de Bonn, que impide que se utilicen ciertas libertades para
“combatir el régimen fundamental de libertad y democracia” (zum Kampfe gegen
die freibeitliche demokratische Grundordnung). Pero, por regla general, el criterio
del abuso de los derechos fundamentales encontrarfa su aplicacién solo en las

34 ORTUZAR, 2003, pp. 185-200. Para las cldusulas de limitacién y sus diversas interpretaciones, véase
ALDUNATE, 2008, pp. 232-256, y NOGUEIRA, 2008, pp. 95-140.

35 Para esta tltima idea, véase CEA, 1988, pp. 223-224.

36 VERDUGO, 2003, pp. 9-15; CEa, 2003, pp. 395-408.

57 ALDUNATE, 2008, p. 252.

38 ALDUNATE, 2008, pp. 133-145.

39 NOGUEIRA, 2008, p. 113.

40 para Rovira, 1983, pp. 188-189, ya existen en el dmbito de los derechos fundamentales los limites
ordinarios de cada derecho que sancionan los supuestos abusivos, por lo que no es necesario un limite especial
en la materia. MEDINA GUERRERO, 1996, pp. 79-82, observa que los tribunales constitucionales apelan al
“abuso” para controlar todo proceder contrario a la buena fe, al deber de lealtad 0 a una regla de general
observancia en el trdfico juridico. Pero, por consiguiente, tampoco serfa necesaria una figura especial con
dicha designacion. Para otros autores, si seria conveniente contar con un limite general asi denominado para
controlar situaciones concretas de abuso. Véase GOMEZ TORRES, 1979, pp. 301-332; CASTAN TOBENAS,
1992, pp. 20-25; MADIOT, 1976, pp. 120-122. Sin embargo, esta parece una discusién mds acerca del nombre
que de la figura.
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(b)

(9]

(d)

relaciones entre particulares. En nuestro medio, si bien se ha problematizado el
alcance de la doctrina de la “horizontalidad”*!, la realidad a la que ella apunta
tiene amplia vigencia en nuestro sistema, y puede ilustrarse su aplicabilidad con
el recurso de proteccién, cuando el agravio es producido por un particular contra
otro particular®?, o incluso, y excepcionalmente, por el beneficiario del mismo
derecho®®. Lo mismo digase del amparo econémico, cuando se admite que el in-
fractor no solo sea un érgano del Estado sino también un particular®,

En segundo lugar, el abuso debiera ser comprendido en funcién de la unidad del
sistema de derechos fundamentales. La figura servirfa para controlar, segiin los
casos, que el ejercicio de cada derecho especifico no vulnere la dimensién objetiva
del resto de los derechos fundamentales. Serfa un “correctivo” que busca dar plena
garantia al ejercicio de todos los derechos®.

En tercer lugar, hay que destacar que los derechos fundamentales refieren pri-
mariamente a dimensiones del propio sujeto, y solo, consecutivamente, a objetos
distintos de é1%°. De ahf que, en el caso de las “libertades”, sea necesario dife-
renciar entre la libertad iusfundamental en s{ misma considerada, con su ntcleo
intangible de proteccién que refiere al propio sujeto, y los derechos-facultades que
derivan de dicha libertad, que aluden a objetos distintos?’. Dentro de esa esfera de
proteccién no cabe el abuso, pues se prescinde del uso concreto que pueda hacer
el individuo de sus posibilidades de actuacién: €l las autodetermina como quiera
(agere licere). En cambio, en las facultades derivadas de la libertad iusfundamental
se garantiza una posicién activa especifica, una posibilidad de accién delimitada,
expresada en poderes o potestades. En el ejercicio de estas facultades o poderes
especificos, el titular puede ir mds alld de la funcién o finalidad concreta®®. Recién
aqui nos encontramos con la posibilidad de aplicar la figura del abuso por extrali-
mitacién del fin.

El “tipo iusfundamental”® designa el contenido y objeto del respectivo derecho

150

fundamental®®. Constituye, si se quiere, la “esencia” del derecho, como la concibe

41 ALDUNATE, 2008, pp- 211-214 y P1zarro, 1998, pp. 7-21.
42 8010 KLOSS, 1982, pp. 311-318; PENA, 2014, pp. 45-46; NAVARRO, 2018, pp. 59-70; PINOCHET,

2016, pp. 37, 129-131; y HENRIQUEZ, 2018, pp. 29-30.

43 BRONFMAN, MARTINEZ y NUNEZ, 2012, p. 467.
44 NOGUEIRA, 2020, p. 57, y PONCE DE LEON, 2014, pp. 101-110. Para la discusién doctrinaria y la

evolucién de la jurisprudencia, ALVEAR (2017), pp. 73-88, y GUERRERO, 2020, pp. 441-446.

4 MONEREO, 2012, p. 1430.
46 ALDUNATE, 2008, pp. 21-22.
47 Grosst, 1991, pp. 167-177; Diez-Picazo, 2008, pp. 42-46y 115-121; RODRIGUEZ ZAPATA, 2011,

pp. 382y 389-393; FERRAJOLI, 2009, pp. 291-292.

48 MONEREO, 2012, pp. 1428-1429, refiere a la finalidad o funcién tipica; FERNANDEZ SESSAREGO,

2013, p. 704, menciona la funcién social y econémica y el principio de buena fe.

49 ALDUNATE, 2008, pp. 140-145.
>0 RuBIO LLORENTE, 1998, pp- 1329-1343; Diez-Picazo, 2008, pp. 115-121; BASTIDA, 2012,

pp- 103-119.
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el Tribunal Constitucional chileno’!. El “tipo iusfundamental” nos permite iden-
tificar las facultades especificas que derivan de un derecho fundamental®?. En
este punto, la doctrina chilena ha avanzado mucho en algunos derechos (vr. gr. la
propiedad), pero en otros, como la libertad de empresa, la identificacién de sus
facultades ha sido obra reciente. Es importante tener en cuenta las peculiaridades
de cada facultad iusfundamental para los efectos de la eventual aplicacién de la
figura del abuso.

(f) Por tltimo, el abuso del derecho no debe confundirse con el conflicto entre de-
rechos, y que exige una ponderacién entre aquellos en pugna’>. Como sugiri6
Ortizar>4, el abuso, a diferencia de la colisién, sirve no para dar preeminencia a
un derecho sobre otro, sino para hacer cesar la utilizacién desviada de uno de ellos.
Por medio de él se busca inhibir el ejercicio injusto de un derecho, no sacrificar el
derecho de otro.

El abuso de un derecho fundamental es, por tanto, una forma de ejercicio ilegitimo
de algunas de sus facultades derivadas. Se produce cuando su titular las ejerce de forma
contraria a su finalidad sociojuridica®®. Hay espacio para el abuso en la medida en que
la correlacién entre ejercicio de una facultad especifica y su dmbito de proteccién ius-
fundamental no es simétrico. Con el abuso, el titular de la facultad hace un uso anormal
de ella y excede el &mbito iusfundamental protegido®.

III. EL ABUSO DE LA LIBERTAD DE EMPRESA

La libertad de empresa es un derecho fundamental en el actual orden constitucional
chileno®’. Viene reconocida en la Constitucién Politica en el articulo 19 N° 21.

El término “abuso” connota que junto con el ejercicio legitimo de la libertad de
empresa existe una tendencia del titular a excederse de los limites, a exorbitar el objeto

>1 NAVARRO y CARMONA, 2015, pp. 249-350.

52 DiEz-Picazo, 2008, pp. 119-120; CIDONCHA, 2006, p. 181.

3 LARENZ, 2001, pp. 400-409.

>4 ORTUZAR, 2003, pp. 345-346.

5> MONEREO, 2012, p. 1428 y 1431, denota que el abuso tiene operatividad como concepto vélvula,
para situaciones de ejercicio anormal. Otros vinculan la figura a esquemas de lealtad, buena fe, o limite
interno subjetivo. FERNANDEZ SESSAREGO, 2013, pp. 239-240; PECES-BARBA, 2004, pp. 323-326; Diez
Picazo, 2008, pp. 160-161.

56 El Tribunal Constitucional chileno se ha referido en més de una ocasién al “ejercicio abusivo” de
ciertas libertades iusfundamentales, reconociendo esta categorfa en materia de libertad de expresién (Tribunal
Constitucional, sentencia de 2 de junio de 2010, rol 567, cons. 36) y libertad de ensefianza (Tribunal
Constitucional, sentencia de 1 de marzo de 2015, rol 2787, cons. 8° de la prevencién de cinco ministros).

>7 Un andlisis de la doctrina chilena acerca de la libertad econémica como derecho fundamental, en
ALVEAR, 2017, pp. 21-66. La discusién respecto del estatuto de derecho fundamental en GUERRERO, 2020,
pp- 193-211 y VIERA, 2020, pp. 678-680.
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de algunas de sus facultades. El fenémeno sugiere varias explicaciones. Una primera, de
cardcter subjetivo. En una economfia individualista, los titulares tienden a satisfacer el
interés particular inmediato, postergando en cuanto posible el interés social implicado
en el derecho (la sujecién a “las normas legales” en los términos del art. 19 n°21 de la
Constitucién). Una segunda explicacidn, de cardcter estructural. La libertad de empresa
no es solo un derecho de autonomfia o de defensa ante las interferencias ilegitimas del
Estado o de particulares. Tiene un contenido relacional bastante nitido: es una libertad
para el mercado; ahf encuentra su sentido juridico y econémico definitivo’®. El empre-
sario abusa de su libertad cuando la ejerce sin esa necesaria ordenacién, no sometiéndose
integramente a las normas que disciplinan el mercado (derecho de la libre competen-
cia; derecho del consumidor; etc.). La libertad de empresa es un derecho que no puede
desgajarse de su finalizacién objetiva en el mercado, en donde la legislacién armoniza o
debiera armonizar el interés individual del empresario con el interés general representado
por todos los derechos que concurren en el proceso productivo®?.

La figura del “abuso” de la libertad de empresa nos permite mirar el problema
del ejercicio ilegitimo del derecho no solo como una lesién a los derechos de un sujeto
particular (tercero empresario, consumidor, etc.), sino como una infraccién al funciona-
miento del mercado, capaz de afectar la justicia o juridicidad del orden econémico en
su conjunto. Son los intereses sociales que sostienen al mercado y la conjugacién de los
derechos en juego los que son vulnerados. Una libertad econémica que establece cldusulas
abusivas es capaz de provocar tales efectos viciosos expansivos®’. De ahf la importancia
de estudiar el fenémeno desde la perspectiva que proponemos.

Al respecto, hay que destacar que la libertad de empresa contiene diversas libertades.
Con una tipificacién ya cldsica, Ossenbiihl distingue entre (a) libertad de emprender;
(b) libertad de organizacién empresarial; y (c) libertad de actividad en el mercado®!.
Arifio las acufia como (i) libertad de creacién de empresas y de acceso al mercado; (ii)
libertad de organizacién, con sus libertades derivadas; y (iii) libertad de ejercicio de la
actividad empresarial©?.

De cada una de estas libertades se deducen facultades especificas que serfa largo
estudiarlas acd®3. Vr. gr., de la libre actividad en el mercado —(c) y (iii)— se origina la
libertad de oferta, de precios, de contratacién, etc. La funcién sociojuridica de cada

58 La tesis del mercado como objeto mediato de la libertad de empresa en GARCIA VICTORIA, 2008,
pp. 144-147 y CIDONCHA, 2006, pp. 139-150, entre otros. En Chile, ALVEAR, 2017, pp. 59-60 y NOGUEIRA,
2020, pp. 29-30.

59 El mercado como 4mbito de derechos concurrentes en ALVEAR, 2017, pp. 197-206.

% Del control de las cldusulas abusivas y el desarrollo del mercado, PAzos, 2017, pp. 144-152. Las
implicancias mutuas de la libertad econémica, la libre competencia y el derecho del consumidor en ARROYO,
2013, pp. 31-43. Sobre libertad econémica y exigencias del Estado Social, VIERA, 2010, pp. 197-224.

1 OsSENBUHL, “Las libertades del empresario segin la Ley Fundamental de Bonn”, pp. 21-36. En
términos similares, MERCADO, 2012, pp. 380 y 387-391 y CIDONCHA, 2006, pp. 267-270.

92 ARINO, 2004, pp. 296-304.

03 Véase NOGUEIRA, 2020, pp. 27-30; ALVEAR, 2017, pp. 58-60 y NAVARRO, 2016, pp. 45-46.
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facultad es delimitada por la ley, atendida su finalidad tipica® y las caracteristicas de
la actividad econémica en la que opera®.

De todas las facultades que integran la libertad de empresa, es la facultad de nego-
ciacién/contratacién la que se vincula directamente con las cldusulas abusivas. Ossenbiihl
la define como la libertad del empresario de “formalizar contratos con una contraparte
de su eleccién fundada en el mutuo acuerdo”®.

La facultad de contratacién opera en el mercado y utiliza sus instrumentos juridi-
cos, entre ellos, el contrato por adhesion. El empresario proveedor, en los términos del
art 1°, N° 2 del DFL 3, de 2021, es quien fija su contenido, para ello debe ajustarse
particularmente a las “normas de equidad” establecidas en el parrafo 4° de su titulo I1°7.

El empresario mira el contrato por adhesién como un instrumento que le permite
comercializar sus bienes y servicios en el mercado de forma masiva, reduciendo sus costos
de transaccién mediante un clausulado estandarizado y predispuesto®. Pero, ademds, el
contrato responde, de ordinario, a estrategias de negocios, disefiadas para incidir en un
sector de relaciones o en una categoria de consumidores, con la subsecuente maximizacién
de utilidades, segtin los casos. Dicha estrategia® se relaciona con la propia identidad
corporativa (el llamado “perfil de la entidad”’?), y también con el ejercicio de la regla
de la razonabilidad por parte de los érganos ejecutivos y de gestién’!.

En este contexto, el abuso de la libertad de empresa es una forma de ejercicio
ilegitimo del derecho que se produce cuando el empresario-proveedor contraria la fun-
cién sociojuridica de la facultad de contratacién (intercambio de bienes y servicios en
condiciones justas de equivalencia en el marco de un mercado suficiente y libre), esta-

bleciendo condiciones generales de contratacién lesivas para el consumidor y que afectan

64 RENGIFO, 2004, pp. 27-32; SIMON y RIGAUX, 2004, p. 1430. Estos autores proponen la figura del
abuso precisamente como garantia para el ejercicio adecuado del poder que concede cada facultad.

65 ARINO, 2004, pp. 294-296; CIDONCHA, 2006, pp. 140-144.

66 OsSENBUHL, 1991, p. 36. Para este autor, la facultad de negociacién/contratacién deriva directamente
de la “libertad de actividad en el mercado” de la que goza todo empresario. Véase también la nocién de
GuzMAN, 2001, p. 254.

67 La condicién de consumidor puede corresponder tanto a las personas naturales o juridicas indicadas
en el art. 1°, N° 1 del DFL N° 3, de 2021), como a las pequefias y medianas empresas que reciben las
actividades de produccién, fabricacién, importacién, construccién, distribucién o comercializacién de
bienes o de prestacion de servicios por parte de una persona natural o juridica (art. 1°, N° 2 del DFL N° 3,
de 2019, y art. novena, N° 1 de la Ley 20.416). El abuso de la libertad de empresa se puede dar incluso en
relaciones contractuales entre empresas.

%8 ScHOPF, 2021, pp. 59-61.

69 Una definicién en CHANDLER, 1962, p. 13.

79 La Norma de Carédcter General N° 461, de 2021, de la Comisién para el Mercado Financiero, sefiala
que las sociedades cotizadas deben hacer piblico su perfil mediante la indicacién de “la misién, visién y el
propésito de la entidad, ademds de sus valores y principios corporativos”.

71 Acerca de la recepcién de la buena fe en la gestién de una sociedad, véase HERNANDO, 2016, y
Diaz y MANTEROLA, 2020.
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el principio de igualdad conmutativa’?. Este se expresa positivamente en el principio
de igualdad contractual recogido en el pdrrafo 4° del DFL N° 3 de 2021 (arts. 16, 16

B,y 17, letras A a M)72. Es este principio el que el empresario-proveedor contraviene

muy especialmente’?.

Pero hay que avanzar en el andlisis. Debemos fijarnos que dicha contravencién
es, a su vez, resultado de una estrategia lesiva de negocios. Estrategia que no supone
una infraccién aleatoria, puramente ocasional o fdctica, sino un injusto premeditado,
cristalizado en condiciones generales de contratacién para proveer de bienes y servicios
al mercado, las que por su propia naturaleza tiene un caricter sistémico’>. En muchas
ocasiones, incluso, la imposicién de cldusulas abusivas afecta potencialmente a un
nimero indeterminado de personas. De ahf{ el papel que desempefian las tutelas difusas
o colectivas, en la que no podemos entrar en este momento, o el control preventivo,
que proviene de la revisién y autorizacién de las cldusulas de los contratos por adhesién
por parte de un érgano administrativo en ejecucién de sus facultades legales (art. 16,
letra g del DFL 3, de 2019).

Eldngulo de la libertad de empresa agrava, por tanto, las vulneraciones al consumidor.

76

Las convierte en una estrategia de negocios’®, con lo que se vulnera el funcionamiento

72 El desequilibrio de la cldusula abusiva se puede producir en el 4mbito econémico (el sacrificio
exigido al consumidor no es conmutativo con el sacrificio del predisponente) o en el juridico (renuncia o
restriccién de derechos, ampliacién de los derechos del predisponente, etc.). Cfr. VALICENTI, 2016, pp. 54-55.

73 Hay cierto consenso en la doctrina en que el art. 16, letra g) admite mejoras de redaccién (por
ejemplo, DE LA MAzaA, 2014, pp. 333-350, y MOMBERG, 2013, pp. 9-27). Y es que, en rigor, el principio de
igualdad contractual exige un mds eficaz “cotejo de equilibrio” entre los derechos y obligaciones de ambas
partes. Mds aiin, dicho cotejo debiera medir la distribucién de derechos y obligaciones, riesgos y garantias
establecidas en el concreto contrato que se ha celebrado y su comparacién con el modelo contractual previsto
en la legislacién dispositiva. En este sentido, son significativos los aportes de la doctrina argentina respecto
de la llamada “desnaturalizacién de las obligaciones” (VALICENTI, 2016, pp. 54-55). De la “desnaturalizacién
de las obligaciones” como criterio para calificar las cldusulas abusivas y medir el “desequilibrio”, véase
LORENZETTI, 1994, pp. 171-173. Respecto del modelo de razonabilidad contractual establecido por el
legislador, véase DIEz-P1cazo, 1996, p. 379.

74 Ademds de las normas de justicia conmutativa, el derecho del consumo contiene exigencias de
justicia general, como los deberes que se imponen al empresario en razén del interés social, superando los
marcos de la relacién contractual. Un ejemplo caracteristico son las normas infraccionales (GUERRERO,
2008, pp. 433-453; BARRIENTOS y CONTARDO, 2013, pp. 556-582). Eventualmente, una cldusula abusiva
también podria lesionar algin derecho fundamental del consumidor (que, en nuestra mirada, no es parte
esencial del abuso, sino efecto accidental): serfa el caso de una cldusula abusiva que implicara, por ejemplo,
una discriminacion arbitraria.

75 El derecho chileno del consumo no tiene una regulacién de las condiciones generales de contratacién
como existe en otros paises. Esto no significa que el DFL 3, de 2021, no contenga disposiciones que permiten
controlar, incluso en abstracto, los términos y condiciones generales previstos por los proveedores para la
contratacién masiva con consumidores. Sin embargo, y como explica CARVAJAL, 2021, la sancién de nulidad
que prevé el art. 16 del DFL N° 3, de 2021, respecto de las cldusulas abusivas, queda restringido al 4mbito
de los contratos de adhesién.

76 De la posible indagacién de las estrategias de negocios, véase el art. 58, letra d) del DFL 3, de 2021.
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del mercado y su disciplina, como ya apuntamos. Particularmente cuando los ilicitos se
vuelven notables por su gravedad, su sistematicidad y por la cantidad de afectados’”.

En la medida en que la cldusula abusiva es resultado del abuso de la libertad de
empresa cabria pensar en su admisibilidad como causal de amparo econémico, espe-
cialmente cuando es acompafiada con aquellas notas de gravedad, sistematicidad y
cantidad de afectados. Recordemos que la proteccién del consumidor es un elemento de
la regulacién positiva y esencial del mercado’®, elemento de su ordenacién econémica.
Dejamos esta cuestién abierta, para un futuro andlisis mds detenido.

En el apartado siguiente describiremos algunos supuestos de abuso de la liber-
tad de empresa, en seis casos que es posible denominar de “ejemplares”. Han sido
seleccionados con los criterios metodolégicos recién mencionados: gravedad (impacto
causado, afectacién sustancial al mercado y a los consumidores, importancia de hacer
cesar la conducta, sefial ofrecida al sistema con la interposicién judicial del SERNAC,
etc.), sistematicidad (frecuencia, periodo de tiempo de la conducta ilicita) y cantidad
de afectados. En cada situacién se muestra la particular estrategia de negocios que la
empresa quiso llevar adelante.

IV. EL ABUSO DE LA LIBERTAD DE EMPRESA EN SEIS CASOS EJEMPLARES

1)  Caso “La Polar”. Este es un caso paradigmdtico en materia de consumo’?. La Polar
(cuyo giro comprendia comercio minorista, crédito y seguros) aplicé una estrategia
de negocios financieros dirigida a entregar tarjetas de crédito a amas de casa que
no contaban con las suficientes fuentes de ingreso, con el objeto de mantenerlas
cautivas. Entre 2006 y 2008 La Polar “normaliz6” su cartera de clientes moro-
sos mediante una repactacién unilateral de los créditos otorgados, con el fin de
considerar a sus deudores como clientes al dia (sin morosidad), exigiendo montos
excesivos en razén de la deuda y de sus intereses. Las repactaciones unilaterales
alcanzaron a 599.802 clientes®’. La empresa defendié su actuar invocando la fa-
cultad que le entregaba una estipulacién contenida en el contrato por adhesién.
El 2012, el 1° Juzgado Civil de Santiago acogié el acuerdo conciliatorio suscrito
entre las partes del proceso, en virtud de ello quedaba sin efecto la cldusula abu-
siva y, entre otras cosas, se disponia (i) la eliminacién de todos los cargos desde la
primera repactacién unilateral; (ii) la restitucién del 100% de los montos pagados

77 En este sentido, se pueden justificar las agravantes de la responsabilidad infraccional introducidas
por la Ley 21.081, donde se incluyen la reincidencia; el haber causado un dafio patrimonial grave a los
consumidores; la afectacién a la integridad fisica o psiquica de los consumidores o, en forma grave, su
dignidad (art. 24 inciso 5°, letras a), b) y ¢) de la Ley N° 19.496).

78 Por todos, OROZCO y MORENO, 2012, pp. 1087-1088.

79 Por todos, GASPAR, 2012, pp. 227-238.

80 COMISION INVESTIGADORA CASO LA POLAR, 2011, pp. 1-4. Un andlisis juridico del caso La Polar
en sus diferentes aristas, en Gaceta Juridica, 2011, pp. 1-90, y GASPAR, 2012, pp. 227-238.
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2)

3)

4)

en exceso por los clientes; (iii) un plan compensatorio de 326.308.813.400 CLP
para los clientes afectados®!. Aquf se retinen todos los criterios relacionados con el
abuso de la libertad de empresa, vale decir, gravedad (cldusula prerredactada por
la parte fuerte del contrato), cantidad de afectados y sistematicidad (opera durante
un largo periodo).

Caso “Cencosud”. Quizd este represente el caso mds importante en materia de accio-
nes colectivas resuelto en Chile. En marzo de 2013, la empresa Cencosud aumentd
en 530 CLP el costo del servicio de administracién mensual de su tarjeta de cré-
dito (de 460 CLP a 990 CLP), respecto de los consumidores que presentaban un
promedio de compras inferior a 50.000 CLP mensuales, invocando una cldusula
del contrato y del Reglamento que, a su juicio, lo permitia. La Corte Suprema,
confirmando el fallo de primera instancia, declaré abusiva la modificacién uni-
lateral, fundado en la idea de abuso de poder en la contratacién por ausencia de
negociacién. Ademds de declarar ineficaz la cldusula en entredicho, el mdximo tri-
bunal condend a indemnizar y restituir a los tarjetahabientes los dineros cobrados
en exceso, més reajustes e intereses®2. Con esta decisién quedé claro el abuso de la
libertad econémica, al intentar tensionar el legitimo rédito empresarial a costa de
un ndmero considerable de consumidores.

Caso “Banco de Chile”. Este caso es conocido como una continuacién de la tendencia
precedente. Da cuenta de hechos andlogos, con similares fundamentos juridicos.
En el acuerdo conciliatorio suscrito entre el SERNAC y el Banco de Chile® se
reconoci6 el cobro excesivo de comisiones de sobregiro que pugnaban con los 1i-
mites establecidos en la tasa de interés mdximo convencional. Cuando los clientes
hacfan uso de la “Linea de Sobregiro Pactado”, se les cobraba copulativamente un
interés, una comisién semestral y otra comisién mensual. La institucién financiera
se comprometié a compensar tanto a los cuentacorrentistas como a los exclientes,
con la suma de 19.311.337.406 CLP, monto que beneficié a los afectados por el
perfodo comprendido entre el 1 de marzo de 2009 y el 31 de agosto de 2016.
Caso “Gimnasios”. Es otra variante desde el punto de vista del mercado afectado
(gimnasios). Aqui se constaté la injusticia irritante de algunos cambios unilate-
rales impuestos por la empresa Gimnasios Pacific Fitness, que afectaron a cientos
de consumidores. La Corte Suprema declaré ineficaces por abusivas, entre otras,
las cldusulas: (i) que negaban la restitucién de los dineros pagados por los usuarios
cuando no se habfa prestado el servicio; (ii) que permitian exonerarse de la aclara-
ci6én del pago o de la informacién de morosidades, y (iii) que reservaban el derecho

de abrir los casilleros de los clientes después del cierre del establecimiento®!.

81 1° Juzgado de Policfa Local de Santiago, acuerdo conciliatorio, 10 de diciembre de 2012.
82 Corte Suprema, sentencia de 24 de abril de 2013. Un andlisis en CORRAL, 2013, pp. 221-226. Del

cambio unilateral de las condiciones pactadas, CONTARDO, 2013, pp. 203-237.

83 12° Juzgado Civil de Santiago, acuerdo conciliatorio, 14 de junio de 2008.
84 Corte de Apelaciones de Santiago, sentencia de 11 de mayo de 2015.
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También se cumplen aqui los caracteres de gravedad, sistematicidad y cantidad de

afectados que configuran el fenémeno de abuso de la libertad de empresa.

5)  Caso “Ticketmaster”. En este caso, el SERNAC dedujo una accién difusa de cesa-
cién e ineficacia, para amparar los intereses de consumidores indeterminados, en
contra de una empresa productora de eventos que inclufa dentro de los términos y
condiciones de su pdgina web ciertas cldusulas abusivas, tales como el derecho de
cambiar en cualquier momento el contrato, la renuncia a la responsabilidad por el
uso del sitio, la no reventa para uso comercial, la cesiéon de datos personales y otras
exenciones de responsabilidad® . Es nitido el abuso de la libertad de la empresa
productora, quien, aprovechdndose de la ausencia de negociacién con los clientes
que compraban sus entradas para los distintos eventos organizados, introdujo las
cldusulas cuestionadas.

6) Caso “VTR”. Aqui se da cuenta de otra figura interesante, como es el ofrecimien-
to, en las condiciones generales de contratacién, de un determinado servicio,
para con posterioridad prestar otro de inferior calidad. En medio de la pandemia
causada por el COVID-19, el SERNAC presenté (julio de 2020) una demanda
colectiva contra la empresa de telefonfa, televisién e Internet VIRSC, por infrac-
ci6n de la Ley de proteccién de los derechos de los consumidores. Entre otras
normas, se denuncian infringidos el art. 12 (no cumplir con la prestacién del
servicio contratado, en los términos suscritos), el art. 25 (suspender, paralizar o
no prestar, sin justificacion, el servicio previamente contratado), y los arts. 28,
letra d) y 33, inciso primero (inducir a error y engafio a los consumidores acerca
de las caracteristicas relevantes del servicio de conexién a Internet contratado).
El caso sigue abierto y habrd que esperar la sentencia respectiva para formular un
analisis definitivo. Sin perjuicio de ello, la Subsecretaria de Telecomunicaciones
ya habfa formulado cargos en contra de la empresa: VTR manejaria una alta Tasa
de Agregacidon o Sobreventa, tanto nacional como internacional, a la vez que no
ofrece informacién sobre los valores reales de dicha tasa. Esto significa que otorga
velocidades reales mucho mds bajas que las contratadas por sus clientes (de acuerdo con
sus distintos planes)87,

Segtn se puede observar, en los seis casos precedentes el abuso de la libertad de
empresa adquiere su propio dinamismo a la hora de utilizar el contrato como instru-
mento juridico que materializa y proyecta una estrategia de negocios lesiva para los
derechos del consumidor.

85 Corte Suprema, sentencia de 7 de julio de 2016.
86 14° Juzgado Civil de Santiago, sentencia de 24 de julio de 2020.
87 SUBSECRETAR{A DE TELECOMUNICACIONES, Ord. 5297/DJ-3 N° 158, 2020, p. 2.
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V. CONCLUSIONES

El enfoque de las cldusulas abusivas desde la libertad de empresa permite ana-
lizarlas como infracciones no puramente aleatorias, ocasionales, momentdneas o
ficticas, sino mds bien como injustos premeditados que habitualmente respon-
den a estrategias de negocios por parte del empresario, las cuales, por su propia
naturaleza, afectan con cardcter general y sistémico a un nimero importante de
consumidores.

De ahfi la necesidad de disefiar un marco teérico respecto de la materia que permi-
ta una delimitacién cientifica adecuada de la libertad de empresa, para discernir
en qué condiciones se puede producir un ejercicio abusivo con tales resultados.
La figura del abuso del derecho proviene del derecho privado y ha sido sometida a
amplia discusién a lo largo de su historia. Sin embargo, hay un nidcleo doctrinario
que trasciende la controversia: la capacidad descriptiva que tiene dicha categoria
para connotar la superposicién ilegitima del interés individual sobre el interés
social en el ejercicio de un derecho subjetivo.

En el dmbito de los derechos fundamentales también se ha discutido la pertinencia
del “abuso”. A cualquier evento, la figura debe contar con un disefio auténomo,
atendida las caracteristicas especificas de estos derechos. En lo esencial, sigue
connotando aquella superposicion ilegitima entre el interés individual y el interés
social.

La figura del abuso solo admite ser proyectada a los derechos fundamentales —en
particular a las libertades— si se siguen los siguientes criterios: (a) las libertades
fundamentales no son separables de su funcién histérica de proteccién frente al
poder politico; (b) el “abuso” debe aplicarse a las facultades o poderes especifi-
cos que derivan de la libertad iusfundamental, y no a su nucleo intangible en s{
mismo considerado; (c) en materia econémica, se ha de preservar el contenido
esencial de cada una de las facultades derivadas, pero, a la vez, atender al cum-
plimiento de su funcién sociojuridica, para los efectos de una aplicacién viable y
préictica de la figura del abuso; (e) no debe confundirse el “abuso” con el “conflic-
to” o “colisién” entre dos derechos.

Las facultades que derivan de la libertad de empresa admiten tipologfas distintas,
pero, en definitiva, todas se integran en andlogas funciones. En el dmbito de los
contratos por adhesién debemos hablar, propiamente, no del abuso de la libertad
econémica en sf misma considerada, sino del abuso de una de sus facultades deri-
vadas: la libertad de contratacién.

Las cldusulas abusivas deben ser analizadas también desde la perspectiva del
ejercicio ilegitimo de la facultad de contratacién del empresario-proveedor. Por
medio de ella, el empresario prerredacta los términos del clausulado, abusando de
su poder de contratacién, de suerte que utiliza el contrato por adhesién como un
instrumento juridico que materializa sus estrategias lesivas de negocios, afectando
el principio de igualdad conmutativa respecto del consumidor.
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8. En la materia, , el “abuso” del empresario equivale a un ejercicio ilegitimo de su
facultad de contratacién, que tiene efectos en el funcionamiento del mercado, vul-
nerando los bienes juridicos y los intereses sociales que le sirven de fundamento.
El titular desborda el dmbito de proteccién constitucional, utilizando el contrato
como instrumento y estrategia de negocios para satisfaccién de su exclusivo inte-
rés, posponiendo y vulnerando el derecho de los consumidores y la disciplina del
mercado.

9. El presente estudio culmina con el andlisis de seis casos ejemplares (“La Polar”,
“Cencosud”, “Banco de Chile”, “Gimnasios”, “Ticketmaster” y “VTR”), donde
se puede observar de qué manera la tipologia del abuso de la libertad de empresa
permite enfocar el fendmeno de las cldusulas abusivas desde la perspectiva que
formulamos.

10. Serfa conveniente incorporar a un eventual nuevo texto constitucional el vinculo
entre libertad de empresa y un elevado nivel de proteccién del consumidor. La
perspectiva de abuso aqui expuesta aconseja la inclusién.
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RESUMEN

En el derecho internacional, la obligacion de realizar una evaluacion de impacto ambiental
transfronteriza (EIAT) es considerada una obligaciin general consuetudinaria, que constituye
una consecuencia juridica y material de la vegla de no cansar daitos a otros Estados, la que, a
su vez, es una expresion del principio de debida diligencia. Esta obligacion vesulta vinculante
para todos los Estados, incluido Chile. Sin embargo, en nuestro pais no existe una regulaciin
sustantiva acerca de este tema y el iinico avance es la dictacion de un Instructivo por parte de la
autoridad ambiental. Por lo anterior, este articulo tiene por objetivo analizar la forma en que
se ha tratado la EIAT en nuestro pais de acuerdo con la jurisprudencia y doctrina internacional
sosteniendo que ha sido insuficiente, tanto para dar cumplimiento a la obligacion internacional
existente, como para permitir una vegulacion interna adecuada de la EIAT.

Evaluacién de impacto ambiental transfronterizo; regla de no causar dafio;

deber de debida diligencia

Transboundary Environmental Impact Assessment in Chile

ABSTRACT

In international law, the obligation to carry out a transboundary environmental impact as-
sessment (TEIA) is considered a general customary obligation, which constitutes a legal and
material consequence of the no harm rule to other States, which is an expression of the principle
of due diligence. This obligation is binding on all States, including Chile. However, in our
country there is no substantive regulation on this issue and the only progress is an instruction
by the environmental authority. Therefore, this article aims to analyze the way in which the
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TEIA has been treated in our country in accordance with decisions of international tribunals
and legal doctrine, concluding that it does not fulfill the international obligation, nor does it
allow an adequate domestic regulation of TEIA.

Transboundary Environmental Impact Assessment; No harm rule;
standard of due diligence

INTRODUCCION

a evaluacién de impacto ambiental es un instrumento que ha sido reconocido en

el derecho ambiental nacional desde sus comienzos. En efecto, se trata de uno de

los principales instrumentos de gestién ambiental incorporado por la Ley de Bases
Generales del Medio Ambiente (LBGMA)!. Asi, desde la dictacién del primer reglamento
del Sistema de Evaluacién de Impacto Ambiental (SEIA) en 1997, buena parte de la
politica publica y derecho ambiental nacional se ha desarrollado en el contexto de este
instrumento, al punto que se ha llegado a sostener que la gestién ambiental nacional
ha “seiaizado” el derecho ambiental de manera excesivaZ.

Sin embargo, su alcance y aplicacién se ha limitado al ambito doméstico, es decir,
exclusivamente a los impactos ambientales que se pueden producir dentro del territorio
del pafs. Llama la atencién la escasa discusién nacional acerca de una realidad que cada
dfa se hace mds evidente, en gran medida gracias al reclamo de las comunidades que
se ubican en zonas fronterizas y pueden advertir los efectos ambientales adversos de
actividades ubicadas en suelo extranjero.

La legislacién ambiental nacional no contempla a nivel legal ni reglamentario normas
que permitan cumplir cabalmente con la obligacién consuetudinaria de evaluar los efec-
tos adversos significativos transfronterizos de los proyectos de inversién o actividades
que se emplacen en territorio nacional, ni tampoco es posible advertir un didlogo con
nuestros vecinos que se preocupe de estos problemas de forma institucionalizada. No
existe en Chile una ley que cree un procedimiento para estos casos ni tampoco ha sido
incorporada referencia alguna a esta situacién en las diversas modificaciones a la LBGMA
ni en los sucesivos reglamentos del SEIA*. Lo anterior es preocupante si consideramos
que, desde 1997 a la fecha, existen mds de 1500 proyectos de inversién en los sectores
productivos de minerfa, infraestructura y pesca y acuicultura, evaluados ambientalmente

! Ley N°19.300, de 1994.

2 En este sentido, ver LEIva 2015, pp. 85-96; BERMUDEZ 2013, pp. 421-447 y SIERRA 2008, pp. 57-102.

% Es importante destacar lo sefialado por la Directora de la Direccién Nacional de Fronteras y Limites
(DIFROL) Ximena Fuentes Torrijo, el 27 de junio de 2018, en la sesién de la Comisién de Medio Ambiente
del Colegio de Abogados y la Asociacién Chilena de Derecho Ambiental respecto de este tema, recalcando
la importancia del cumplimiento de las obligaciones internacionales por parte de Chile, evitando de esta
forma la posibilidad de incurrir en responsabilidad internacional.

4 El actual reglamento es el D.S. N°40/2012, del Ministerio del Medio Ambiente (RSEIA).
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en el SEIA®, que se encuentran emplazados en zonas fronterizas, criterio que, segtin
veremos, ha sido tenido en cuenta en la tnica regulacién nacional existente a la fecha.

Asimismo, tanto la doctrina como la jurisprudencia nacional, si bien han abordado
el tema de los movimientos transfronterizos de contaminantes —a partir de la suscripcién
de Chile al Convenio de Basilea sobre el Control de los Movimientos Transfronterizos
de los Desechos Peligrosos y su Eliminacién®—, no han destacado la necesidad de contar
con un mecanismo que permita al SEIA incorporar la variable transfronteriza. Es impor-
tante subrayar que tampoco es posible advertir en los derechos domésticos de la regién,

normas que permitan cumplir con esta obligacién’

, como si ocurre, por ejemplo, en el
contexto del derecho europeo.

El desarrollo més adelantado hasta la fecha corresponde al de la Comisién Econémica
para Europa de las Naciones Unidas (CEPE), que regul6 la materia mediante el Convenio
sobre la evaluacién del impacto ambiental en un contexto transfronterizo —Convenio de
Espoo—, de 1991, que comenz6 a regir en 1997, el que ha sido ratificado por 45 Estados®.

En nuestro pafs, en cambio, el Gnico avance concreto ha sido la dictacién del instructivo
de la Direccién Ejecutiva del Servicio de Evaluacién Ambiental (SEA) N° 181.275/18,
de 31 de agosto de 2018 (en adelante “el instructivo” u “Ord N° 181.275/18”), en donde
si bien se establece un procedimiento para la evaluacién del impacto ambiental de los
proyectos que se emplacen en zonas fronterizas, o en caso que, encontrindose fuera de
dichas zonas, sus dreas de influencia se extiendan a estas’
de fondo acerca de la EIAT.

Con estos antecedentes, en el presente articulo se sostiene que el actual instructivo

, no se profundiza en aspectos

aplicable a la EIAT es insuficiente tanto para cumplir con la obligacién internacional de
Chile de evaluar los impactos ambientales transfronterizos de las actividades realizadas
en su territorio como para permitir una regulacién interna adecuada de la ETAT.

Para ello, se seguird la siguiente estructura: (i) se expondrd el concepto de EIAT,
luego (ii) se analizard el origen de la obligacién internacional de los Estados de conducir

> En cuanto a la metodologfa utilizada para obtener estos datos se debe indicar que se realizé un cruce
entre las comunas totalmente fronterizas identificadas por DIFROL en https://ugitO.maps.arcgis.com/apps/
MapJournal/index.html?appid=d0805478909041ff87aff24ef6be4dcc y los proyectos ingresados al SEIA
y aprobados en dichas comunas, que se encuentran en https://seia.sea.gob.cl/busqueda/buscarProyecto.
php, desde 1997 a la fecha, y luego se redujo a los sectores productivos de minerfa, infraestructura y pesca
y acuicultura.

6 E1 Convenio fue promulgado mediante D.S. N° 685, de 1992, del Ministerio de Relaciones Exteriores.

7 Un caso excepcional es el de Pert, pues a partir de lo dispuesto en el articulo 28.1 letra g) del Decreto
Supremo 040-2014-EM, Reglamento de Proteccién y Gestién Ambiental para las Actividades de Explotacién,
Beneficio, Labor General, Transporte y Almacenamiento Minero, aquellos proyectos que involucran tales
actividades requieren de la evaluacién y previa aprobacién de Términos de Referencia Especificos, cuando sus
componentes y/o actividades se localicen en ecosistemas frigiles o dreas vulnerables declaradas por autoridad
competente y se encuentren ubicadas dentro de los 50 km de la frontera.

8 El listado de dichos Estados se encuentra en: https://treaties.un.org/doc/Publication/MTDSG/Volume% 20
[I/Chapter% 20X X VII/XXVII-4.en.pdf

9 El texto integro del instructivo se encuentra en: https://www.sea.gob.cl/sites/default/files/imce/
archivos/2018/09/05/ordinario_ndeg_181275_de_fecha_31_de_agosto_2018.pdf
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una EIAT, y (iii) se determinard su sentido y alcance, lo que nos permitird (iv) contrastar
lo anterior con lo dispuesto en el Ord. D.E. N° 181.275/18 y (v) analizar cudles son
los problemas e insuficiencias del instructivo. Por dltimo, (vi) concluir con algunas
observaciones y recomendaciones.

I. ACERCA DEL CONCEPTO DE LA EIAT

A modo de contexto, es preciso sefialar que si bien hasta el momento no existe una
definicién de la EIAT que se encuentre consagrada en los instrumentos del Derecho
Internacional del Medio Ambiente!?, la doctrina internacional ha avanzado en su con-
ceptualizacién, tal como pasamos a revisar a continuacion.

En este sentido, Kees Bastmeijer y Timo Koivurova han entendido y definido la
EIAT de la siguiente forma:

“La evaluacién de impacto ambiental (EIA) es un instrumento de politica ambiental
que se considera como una herramienta necesaria para entregar el debido lugar que
le corresponde al medio ambiente en el proceso de toma de decisiones, a través de
informacién de calidad. As{, quienes deben desarrollar ese rol adoptardn sus decisiones
con un especial énfasis en la minimizacién de los impactos ambientales, mejorando
la planificacién de las actividades a desarrollar y protegiendo el medio ambiente.
La evaluacién de impactos ambientales transfronterizos se asocia generalmente a
la EIA entre Estados territoriales {sin embargo también implica} la evaluacién de
los posibles impactos ambientales por actividades en el medio ambiente de otro

Estado o en dreas que se encuentran fuera de la jurisdiccién nacional del mismo”!!.

Basados en lo anterior, estos autores plantean la existencia de tres dimensiones de
la EIAT!2. La primera de ellas dice relacién con la evaluacién ambiental transfronteriza
entre Estados, cuyo énfasis se encuentra en que el Estado de origen deberd realizar una
evaluacién de impacto ambiental transfronterizo con la finalidad de prevenir la posible
generacién de impactos negativos al medio ambiente de otros Estados. Una segunda
dimensién respecto de la evaluacién ambiental transfronteriza que aplica a actividades
desarrolladas en espacios internacionales y compartidos entre Estados, como es el caso
de mares cerrados o interiores o semicerrados —el océano Artico, el mar Muerto, el mar

10 DALFIUME, 2018, p. 23.

' BasTMEIJER Y KOIVUROVA, 2008, p. 1. Traduccién propia de la definicién en inglés Environmental
Impact Assessment (EIA) is an environmental policy instrument that “is considered a necessary tool in order to give the
environment its proper place in the decision-making process by improving the quality of information to decision makers,
50 that environmentally sensitive decisions can be made paying careful attention to minimizing impacts, improving the
planning of activities and protecting the environment”. TEAI is generally associated with EIA between territorial states
(...) evaluate possible impacts by humans’ activities on another state’s environment or the environment of areas beyond
a state’s national jurisdiction.

12 Ver BASTMEIJER Y KOIVUROVA, 2008, pp. 8-23.
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Caspio, el mar de Aral, el mar Mediterrdineo—, recursos hidricos compartidos, etc. Y por
tltimo, la dimensién asociada a la evaluacién ambiental transfronteriza y las institu-
ciones internacionales de financiamiento, que se vincula con la estrecha relacién entre
el desarrollo econémico y los problemas ambientales, en donde los bancos de desarrollo
fomentan la implementacién de politicas medioambientales, acuerdos internacionales
en esta materia, fondos sustentables o productos especiales, que permiten el incremento
de la responsabilidad social empresarial de los proponentes de los proyectos, entre otros.

Ademds, Sandra Dalfiume ha definido la EIAT como “un proceso de toma de decisiones
llevado a cabo por los Estados para evaluar, de manera cientifica y con la participacién
de los ciudadanos, los impactos que se podrian producir sobre su medio ambiente y el
de otros Estados a causa del desarrollo de una determinada actividad, con la finalidad
de identificar las medidas para prevenir, reducir y controlar dichos impactos”!?.

A partir de lo anterior, podemos definir la EIAT como aquel procedimiento que
es desarrollado por un Estado o varios Estados, en caso que compartan dreas que no se
encuentran sometidas en totalidad a la jurisdiccién de uno en particular, cuyo objetivo
es evaluar ambientalmente los posibles impactos ambientales que se pudieran generar
en otro Estado, por la ejecucién de un proyecto o actividad ubicado en su zona fronteriza
0, no encontrindose dentro de esta, pudiera ser afectada en virtud del drea de influencia
de este.

Dicho procedimiento podrd formar parte de la evaluacién de impactos ambientales
interna que posean los Estados o constar en un instrumento vinculante distinto y deberd
contar con etapas que aseguren la participacién publica, ya sea del posible Estado afec-
tado, de organizaciones internacionales sin fines de lucro, miembros de la comunidad
cientifica, etc., y su finalidad consistird, para el caso de que efectivamente se generen
impactos ambientales transfronterizos, en la adopcién de las medidas que se estimen
pertinentes —de acuerdo con dicho procedimiento— con la finalidad de prevenir, controlar
o minimizar dichos impactos.

II. ORIGEN DE LA OBLIGACION INTERNACIONAL
DE LOS ESTADOS DE CONDUCIR UNA EIAT

En doctrina es posible distinguir al menos dos posturas acerca del origen de la obli-
gacién de realizar una EIAT. Por una parte, aquellos que sostienen que esta obligacién
constituye una consecuencia juridica y material de la regla de no dafiar a otros Estados
—expresidn, a su turno, del principio de debida diligencia—y, por otra, los que estiman

que podria desprenderse del principio de derecho internacional de no discriminacién'®.

13 DALFIUME, 2018, p. 25
14 Dicho principio ha sido desarrollado por la OCDE en el Titulo A.3.a) de la Recomendacién para la
implementacién del régimen de acceso igualitario y de no discriminacién con relacién a la contaminacién

transfronteriza, elaborado el 17 de mayo de 1977. Al respecto ver: https:/legalinstruments.oecd.org/public/
doc/17/17.en.pdf
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La primera de ellas se basa en lo dispuesto en los Principios N° 21 y N° 2 de las

Declaraciones de Estocolmo sobre el Medio Humano y la de Rio sobre el Medio Ambiente

y el Desarrollo!?, respectivamente, constituyendo actualmente la doctrina mayoritaria'®.

Es admisible resaltar que ambas Declaraciones, cuyos antecedentes pueden ya de-
tectarse en el laudo arbitral del Tribunal Arbitral del caso Trail Smelter en 194117 asi
como en la sentencia de la Corte Internacional de Justicia (CIJ) en el caso del Canal de
Corfti en 1949'8, han permitido el establecimiento de estandares de proteccién del medio
ambiente para los Estados y, por consiguiente, la elaboracién de diversas obligaciones
internacionales que posteriormente han sido cristalizadas en tratados internacionales'?.

Lo anterior, también ha sido reconocido en el parrafo 29 de la Opinién Consultiva
de la CIJ acerca de la legalidad de la amenaza o el empleo de armas nucleares, de 19

de julio de 1996:

“(...) La existencia de la obligacién general de que los Estados velen porque las
actividades realizadas dentro de su jurisdiccién o bajo su control no dafien el medio

ambiente de otros Estados o zonas que estén fuera de su jurisdiccién nacional forma

parte ya del corpus de normas internacionales en materia de medio ambiente”2°.

La segunda postura fue expuesta en su oportunidad por John H. Knox —siguiendo

121

a Thomas Merrill?! y a Daniel Bodansky??—, quien afirmaba que, si bien la regla de no

causar daflo representa el ideal colectivo de la comunidad internacional como parte del
derecho internacional consuetudinario, no refleja realmente la practica de los Estados en

15 El Principio N° 21 de la Declaracién de Estocolmo reconoce el derecho soberano de los Estados para
aprovechar sus propios recursos naturales en aplicacién de su propia politica ambiental y la obligacién de
asegurarse de que las actividades que se lleven a cabo dentro de su jurisdiccién o bajo su control no perjudiquen
al medio de otros Estados o de zonas situadas fuera de toda jurisdiccién nacional. Por su parte, el Principio
N° 2 de la Declaracién de Rio si bien reitera casi de forma idéntica lo establecido en el Principio 21 de
Estocolmo, reconoce que este aprovechamiento soberano también deberd realizarse conforme las politicas
de desarrollo de los Estados. Ver FUENTES, 2000, p. 57.

16 Al respecto, BASTMEIJER Y KOIVUROVA, 2008, p. 3; DALFIUME, 2018, p. 34, VICENTE, 2014, p. 63,
OKOWA, 2000, p. 75 y CASSAR, 2003, p. 9

17 En la sentencia arbitral en caso Canadd vs. Estados Unidos de 11 de marzo de 1941, por la operacién
de una fundicién de zinc y plomo, se dispuso que “Bajo los principios del derecho internacional, y de la
ley de los Estados Unidos, ningtin Estado tiene el derecho a usar o permitir el uso de su territorio de tal
manera que se cause dafio por los humos en el mismo, en el territorio de otro Estado o a las personas que se
encuentren en su interior, cuando se trate de serias consecuencias y el dafio esté establecido por evidencia
clara y convincente”.

18 En efecto, en el parrafo 22 de la sentencia de la CIJ entre Gran Bretafia del Reino Unido e Irlanda
del Norte vs. Irlanda, se indicé que “todo Estado tiene la obligacién de no permitir, teniendo conocimiento,
que su territorio sea ocupado para actos que vulneren los derechos de otros Estados”.

19 Al respecto, Dupuy, 1990, p. 422.

20 En este sentido, ver Opinién Consultiva A/51/218 19 de julio de 1996, pirrafo 29 en: https://www.
icj-cij.org/files/advisory-opinions/advisory-opinions-1996-es.pdf

21 MERRILL, 1997, pp. 931- 1019.

22 BODANSKY, 1995, pp. 105-119.
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esta materia, constituyendo el denominado sistema de mitos del derecho internacional

del medio ambiente??.

En este sentido, Knox?4

sostiene que la interpretacién del Principio N° 21 de la
Declaracién de Estocolmo adolecerfa de problemas de compatibilidad entre los derechos
y obligaciones reconocidos en esta y de interpretacion de los conceptos de dafio signifi-
cativo o sustancial, y de debida diligencia, los cuales no han sido definidos por un ente
internacional; asi, la obligacién de realizar EIAT emanarfa del principio de no discri-
minacién, es decir, que los Estados deberdn aplicar las mismas normativas ambientales
internas de proteccién por potenciales impactos ambientales en otros Estados como si
dicho impacto se estuviera generando en su territorio?’. De esta forma, constituird un
estdndar preferible para resolver los conflictos de contaminacién transfronteriza a nivel
internacional, evitando posiciones extremas en las negociaciones entre los Estados y
aumentando el acceso a la informacién entre ellos.

III. SENTIDO Y ALCANCE DE LA OBLIGACION INTERNACIONAL
DE CONDUCIR UNA EIAT

Habiendo dilucidado que la EIAT es en la actualidad una obligacién consuetudi-
naria y por tanto aplicable y exigible a todos los Estados, es pertinente continuar con
el andlisis acerca del contenido y alcance de esta disposicién internacional para luego
revisar su aplicacién a nivel doméstico.

En primer lugar, debe estudiarse desde la jurisprudencia®® qué existe en este dmbito,
pues esta ha reflejado y acreditado la prictica internacional que permiti6 a las instan-
cias jurisdiccionales respectivas afirmar la existencia de la obligacién general —es decir,
aplicable a todos los paises— de conducir una EIAT, cuando corresponda.

En esta linea, debemos comenzar citando la jurisprudencia de la CIJ, en particular
la sentencia de 20 de abril de 2010, mediante esta se resolvié la demanda presentada
por Argentina en contra de Uruguay por otorgamiento de certificados para el inicio
de operaciones de dos Plantas de Celulosa en el rio Uruguay?’, sin haber realizado los
procedimientos de consulta con la Comisién Administradora del Rio Uruguay y con
Argentina, en la que se indicé:

23 KNOX, 2002, pp. 291-296 y BODANSKY, 1995, p. 116.

24 Ibid.

25 Al respecto, MERRILL, 1997, p. 1008. Sin embargo, uno de los problemas de esta postura es que,
si el derecho doméstico en cuestién no contempla norma alguna, no aplicaria el principio de reciprocidad,
lo que atentaria contra el principio general de proteccién del medio ambiente mds alld de la jurisdiccién
nacional de cada Estado.

26 BASTMEIJER Y KOIVUROVA, 2008, pp. 5-7 y DALFIUME, 2018, pp. 75-84.

27 Ver PAYNE, 2011, pp. 94-101, Lazi¢¢, 2010, pp. 1118-1180, BoyLE, 2011, pp 227-231 y
MCINTYRE, 2011, pp 124-144.
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“[...1 que el principio de prevencién, en tanto norma consuetudinaria, tiene sus
origenes en la diligencia debida que se requiere de un Estado en su territorio.
Corresponde a “cada Estado la obligacién de no permitir, teniendo conocimiento,
que su territorio sea usado para actos contrarios a los derechos de otros Estados
[...1Un Estado estd as{ obligado a usar todos los medios a su alcance a fin de evitar
que las actividades que se llevan a cabo en su territorio, o en cualquier drea bajo
su jurisdiccién, causen un perjuicio sensible al medio ambiente del otro Estado.
La Corte ha establecido que esta obligacion “es ahora parte del corpus de derecho
internacional relacionado con el medio ambiente {...}” (pdrrafo 101).

“[...1 en afios recientes una practica ha ganado tanta aceptacién entre los Estados
que ella puede ser considerada actualmente como un requerimiento bajo el derecho
internacional de realizar una evaluacién de impacto ambiental donde exista un
riesgo de que la actividad industrial propuesta pueda tener un impacto significativo
adverso en un contexto transnacional, en particular, en un recurso compartido”
(pérrafo 204).

Asimismo, la Corte afirmd, en la misma sentencia, que:

“[...Hos estudios de impacto ambiental que son necesarios para tomar una decisién
sobre cualquier proyecto que podria causar un dafio significativo transnacional
a otro Estado, deberd ser notificado por la parte interesada a la otra parte {...}”
(pdrrafo 119).

“[...1 Consecuentemente, es la visién de la Corte que corresponde a cada Estado
determinar en su legislacion nacional o en el proceso de autorizacion para el pro-
yecto, el contenido especifico del estudio de impacto ambiental requerido en cada
caso, teniendo en consideracién la naturaleza y magnitud del desarrollo propuesto
y su posible impacto adverso sobre el medio ambiente, ademds de la necesidad de
ejercitar la debida diligencia durante la realizacién de ese estudio. La Corte tam-
bién considera que un estudio de impacto ambiental debe ser realizado antes de la
puesta en funcionamiento de un proyecto y si es necesario, a lo largo de la vida del
proyecto debe llevarse a cabo un monitoreo continuo de sus efectos en el medio
ambiente”?8 (pdrrafo 205).

De esta forma, si bien la obligacién de realizar un EIAT constituye una obligacién

de minimos —sin que se haya establecido en forma exacta en qué consistird el procedi-

miento de evaluacién, quién deberd realizarlo, cémo se llevard a cabo, pues ello deberd

ser determinado por cada Estado segin su legislacién nacional o el procedimiento

autorizatorio de proyectos que posea— la CIJ vincula esta obligacién con el principio

28 Ademids, en el pérrafo 185 de dicha sentencia se indicé que “En el campo de la proteccién ambiental,

la vigilancia y la prevencién son requeridos en vista del cardcter irreversible del dafio al medio ambiente y de

las limitaciones inherentes en el mismo mecanismo de cooperacién de este tipo de dafio (Proyecto Gabcikovo-
Nagymaros (Hungria/ Eslovaquia) Sentencia I.C.J. Reports 1997, p. 78, para 140.)”
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general de los Estados de actuar con la debida diligencia durante la realizacién de este
procedimiento, debiendo ello ser acreditado mediante acciones concretas, como, por
ejemplo, la cooperacién entre Estados de forma general, la entrega de informacién per-
tinente, la realizacién de procedimientos de notificacién y de consulta entre Estados”.

Por otra parte, la misma Corte, en la sentencia de 16 de diciembre de 2015, que
resolvié las causas interpuestas en 2010 y en 2011, por Nicaragua y Costa Rica, respec-
tivamente, dispuso en su pdrrafo 104 lo siguiente:

“[...} para camplir su obligacién de ejercer la debida diligencia en la prevencién de
un dafio ambiental transfronterizo significativo, un Estado debe, antes de embarcarse
en una actividad que tenga el potencial de afectar adversamente el medio ambiente
de otro Estado, averiguar si existe un riesgo de un dafio transfronterizo significa-
tivo, que activaria el requisito de llevar a cabo un estudio de impacto ambiental.
La determinacién del contenido del estudio de impacto ambiental debe realizarse
a la luz de las circunstancias especificas de cada caso.

Si el estudio de impacto ambiental confirma que existe un riesgo de un dafio trans-
fronterizo significativo, el Estado que planea llevar a cabo la actividad debe, de
conformidad con su obligacién de debida diligencia, notificar y consultar en buena
fe a los Estados potencialmente afectados, cuando esto sea necesario para determinar

las medidas apropiadas para prevenir o mitigar ese riesgo”°.

Asimismo, resulta pertinente tener en cuenta lo sefialado por la Corte Interamericana
de Derechos Humanos respecto de Obligaciones Estatales en relacién con el medio am-
biente en el marco de la proteccién y garantia de los derechos a la vida y a la integridad
personal en la Opinién Consultiva OC-23/17, de 15 de noviembre de 2017°L.

En efecto, en 2016, Colombia solicité la opinién de la Corte respecto de la forma en
que se debfan interpretar los articulos 4.1 y 5.1 del Pacto de San José de Costa Rica, en
dos dmbitos: (i) cuando existiere el riesgo de que la construccién y el uso de las nuevas
grandes obras de infraestructura afectaren de forma grave el medio ambiente marino
en la Regi6n del Gran Caribe, teniendo en cuenta las normas ambientales consagradas
en tratados y en el derecho internacional consuetudinario aplicable entre los Estados
respectivos y, (b), también, que se pronunciara acerca de las obligaciones de los Estados
que forman parte del Convenio para la Proteccién y el Desarrollo del Medio Marino en
la Regién del Gran Caribe y las respectivas obligaciones internacionales en materia de

29 En este sentido, BRUNNEE, 2018, pp. 151-175.

30 Traduccién del fallo de la Corte Internacional de Justicia en los casos Ciertas actividades llevadas a
cabo por Nicaragua en la zona fronteriza (Costa Rica c. Nicaragua) y Construccién de una carretera en Costa
Rica a lo largo del rio San Juan (Nicaragua c. Costa Rica) (Procedimientos acumulados) https://www.icj-cij.
org/files/case-related/150/150-20151216-JUD-01-00-EN.pdf

31 Es posible acceder al texto integro de la Opinién Consultiva OC-23/17 en: http://www.corteidh.
or.cr/docs/opiniones/seriea_23_esp.pdf . Ademds, ver TANAKA, 2017, pp. 91-97



112 REVISTA DE DERECHO (VALDIVIA) [VOLUMEN XXXV - N° 1

prevencién, precaucién, mitigaciéon del dafio y de cooperacion entre los Estados que se
pueden ver afectados, con relacién a la construccién de grandes obras de infraestructura.
Dicha magistratura concluyé que:

“Con el propésito de respetar y garantizar los derechos a la vida e integridad de las
personas bajo su jurisdiccién, los Estados tienen la obligacién de prevenir dafios
ambientales significativos, dentro o fuera de su territorio, para lo cual deben regu-
lar, supervisar y fiscalizar las actividades bajo su jurisdiccién que puedan producit
un dafio significativo al medio ambiente; realizar estudios de impacto ambiental
cuando exista riesgo de dafio significativo al medio ambiente; establecer un plan
de contingencia, a efecto de tener medidas de seguridad y procedimientos para
minimizar la posibilidad de grandes accidentes ambientales, y mitigar el dafio
ambiental significativo que hubiere producido, de conformidad con los pédrrafos
127 a 174 de esta Opinién” (péarrafo 242 letra b).

Por tanto, si nos limitamos a lo afirmado por la jurisprudencia internacional, es
posible sefialar que el sentido y alcance de la obligacién de conducir una EIAT, es el
siguiente:

e La EIAT debe realizarse, idealmente y por razones obvias, antes de que el proyecto
de inversién o actividad se lleve a cabo.

e El Estado que planea llevar a cabo la actividad debe, de conformidad con su
obligacién de debida diligencia, notificar y consultar en buena fe a los Estados
potencialmente afectados, cuando esto sea necesario para determinar las medidas
apropiadas para prevenir o mitigar ese riesgo.

e Toda EIAT debe llevarse a cabo cuando corresponda, esto es, cuando exista riesgo
de impacto ambiental significativo mds alld de los limites internacionales.

e La EIAT debe, en caso de que corresponda (lo que es muy probable en la mayoria
de los casos), contener un plan de monitoreo a lo largo de la vida del proyecto.

Al margen del contenido antes seflalado, es importante resaltar que, de conformi-
dad con la jurisprudencia, la EIAT es en la actualidad una obligacién procedimental de
resorte de cada Estado, aunque lo anterior contiene, implicitamente, la aspiracién que
los Estados concluyan mediante acuerdos la forma de conducir una determinada EIAT.

Por su parte, este deber ha sido contemplado en diversos tratados internacionales
con la finalidad de dar cumplimiento a la obligacién de no causar dafio al territorio
de otro Estado o en zonas situadas fuera de cualquier jurisdiccién nacional. Es el caso
del Convenio de Espoo®?, la Convencién Relativa a los Humedales de Importancia

32 El articulo 2 N° 2 dispone que “Todas las Partes adoptardn las medidas legales, administrativas o
de otra indole que sean necesarias para dar efecto al presente Convenio, incluidas, por lo que respecta a las
actividades propuestas susceptibles de causar un impacto transfronterizo apreciable que se enumeran en el
apéndice I, la institucién de un procedimiento de evaluacién del impacto medioambiental que permita la
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Internacional Especialmente como Hdbitat de Aves Acudticas (Convencién de Ramsar)?3,
el Convenio sobre proteccién del medio marino de la zona del mar béltico®* y Gltima-
mente, lo consagrado en los borradores de las negociaciones del acuerdo relativo a la
conservacion y el uso sostenible de la diversidad bioldgica marina de las zonas situadas
fuera de la jurisdiccién nacional (BBNJ), en el marco de la Convencién de las Naciones
Unidas sobre el Derecho del Mar?>.

En lo que incumbe a la doctrina sobre este tema, Oscar Schachter’® y Xue Hanqin?’
han sefialado que, para determinar la concurrencia de impactos transfronterizos, se debe
tener presente:

e Larelacién fisica entre la actividad desarrollada y el impacto causado.

e El impacto causado haya sido generado por una actividad humana; es decir, se
excluyen todos aquellos dafios o impactos que se originen por causas naturales.

e El impacto causado debe ser significativo, para ello es necesario verificar las situa-
ciones fécticas del caso en concreto.

e La existencia de efectos ambientales transfronterizos desde el Estado de origen a
otro Estado.

De esta forma la doctrina®® ha identificado los siguientes elementos como conte-
nido de toda EIAT:

e Establecer, respecto de aquellos proyectos susceptibles de causar impactos ambien-
tales transfronterizos, un procedimiento de EIAT de acuerdo con su legislacién

participacién ptblica y la preparacién de la documentacién para la evaluacién del impacto medioambiental
que se consigna en el apéndice II”.

3 El articulo 5 indica lo siguiente “Las Partes Contratantes celebrardn consultas sobre el cumplimiento
de las obligaciones que se deriven de la Convencién, especialmente en el caso de un humedal que se extienda
por los territorios de mds de una Parte Contratante o de un sistema hidrolégico compartido por varias de
ellas. Al mismo tiempo, se esforzardn por coordinar y apoyar activamente las politicas y regulaciones actuales
y futuras relativas a la conservacién de los humedales y de su flora y fauna”.

34 El articulo sobre Evaluacién de impacto ambiental dispone lo siguiente “1. Siempre que el Derecho
internacional o la normativa supranacional aplicable a una Parte contratante exija la evaluacién de impacto
ambiental de una actividad por ella propuesta que pueda tener un impacto adverso importante sobre el
medio marino de la zona del mar Bdltico, dicha Parte contratante informard de ello a la Comisién y a toda
Parte contratante que pueda verse afectada por un impacto transfronterizo sobre la zona del mar Bdltico.
(...) 3. Si dos o mds Partes contratantes comparten aguas transfronterizas en la cuenca hidrogréfica del mar
Biltico, cooperardn para que en la evaluacién de impacto ambiental a que se refiere el apartado 1 del presente
articulo se investiguen profundamente los impactos potenciales sobre el medio marino de la zona del mar
Biltico. Esas Partes contratantes adoptardn conjuntamente las medidas adecuadas para prevenir y suprimir
la contaminacién, incluidos los efectos nocivos acumulados”.

35 Es posible acceder al borrador suscrito por las delegaciones de los Estados participantes el 20 de
febrero de 2020 en: https://www.un.org/bbnj/sites/www.un.org.bbnj/files/textual _proposals_compilation_
article-by-article_-_15_april_2020.pdf

30 SCHACHTER, 1991, pp. 366-368.

37 HANQIN, 2003, pp. 4-16.

38 Al respecto ver SCHRAGE, 2008 p. 235.
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nacional que sea independiente o que forme parte de otros procesos autorizatorios,
indicando su contenido.

e Este procedimiento de EIAT deberd tener en consideracién: (i) la naturaleza; (ii) la
magnitud; y (iii) el potencial impacto ambiental transfronterizo significativo del
proyecto.

e Los Estados deberdn ejercitar y acreditar la debida diligencia durante la realizacién
de este procedimiento por medio de acciones concretas. Por ejemplo, mediante
procedimientos de notificacién y de consulta entre Estados, el andlisis sustantivo
de las observaciones del Estado receptor, etcétera.

e Los Estados deberdn realizar el procedimiento de EIAT de forma previa a la ejecu-
cién del proyecto.

e Los Estados deberdn realizar un monitoreo continuo de los efectos en el medio
ambiente durante la operacién del proyecto.

e Los Estados deberdn adoptar las medidas que sean necesarias para prevenir o
mitigar el riesgo de generar impactos ambientales transfronterizos a causa del
proyecto. Asimismo, deberdn establecer un plan de contingencia, a efecto de tener
medidas de seguridad y procedimientos para minimizar la posibilidad de grandes
accidentes ambientales.

IV. LA EXPERIENCIA CHILENA EN RELACION CON LA OBLIGACION
DE CONDUCIR UNA EIAT

Como es de conocimiento publico, Chile ha suscrito numerosos tratados internacio-
nales, acerca de diversos aspectos de la proteccién del medio ambiente. Ademds, nuestro
pais ha reconocido la importancia y la aplicacién de los principios contenidos en las
Declaraciones de Estocolmo y de Rfo como directrices que deben ser cumplidas®?, dentro
de estos, estdn precisamente los Principios N° 21 y N° 2, que constituyen el origen de
la obligacién internacional de realizar EIAT, segtn la doctrina comparada mayoritaria.

Reconocimiento que también ha sido consagrado en tratados bilaterales, como
el caso del Tratado de Chile con Argentina sobre Medio Ambiente, el que contempld
dentro de sus dmbitos de aplicacién y para el caso de la proteccidén de la atmdsfera, la
contaminacién atmosférica transfronteriza. Asimismo, se indicé como accién coordinada o
conjunta entre ambos Estados la realizacién de estudios de impacto ambiental, entre otras.

De esta forma, es posible sostener que la obligacién internacional de realizar una
EIAT es vinculante para Chile, pues corresponde a una obligacién consuetudinaria
que constituye una consecuencia juridica y material de la regla de no dafar a otros
Estados, la que es una expresién del principio de debida diligencia. Por lo que la falta
de cumplimiento por nuestro pafs podria configurar una hipétesis de responsabilidad

39 Por ejemplo, se ha sefialado que la Corte Suprema reconoce y aplica las Declaraciones de Rio y de
Estocolmo. Ver: FEMENTAS, 2016, p. 222. Se refiere a sentencia de la Excma. Corte Suprema, causa rol 7287
- 2009, de 30 de noviembre de 2009, caratulada “Linconao Huircapan, Francisca con Sociedad Palermo”.
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internacional. Sin embargo, en Chile actualmente no existe una normativa especial que
cree un procedimiento de EIAT de forma independiente ni tampoco como parte del
SEIA. Sin ahondar mayormente en las razones por las cuales no se contempla un marco
regulatorio robusto en materia de EIAT, lo cierto es que el tnico instrumento aplicable
lo constituye el Ord. D.E. N° 181.275/18.

Este instructivo se compone de tres partes. La primera dice relacién con el contexto
normativo internacional y nacional respecto de la obligacién de prevencién del dafio
ambiental transfronterizo. La segunda expone los conceptos de impacto ambiental trans-
fronterizo y de zona fronteriza®® haciendo una referencia a lo dispuesto en el articulo
4 del D.EL N° 4, de 1967, e indicando que serd DIFROL quien debe informar perié-
dicamente al SEA el listado de dichas zonas; y, la tercera, establece un procedimiento
para cuando existan proyectos o actividades que sean susceptibles de causar impactos
ambientales ubicados en zonas fronterizas o en caso que, encontrandose fuera de dichas
zonas, sus areas de influencia se extiendan a estas.

El procedimiento contempla las siguientes etapas:

i)  Una vez admitido a trdmite el Estudio de Impacto Ambiental (EIA) o la
Declaracién de Impacto Ambiental (DIA) en el SEIA, el SEA deberd determinar si
el proyecto o actividad se emplaza en una zona fronteriza o si su drea de influencia
se encuentra dentro de esta. En caso de que ello sea efectivamente asi, este Servicio
deberd enviar todos los antecedentes del proyecto a DIFROL para que esta tome
conocimiento.

ii) El SEA junto con requerir los pronunciamientos indicados en los articulos 35 y 47
del RSEIA!, segtin corresponda, a los Organos de la Administracién del Estado

Y42 también les solicitard que informen si el

con competencia ambiental (OAECA
proyecto es susceptible de generar impactos ambientales en territorios jurisdiccio-
nales de otros Estados.

iii) Luego, el SEA solicitard al titular del proyecto o actividad que —en el marco del
Informe Consolidado de Solicitud de Aclaraciones, Rectificaciones o Ampliaciones
(ICSARA)- proponga mejoras en el disefio del proyecto y medidas o acciones de
control de los impactos derivados de este, con el objeto de prevenir y evitar la
generacién de impactos ambientales transfronterizos. Esta informacién deberd ser
presentada en la respectiva Adenda, en los plazos dispuestos en los articulos 38 y
50 del RSEIA, segtin corresponda.

iv) El SEA derivard la Adenda a todos los OAECA y conjuntamente notificard a
DIFROL de ello para su conocimiento.

40 Tas zonas fronterizas corresponden a aquellas 4reas de territorio chileno que hayan sido declaradas
mediante Decreto Supremo por el Presidente de la Repiblica como tales, a propuesta de la DIFROL.

41 Reglamento del SEIA, DS N°40, de 2012, del Ministerio del Medio Ambiente.

42 1os OAECA son aquellos 6rganos que cuentan con atribuciones en materia de permisos o pronunciamientos
ambientales sectoriales respecto del proyecto o actividad en particular, segin el articulo 24 del RSEIA.
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v) Luego de que los OAECA emitan sus pronunciamientos ya sea con observaciones
o conformes, se dard paso a la elaboracién del ICSARA Complementario o del
Informe Consolidado de Evaluacién, segiin corresponda, comunicdndose dichos
actos a la DIFROL.

vi) La resolucién de calificacién ambiental del respectivo proyecto deberd ser comu-
nicada tanto a los OAECA que participaron en la evaluacién como a la DIFROL.

En consecuencia, el instructivo adopta el criterio que para la determinacién del drea de
influencia de un proyecto no se deberdn tomar en consideracién los limites de la divisién
politica administrativa de nuestro pafs, reconociendo en consecuencia la susceptibilidad
de que este pueda causar impactos ambientales fuera del territorio nacional y que, por
esta razén, dicha evaluacién deberd extenderse mds all4 de los Iimites fronterizos®3.

Ademds, la incorporacién de DIFROL como parte de este procedimiento consti-
tuye un avance, pues permite que dicho servicio pueda participar en el SEIA de forma
coordinada con el SEA, otorgando eficiencia y eficacia a la regulacién.

De esta manera, mediante el instructivo se pueden evaluar —en el marco del
SEIA- aquellos proyectos que sean susceptibles de generar impactos ambientales
transfronterizos. Sin embargo, este instrumento es insuficiente a la luz de lo indicado
respecto del sentido y alcance de la obligacidn internacional de realizar una evaluacién
de impacto ambiental transfronteriza; desde una perspectiva de técnica legislativa; y,
por tGltimo, también a raiz de la indeterminacién del rol de la autoridad competente en
materias transfronterizas (DIFROL).

V. ANALISIS DE LOS PROBLEMAS E INSUFICIENCIAS
DEL INSTRUCTIVO DEL SEA

Teniendo en cuenta lo anteriormente expuesto, es posible identificar la existencia
de tres problemas o falencias respecto del instructivo, que dificultan o, derechamente,
generan una situacién de incumplimiento de las obligaciones internacionales en el caso
de Chile. Estos son:

1. En cuanto al contenido de la obligacion internacional de realizar EIAT

En primer lugar, no se incorporan los criterios de naturaleza, emplazamiento,
magnitud del proyecto, para efectos de determinar la procedencia de la EIAT. Ejemplo
de ello es que la significancia del impacto solamente se utiliza para efectos de definir lo
que se entenderd por impacto ambiental transfronterizo, pero su andlisis no se contempla
dentro de dicha determinacién.

43 Este criterio se contempla en el Criterio 16 de la “Guia sobre el Area de Influencia en el SEIA”
elaborada por el SEA y disponible en: https://www.sea.gob.cl/sites/default/files/imce/archivos/2017/05/03/
guia_area_de_influencia_ajuste_10.pdf
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Ademds, en el caso de que efectivamente un proyecto sea susceptible de generar
impactos transfronterizos en otros Estados no existe la obligacién de incorporar acciones
de cooperacidn, entrega de informacién pertinente, procedimientos de notificacién y de
consulta entre Estados, procesos de participacién ciudadana o el andlisis sustantivo de
las observaciones del Estado receptor. Exigencias que resultan ser fundamentales para
efectos de lograr el objetivo del instrumento, esto es, evitar la generacién de impactos
ambientales transfronterizos.

Asimismo, no se contempla en dicho procedimiento la posibilidad de que se reali-
cen, durante la operacién del proyecto, monitoreos continuos de los efectos en el medio
ambiente ni el establecimiento de planes de contingencia que permitan minimizar la
posibilidad de grandes accidentes. Lo que afecta necesariamente el cumplimiento del
Estado de Chile de la obligacién internacional ya indicada.

En consecuencia, resulta necesario para efectos que nuestro pafs avance en el
cumplimiento de la obligacién internacional de realizar la EIAT que el procedimiento
anteriormente descrito sea modificado mediante la incorporacién al menos de los crite-
rios de ubicacién, naturaleza, tamafio, emplazamiento, magnitud o el potencial impacto
ambiental transfronterizo significativo susceptible de ser ocasionado por los proyectos,
para efectos de determinar la procedencia de la EIAT. Ademds, de monitoreos continuos
durante la operacién de estos.

2. Encuanto a la naturaleza juridica del instrumento

En este sentido, la naturaleza juridica de este instructivo corresponde a un acto
administrativo dictado por el SEA, en virtud de lo dispuesto en el literal d) del arti-
culo 81 de la Ley N° 19.300 y en el articulo 110 del D.S. N° 40/2012 (RSEIA), el que
reviste la forma de un oficio ordinario. Esto resulta relevante, pues al no encontrarse
regulada la obligacién de realizar EIAT en los cuerpos normativos ni reglamentarios,
podria verse ficilmente modificada. Por lo que es necesario que dicha regulacién al
menos fuera traspasada al RSEIA, con la finalidad de aumentar la seguridad juridica y
la debida coordinacién entre la Administracién.

3. Encuanto a la indeterminacion del rol de DIFROL en el SEIA y, en especifico, respecto
de la evaluacion de los impactos ambientales transfronterizos

DIFROL tiene por objeto intervenir en aquellas materias que se refieren a los limites
internacionales de Chile y a sus fronteras, debiendo centralizar, armonizar y promover
la politica que debe seguirse en las regiones fronterizas y en el territorio chileno antdr-
tico en relacién con su desarrollo y progreso, entre otras. Para ello deberd ejecutar las
actividades de coordinacién respectivas con ministerios y servicios piblicos, de acuerdo
con lo dispuesto en los articulos 5 y transitorio 2° de la Ley N° 16.592.

Las atribuciones de DIFROL estdn reguladas en los D.EL N° 4, de 1967, N° 7, de
1968 y N° 83, de 1979, todos del Ministerio de Relaciones Exteriores. Dentro de estas
se encuentra la de aprobar o autorizar en forma previa las decisiones o actos respecto de
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las zonas fronterizas del pafs, bienes nacionales de uso publico, fiscales, o que formen
parte del patrimonio de dichas instituciones, que se encuentren situados total o par-
cialmente en zonas fronterizas del territorio nacional, tal como lo disponen los articulos
1, 2 y 5 de estos cuerpos normativos, respectivamente. Ademds, se indica que, sin tal
aprobacién, las decisiones carecerdn de valor y, por esta razén, no podrdn ser cumplidas.

Es as{ como, a partir de las propias atribuciones de DIFROL y de la legislacién
ambiental aplicable, es posible sostener que su intervencién en el marco de la EIAT
podria darse desde dos perspectivas: como parte de los Organos de la Administracién del
Estado con competencia ambiental dentro del SEIA o como un servicio independiente
cuyas facultades lo habilitan para autorizar proyectos en zonas fronterizas.

En el primer caso, al incluirse a DIFROL como parte de los OAECA, dicho servicio
jugaria un rol fundamental en la evaluacién ambiental de los proyectos que ingresan al
SEIA. Toda vez que podria intervenir ya sea emitiendo un pronunciamiento u otorgando
un permiso ambiental sectorial, en virtud de lo dispuesto en el articulo 24 del RSEIA.

Asf, Jorge Bermtidez ha indicado que “En el caso de los pronunciamientos ambientales
que no estén vinculados a un permiso especifico, la autoridad ambiental con competen-
cia material sobre el elemento ambiental, podrd pronunciarse e informar efectivamente
sobre el impacto ambiental del proyecto, sin encontrarse atada a las exigencias de un
permiso especifico, sino si el proyecto evaluado se ajusta a las exigencias generales por
las que debe velar (...) Sin embargo, solo podrd pronunciarse sobre el dmbito propio de
su competencia (.. Diaad

En este sentido, DIFROL, en virtud del articulo 1 del D.F.L N° 83, deberd inter-
venir en todas aquellas materias que se refieran a los limites internacionales de Chile y
sus fronteras, siendo una consecuencia de ello el resguardo de la soberanfa de nuestro
pais y, especificamente, la adopcién de diversas actuaciones para evitar comprometer la
responsabilidad internacional de Chile.

De esta forma, al existir recursos naturales en las zonas fronterizas, necesariamente
DIFROL deberd participar en su proteccién y resguardo, pues constituyen una expresién
de soberanfa. De ahf se sigue que este servicio posea competencias en materia ambiental y
que, por tal, resulte necesario incluirlo en la evaluacién ambiental de proyectos que sean
susceptibles de generar impactos ambientales transfronterizos en el marco del SEIA. De
hecho, dentro de las funciones de DIFROL se encuentra la coordinacién de la politica
exterior vecinal en relacién con los recursos hidricos compartidos entre los Estados, de
acuerdo con el inciso segundo del articulo 1 de su Estatuto Orgénico.

En consecuencia, la intervencién de DIFROL en el marco del SEIA consistira en la
realizacién de observaciones respecto de la susceptibilidad de los proyectos de generar
impactos ambientales transfronterizos que se emplacen en zonas fronterizas, las que
posteriormente serfan incorporadas en los respectivos ICSARAs vy, en consecuencia,
contestadas por los titulares ya sea descartando dichos impactos o incorporando las

44 BERMUDEZ, 2016, p- 279.
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medidas necesarias para hacerse cargo de estos y en la emisién de su conformidad en el
marco del SEIA y en forma previa a la ejecucién del proyecto.

Lo anterior es sin perjuicio que, respecto de aquellos proyectos que no deban ingresar
al SEIA, DIFROL también podrd pronunciarse respecto de la susceptibilidad de generar
impactos ambientales transfronterizos en el marco de sus competencias®’.

En el segundo caso, esto es, la intervencién de DIFROL como servicio independiente
cuyas facultades lo habilitan para autorizar proyectos que se deseen ejecutar en zonas
fronterizas, emana de las propias atribuciones entregadas por parte de los D.EL N° 4, de
1967, N° 7, de 1968 y N° 83, de 1979, todos del Ministerio de Relaciones Exteriores.

Toda vez que los Organos de la Administracién del Estado, centralizados o descen-
tralizados, empresas publicas y municipalidades deberdn contar con la autorizacién o el
permiso de DIFROL antes de emitir actos administrativos referidos a las zonas fronterizas
o a los bienes nacionales de uso publico o fiscales que se encuentren emplazados total o
parcialmente en las zonas fronterizas del territorio nacional.

Es posible por tltimo sefialar, que la relevancia de la indeterminacién del rol de
DIFROL se puede ver reflejado en ciertos proyectos que actualmente estdn en evaluacién
ambiental en el SEIA, cuyos impactos podrian tener naturaleza transfronteriza.

Asi, por ejemplo, en el caso del proyecto “Ampliacién y Mejoramiento Aerédromo
Balmaceda”, calificado de forma ambientalmente favorable mediante la Res. Ex. N° 089,
de 30 de diciembre de 2019, de la Comisién de Evaluacién Ambiental de la Region de
Aysén, la DIFROL de 26 de septiembre de 2019 mediante el Oficio N° 1314, realiz6
las siguientes observaciones: (i) es necesario que se acredite que la pluma no tendrd un
efecto adverso significativo en el medio ambiente o salud de la poblacién mis alld del
limite internacional; y que (ii) se propongan las medidas operacionales pertinentes y el
debido plan de seguimiento, para el caso que se concluya que existe un riesgo de impacto
transfronterizo. Sin embargo, se puede constatar que dichas observaciones no fueron
incorporadas en los ICSARA del proyecto y, en consecuencia, no fueron contestadas por
el titular del proyecto.

Asimismo, en el caso del proyecto Los Bronces Integrado, cuyo titular es Anglo
American Sur S.A., y que actualmente se encuentra en calificacién en el SEIA, de 24 de
enero de 2020, la Directora de DIFROL, mediante el RR.EE. (DIFROL) OF. N° 118,
solicit6 ser informada acerca del proyecto. Sin embargo, hasta la fecha, ello no ha ocurrido,

45 Otro punto que resulta relevante indicar y que solamente esbozaremos en este articulo pues excede
su objetivo, son los efectos de la sancién contemplada en el articulo 2 del D.EL N° 4, esto es, que toda
decisién administrativa en zonas fronterizas que no cuente con la autorizacién o aprobacién por parte de
DIFROL en forma previa a su ejecucién, carecerd de valor y no podrd ser camplida. En este sentido, es posible
sostener que la falta de autorizacién o aprobacién constituiria un vicio esencial y que, por ello, su sancién
serd la nulidad absoluta o de pleno derecho del acto, decisién o contrato de que se trate, sin posibilidad de
convalidar dicho acto administrativo por la Administracién. Toda vez que nos encontrariamos ante la causal
de “los actos expresos o presuntos contrarios al ordenamiento juridico por los que se adquieren facultades o
derechos cuando se carezca de los requisitos esenciales para su adquisicién”, siguiendo a BERMUDEZ, 2011,
pp- 129-136 y ESTEVE, 2019, pp. 193-198.
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as{ como es posible observar en el expediente electrénico de evaluacién ambiental de
dicho proyecto®0.

De esta forma, dicha indeterminacién genera problemas en cuanto a la debida coor-
dinacién de los Organos de la Administracién del Estado, ya sea porque las observaciones
de DIFROL no son consignadas en los respectivos ICSARA o debido al incumplimiento
del procedimiento contemplado en el instructivo, al no ser comunicado el ingreso de

proyectos susceptibles de generar impactos transfronterizos a DIFROL por parte del SEA.

VI. CONCLUSIONES Y RECOMENDACIONES

La obligacién internacional de realizar EIAT es una obligacién de naturaleza con-
suetudinaria que se desprende de la regla que exige a los Estados no causar dafio mds alld
de sus limites internacionales y ambas forman parte del principio de la debida diligencia
en materia internacional, cuyo sentido y alcance se ha ido determinando a la luz de la
jurisprudencia y de la doctrina internacional.

Esta obligacién internacional es vinculante para Chile y, por esta razén, su omisién
podria generar una hipdétesis de responsabilidad internacional para nuestro pais. Razén por
la que mediante la dictacién del instructivo Ord. N° 181.275/18 se gener6 un avance en
esta materia, al regularse el procedimiento que se deberd seguir cuando un proyecto que
sea sometido al SEIA sea susceptible de generar impactos ambientales transfronterizos.

En este sentido, el instructivo recoge la idea de que la determinacién del drea de
influencia de los proyectos no deberd tomar en consideracién los limites provinciales
y comunales de la divisién politica administrativa del espacio geogrifico. Ademds,
se establece una instancia para la incorporacién de mejoras en el disefio del proyectos
y medidas o acciones de control de los impactos derivados de estos, con el objeto de
prevenir y evitar la generacién de impactos ambientales transfronterizos, otorgando
mayor seguridad juridica tanto a los titulares de proyectos como al Estado, en cuanto
al cumplimiento de sus obligaciones internacionales.

Sin embargo, al contrastar dicho instructivo con lo indicado por la jurisprudencia y
doctrina internacional, es posible identificar varios problemas o insuficiencias que difi-
cultan el cumplimiento de la obligacién internacional por parte de Chile en esta materia.

En primer lugar, en cuanto al contenido de la obligacién internacional de realizar
EIAT, falta incorporar los criterios de ubicacién, naturaleza, tamafio, emplazamiento,
magnitud o el potencial impacto ambiental transfronterizo significativo susceptible de
ser ocasionado por los proyectos, para efectos de determinar la procedencia de la EIAT.
Ademds, de monitoreos continuos durante la operacién de estos.

En segundo lugar, respecto de la naturaleza juridica del instructivo, al corresponder
a un acto administrativo dictado por el SEA, en virtud de lo dispuesto en el literal d)

46 ] expediente electrénico de evaluacién ambiental de proyecto Los Bronces Integrado se encuentra disponible
en: hteps://seia.sea.gob.cl/expediente/expedientesEvaluacion.php?modo=ficha&id_expediente=2143785006
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del articulo 81 de la Ley N° 19.300 y en el articulo 110 del D.S. N° 40/2012, podria
verse facilmente modificado de acuerdo con la voluntad de la autoridad, afectando los
principios de seguridad juridica y de la debida coordinacién entre los diferentes Organos
de la Administracién del Estado.

Finalmente, en lo que dice relacién con la indeterminacién del rol que tendra
DIFROL en el marco del SEIA, esto es, si actuard en su calidad de OAECA o como ente
autorizatorio en el marco de sus competencias. Sin embargo e independientemente de la
postura que se adopte, resulta necesario robustecer la prictica entre el SEA y DIFROL,
en virtud de lo establecido en los principios de coordinacién, eficiencia y eficacia y de
sus atribuciones.

En consecuencia, es un imperativo avanzar en la solucién de estos problemas o
deficiencias para efectos de dar cumplimiento a la obligacién internacional de realizar
EIAT por parte del Estado chileno y, también, para contar con una normativa interna
adecuada para hacerse cargo de su cumplimiento.
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RESUMEN

En este trabajo analizamos la articulacion de transiciones legales y su velacion con el encuadre
de los costos y beneficios asociados a una modificacion legal. Al efecto, describimos qué son las
transiciones legales, explicamos qué entendemos por el encuadre de costos y beneficios, y como este
incide en la adopcion de las decisiones cruciales para articular una politica transicional: la
evaluacion acerca de la pertinencia de mitigar o no los costos de una determinada reforma y la
configuracidn especifica del tipo de mecanismo apropiado para ello. Posteriormente, ilustramos
esta incidencia mediante el andlisis de un debate legislativo en un caso particular. Finalmente,
debido a la indeterminaciin que observamos en el encuadre de costos y beneficios, sugerimos un
criterio orientador necesario, pero insuficiente por si solo para establecerlo: el cumplimiento de
los objetivos de la reforma. En otras palabras, que la politica transicional que se establezca no
afecte la consecucion de las finalidades de la modificacion legal.
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ABSTRACT

This paper analyzes the relationship between the structuring of legal transitions and transactional
[frames. For these purposes, we describe what legal transitions are, explain the transactional
[frames for costs and benefits associated to a given legal change and illustrate how these frames
hinge on the adoption of the two choices that are critical for structuring a transition policy: the
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assessment of whether or not transition mitigation or relief should be provided and the specific
shape of the mechanism established for providing mitigation. Afterwards, we illustrate this
incidence through the analysis of a case concerning a legislative debate. Lastly, given the inde-
termination we observe on the framing of costs and benefits, we suggest a guiding standard that
is necessary, but insufficient on its own to establish the transactional frame: the fulfillment of
the amendment’s objectives. Put differently, that the chosen transitional policy does not affect
the attainment of the goal of the legal change ar issue.

Legal transitions; Transactional frame; objectives of legal change

I. INTRODUCCION

n importante desafio de las sociedades modernas es articular la tensién entre

las expectativas individuales de estabilidad del orden legal y las colectivas de

que este pueda ir ajustindose, en la medida que las circunstancias lo hagan
necesario'. Muchas veces esta tensién es administrada a nivel individual, mediante de-
cisiones de adjudicacién, que analizan si la afectacién de estas expectativas se adectia a
algtn pardmetro juridico determinado (por ejemplo, a un derecho fundamental 0 a una
exigencia precisa, prevista en un cuerpo legal especifico).

Decisiones como estas son adoptadas cotidianamente por rganos que cuentan con
la potestad de dictar normas generales. Al adoptarlas, estos evaltan la procedencia de
mitigar los efectos de modificaciones legales mediante la articulacién de politicas de
transicién.

Hasta ahora, la literatura nacional pertinente a derecho piblico no ha abordado de
manera directa el tema de las transiciones legales®. Considerando el contexto actualmente
existente en Chile, en donde existe un proceso constituyente en curso que probablemen-
te va a determinar la necesidad de modificar varios cuerpos legales, parece aconsejable
poder contar con orientaciones que permitan a los 6rganos que habrdn de adoptar estos
cambios resolver de mejor manera las discusiones que se generardn.

La literatura legal estadounidense acerca de transiciones legales proporciona algunos
elementos en relacién con las justificaciones para establecerlas y los tipos de mecanismos
que se pueden utilizar para estos propésitos®. Sin embargo, al revisar en esta literatura
las consideraciones que llevan el establecimiento de una politica de transicién, notamos
la existencia de una eleccién, ya sea implicita o explicita, que es pasada por alto. En

! ROSE ACKERMAN, 1988, p. 1702; NONET y SELZNICK, 2008, p. 73.

2 Esta se ha centrado mds bien en analizar dogméticamente una cuestién fntimamente vinculada, como
es la determinacién de si una ley es retroactiva, ver SILvA CIMMA, 1992, pp. 107-111, o bien en indagar si un
determinado mecanismo utilizado para articular una transicién resulta compatible con el derecho de propiedad
privada u otro de indole econémica, como se evidencia en la discusion relativa al instrumento del traslado de
industria mal ubicada en materia urbanistica, véase en general DELGADO, 2015; y FERMANDOIS, 2016.

3 Véase en general MICHELMAN, 1967; HOCHMAN, 1976; KapLow, 1986; SHAVIRO, 2001; EPSTEIN, 2003;
NasH y REVEsz, 2007; TREBILCOCK, 2014. Pese a que es canadiense, se incluye en el listado a este tltimo autor
porque su trabajo dialoga directamente con la literatura estadounidense.



2022]  ANGELES FERNANDEZ G., MATTAS GUILOFF T.: LA RELEVANCIA DEL ENCUADRE... 127

efecto, se da por establecida la existencia de la unidad de andlisis que permite al érgano
que estd discutiendo el cambio evaluar sus costos y beneficios. Ello, para evaluar a su
vez la procedencia de articular una transicién mediante un mecanismo de mitigacion,
en el caso que un elenco de individuos se vea excesivamente afectado por dichos costos.

En consideracién de lo anterior, en el presente trabajo buscamos dar cuenta de esta
eleccion que el legislador o un 6rgano administrativo dotado de una potestad normativa
correspondiente, en los hechos, realiza. Ello, para decidir si corresponde acompafiar a
una reforma de una transicién y escoger el mecanismo apropiado para lograrla. Ademds,
sugerimos que para adoptar esta decisidn, el 6rgano correspondiente debe tener en
consideracién la compatibilidad de la unidad de andlisis o encuadre utilizado con el
cumplimiento de los objetivos de la reforma.

Para realizar lo anterior, partiremos describiendo las transiciones legales, poniendo
especial énfasis en sus elementos centrales: un cambio legal y un mecanismo. Luego,
explicaremos la problemdtica determinacién del encuadre de costos y beneficios.
Habiendo hecho lo anterior, describiremos la incidencia de este en la determinacién
de la politica de transicién que se adopte. Ilustraremos lo anterior mediante el andlisis
de un caso préctico, relativo al establecimiento de la transicién en la Ley N° 20.980.
Posteriormente, sugeriremos que el cumplimiento de los objetivos de la reforma sea un
criterio imprescindible que oriente la determinacién del encuadre.

Antes de continuar, es importante hacer una prevencién. En la medida que inciden
en posiciones de cardcter patrimonial, muchos de los aspectos que abordamos se podrian
analizar desde la perspectiva de las limitaciones a la propiedad privada. Sin embargo,
considerando la abundante literatura respecto de ese tépico? y la necesidad de dar cuenta
de las multiples alternativas de las que disponen los érganos que adoptan modifica-
ciones legales, no nos referimos en mayor profundidad a esta materia. De esta manera,
este trabajo procura aportar en la determinacién de orientaciones para los operadores
juridicos que adoptan estas decisiones, y para que estas sean sostenibles en el tiempo.

II. LAS TRANSICIONES LEGALES
L. Funcidn y mecanismos para articularlas

Mediante las transiciones legales el Estado aborda el problema de los cambios en
el bienestar de las personas que se producen como consecuencia de la aprobacién de una
reforma legal®. Este se presenta porque dichos cambios pueden afectar a sujetos que han
hecho inversiones personales, financieras o de otra indole, tomando en consideracién la
normativa reformada.

4 Véase en general ALDUNATE, 2006; CORDERO, 2006; FERMANDOIS, 2006; PONCE DE LEON, 2015;
GUILOFF, 2018.
5 FRIED, 2003, p. 123.
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Las repercusiones econémicas adversas generadas por el establecimiento de un cambio
legal se denominan costos transicionales®. De esta manera, al debatir el establecimiento
de una modificacién, un 6rgano deberd determinar cudl serd la politica de transicién
respectiva. Esta puede consistir en aliviar estos costos, o bien, en no hacerlo y utilizar
la transicién para distribuir de otra manera cargas y costos asociados al marco legal’.
Si se opta por aliviarlos, estos costos pueden ser mitigados mediante mecanismos como
compensaciones, la implementacién gradual de la reforma o la continuidad de vigencia
del régimen anterior para determinados actores, sea esta limitada o ilimitada.

Como se puede apreciar, los elementos centrales de una transicién legal son: un
cambio legal y un mecanismo escogido para mitigar sus efectos. Si bien los mecanismos
para mitigar los costos de las modificaciones legales pueden adoptar una diversidad de
formas especificas, existen dos grandes clases: financieros y temporales®.

En cuanto a los primeros, el mds paradigmdtico es la compensacién. Respecto de
ella, la literatura enfatiza la necesidad que sea de un monto tal que permita al Estado
visualizar los costos que genera la modificacién legal?, pues, de lo contrario, se puede
generar una distorsién en los incentivos de las personas frente a futuros cambios legales'.

La compensacién no agota el elenco de los mecanismos financieros. También existen
otros que cumplen una funcién andloga, como las becas y subsidios!!. Ademds, dentro
de esta clase de mecanismos podemos considerar también exenciones tributarias, faci-
lidades crediticias o programas de capacitacién para quienes hayan perdido su trabajo
debido a una reforma'?.

Un altimo aspecto a enfatizar aqui es que los mecanismos financieros son prefe-
ribles a los temporales. Ello, debido a que suelen permitir un mejor cumplimiento de
los objetivos de la reforma. Esto es as{ porque, aun cuando ellos hacen mds costosa la
reforma a la que acceden, esta igualmente se implementa de inmediato, sin disminuir
su ambito de aplicacién!’.

Por su parte, los mecanismos temporales se sitdan dentro de un continuo que abarca
desde la implementacién gradual de una reforma, hasta la continuidad de vigencia del
régimen legal previo para quienes se ven afectados por la modificacién'®. Estos suponen
una importante ayuda para sus beneficiarios porque retrasan los gastos en los que de

otra manera corresponderfa incurrir para camplir con la reformal®.

¢ TREBILCOCK, 2014, p- 9.

7 HUBER 2011, pp. 94 y 95.

8 HUBER, 2011, p. 95 y 96.

? BLUME y RUBINFELD, 1984, pp. 88-90.

10 KaprLow 1986, pp. 528-532; BELL, 2003, p. 35.

"I HUBER, 2011, pp. 101 y 102.

12 HUBER, 2011, p. 95; QUINN y TREBILCOCK 1982, p. 125.
13 KapLow, 2003, p. 187; TREBILCOCK, 2014, p. 37.

14 K apLow, 1986.

15 HuBER, 2011, p. 95.
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En relacién con la implementacién gradual, hay varias alternativas para determi-

16, La primera de ellas es

nar la oportunidad en que el cambio legal entrard en vigencia
establecer un cronograma, en que se sefiale con precisién el plazo en el que empezard a
regir la nueva regulacién!”. Alternativamente, en vez de un plazo, se puede contemplar
un evento desencadenante, cuyo acontecimiento determinard la entrada en vigencia de
la modificacién.

Es importante recalcar la importancia que reviste la eleccién de este suceso, pues
se puede tratar de uno cuya ocurrencia dependa de una actuacién del Estado'®, o de
uno que dependa exclusivamente de la voluntad del respectivo agente econémico'?.
Cualquiera que sea el suceso que se establezca, y aunque parezca obvio, es fundamental
para el cumplimiento de los objetivos de la reforma que este sea uno que efectivamente
pueda verificarse. De lo contrario, este alivio temporal deviene en uno permanente.

Asimismo, tal como lo indica su nombre, la continuidad de vigencia es un me-
canismo cuyo efecto es excluir de la aplicacién de la modificacién a algunas personas.
Ellas se siguen rigiendo por las disposiciones anteriores. Desde la perspectiva del marco
regulatorio, su establecimiento implica la coexistencia de dos regimenes: uno aplicable
a los agentes que ya se encontraban realizando la respectiva actividad al momento de la
reforma, y otro al que quedan sujetos quienes empiecen a desarrollarla con posterioridad
a la modificacién.

En principio, esta diferencia se justifica porque mediante ella se reconoce la distinta
situacion en que se pueden encontrar los agentes regulados frente a un cambio norma-
tivo?’. Sin embargo, y tal como sucede con la implementacién gradual, es importante
tener en cuenta que el establecimiento de este mecanismo reduce el ambito de aplicacién
de la reforma a la que accede. Por ello es clave la manera precisa en que se articule la
extension temporal de la continuidad de vigencia. Mientras mds se extienda en el tiempo

16 HUBER, 2011, pp. 96-101.

17 Tal como lo hace la Norma de Emisién para Termoeléctricas, que establece su aplicacién inmediata para
los proyectos que se evaltien ambientalmente después de su entrada en vigencia, y diferida para las fuentes exis-
tentes, considerando diversos plazos atendiendo al contaminante que se trate y a la calificacién de la zona en que
estas se encuentren ubicadas. Ver articulo 5 del Decreto Supremo 13, 2011, del Ministerio del Medio Ambiente.

18 Por ejemplo, esta situacién ocurre con las industrias mal ubicadas, es decir, aquellas que, como conse-
cuencia de la dictacién o modificacién del plan regulador, queden ubicadas en un sector para el que se prevé un
uso de suelo diverso del que efecttian. Al establecerse o modificarse el plan regulador, estas quedan congeladas o,
dicho de otro modo, pese a que su uso de suelo resulta inconsistente con el previsto por este instrumento, se les
permite seguir funcionando, sujetindose a determinadas exigencias. Sin embargo, esta continuidad de vigencia
del uso de suelo anterior se mantiene en tanto la Municipalidad, previa emisién de informes por parte de las
Secretarias Regionales Ministeriales de Salud y Vivienda, no ordene su traslado, estableciendo un plazo para tal
efecto, ver articulo 62 del Decreto 458, 1976, Ley General de Urbanismo y Construcciones.

19 Como sucede, por ejemplo, con el sometimiento al sistema de evaluacién de impacto ambiental de los
proyectos que, a la fecha de la dictacién de la Ley N° 19.300, 1994, sobre bases generales de Medio Ambiente,
ya se encontraran en funcionamiento. Estos solo deben someterse a dicha evaluacion en el evento que su titular
decida realizar una modificacién. Ver articulo 8 de la Ley N° 19.300.

20 RosE, 2000, pp. 21 y 22; SHAVELL, 2008, pp. 38 y 39.
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o se configure de una manera que permita a las personas reguladas controlar su fecha
de término, hay mayor riesgo para el cumplimiento de los objetivos de la reforma?!.

Lo anterior nos muestra dos cosas. Por un lado, que los mecanismos temporales
que se escojan son relevantes para el cumplimiento de los objetivos de la reforma. Por
otro, que la distincién entre estos mecanismos temporales no es del todo nitida. Por
ejemplo, un esquema de gradualidad sujeto a un evento desencadenante que depende
exclusivamente de la voluntad del beneficiario de la transicién, puede producir el mismo
efecto que una continuidad de vigencia ilimitada o también limitada, pero dependiente
del mismo tipo de evento.

Por dltimo, es posible sefialar que pueden combinarse mecanismos financieros con
temporales para mitigar los costos transicionales®?. Ello cuando el uso de solo uno de
estos mecanismos no resulta suficiente para aliviar los costos que para ciertos agentes
puede implicar la modificacién. Asi, se puede establecer la implementacién gradual de
una reforma vy, junto con ello, establecer un mecanismo de asistencia financiera para
adaptarse a la misma (como podria ser una facilidad de acceso al crédito, una exencién
tributaria o incluso otorgar financiamiento)?3.

2. Determinacion de los costos que conlleva el cambio

Para que el Estado articule una politica de transicién se requiere, en primer lugar,
determinar cudles son los costos y beneficios derivados del cambio legal. En caso que, al
realizar esta evaluacion, concluya que corresponde mitigar los costos, la determinacién
de costos y beneficios también incide en la eleccién y configuracién del mecanismo que
se establezca. Este proceso de determinacién de costos y beneficios se ha denominado
“encuadre” (transactional fmme)24.

Para aproximarnos a este problema partamos de la premisa que, en el derecho publico,
el Estado y la ciudadania estdn involucrados en una relacién continua y permanente a
lo largo de la historia. Ello, a diferencia de lo que ocurre en el derecho privado, donde
las partes se involucran en relaciones cuyos limites temporales son determinados o de-
terminables (por ejemplo, un accidente automovilistico o una negligencia médica)?’.

Lo anterior tiene consecuencias para establecer la distribucién de efectos patrimo-
niales tanto de las interacciones entre privados como de aquellas entre estos y el Estado.
Tratdndose de las primeras, regidas por el derecho privado, la unidad de andlisis se define

21 REVESZ y WESTFAHL KONG, 2011, p. 1627.

22 HuBeR 2011, pp. 103 y 104.

23 Esto se hizo, por ejemplo, en la Ley N° 20.845, 2015, de Inclusién Escolar, para facilitar la adaptacién
de los sostenedores a la exigencia de ser duefios de los inmuebles donde se preste el servicio educacional. Con
esa finalidad, el legislador distingui6 entre los sostenedores que desearan seguir realizando la actividad bajo las
nuevas reglas y aquellos que no, otorgdndoles a los primeros un plazo para adquirir el inmueble y el aval del
Estado para facilitarles el financiamiento de esta compra. Por su parte, y respecto de los segundos, les facilité la
venta de sus inmuebles, otorgando el aval del Estado a las operaciones de compraventa respectivas.

24 Ver, en general, LEVINSON, 2002.

25 Ver, en general, LEVINSON, 2002.
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sobre la base de la interaccién que ha generado precisamente el dafio (por ejemplo, un

)26

choque)~°. Por lo anterior, los costos que han de determinarse para poder establecer el

dafio son acotados (se consideran tnicamente los derivados de esta colision).

En cambio, en el derecho piiblico, las fronteras de una transaccién no son obvias?’.
Considérese, por ejemplo, el dafio patrimonial al expropiar una casa. Para evaluar el
monto del dafio, ;bastard con considerar el actual valor de mercado de esta o, considerando
la incidencia que ha tenido la construccién de una estacién de metro a pocas cuadras,
se requiere descontar la parte que se ha generado por esta inversién puiblica? Como se
puede apreciar, ya que la determinacién de la unidad de andlisis no es obvia, el 6rgano
estatal que va a realizar la intervencidén cuenta con un gran margen para computar y
ponderar costos y beneficios?®.

Pero ;cudles son los criterios para llevar a cabo esta determinacién de costos y
beneficios? Si consideramos la relacién continua y permanente entre el Estado y las
personas, ¢cémo realizar un corte razonable en esta, “encuadrando” determinados costos
y beneficios y dejando otros fuera del marco de evaluacién? ;Es necesario que costos
y beneficios surjan del mismo cuerpo normativo? ;Qué tipo de costos y beneficios se
pueden incluir (directos o indirectos, los que favorecen inicamente al afectado o a él en
tanto miembro de una comunidad beneficiada, etc.)???.

Preguntas como estas son las que el 6rgano que esté debatiendo la aprobacién
de un cambio legal deberd responder para determinar una politica de transicién. Para
contestarlas, debe considerar que el encuadre puede variar significativamente en fun-
cién de las consideraciones temporales, de dmbito o acumulaciones “intragrupo” que se
utilicen en cada caso’®. A diferencia de lo que ocurre en el derecho privado, al aplicar la
l6gica transaccional a una transicién legal, siempre estd la opcién de acumular costos y
beneficios en el transcurso del tiempo, del respectivo dmbito regulatorio o del grupo al
que pertenecen los afectados, pues no es posible enfocarse en interacciones individuales
y diferenciadas®!.

No es claro si los costos y beneficios deben provenir de un mismo cuerpo normati-
vo, del conjunto de leyes que rigen una determinada actividad econémica o, al menos,
de un drea de la economia en especifico. Asimismo, tampoco existe certeza acerca del
tiempo que es admisible considerar en bisqueda de los costos y beneficios que se deben
evaluar. Similarmente, la posibilidad de acumular cargas o beneficios a nivel grupal
cambia la unidad de andlisis del bienestar de un individuo, al de la sociedad como un
todo®?. Todo lo anterior permite una expansién del encuadre de costos y beneficios en
distintos dmbitos, temporalidades y respecto de diversos individuos o grupos.

26 LEVINSON, 2002, p. 1332.

27 LEVINSON, 2002, p. 1320.

28 LEVINSON, 2002, p. 1337.

29 PONCE DE LEON, 2015, p. 11.
30 LEVINSON, 2002, p. 1341.

31 LEVINSON, 2002, p. 1333.

32 LEVINSON, 2002, pp. 1371-1374.
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En las transacciones de derecho publico, la literatura ha sefialado que los dafios y
beneficios pueden ser agregados en la medida que estén relacionados de alguna forma
intuitiva, ya sea temporalmente, segtin la materia o procedimentalmente®>. Pero, de
manera inversa, también es posible que se determine un encuadre de costos y benefi-
cios utilizando como unidad de andlisis solo los que deriven del texto legal objeto de
la reforma, considerando solo el menoscabo que esta modificacién le causa al afectado.
Vemos que el 6rgano respectivo goza de amplia libertad al momento de escoger cudl es
la unidad de andlisis aplicable’. Por lo mismo, urge definir ciertas orientaciones para
realizar estos “encuadres”.

El problema es mds complejo si se considera la influencia que ejerce sobre este
proceso de encuadre, la manera en que estos costos se presenten por los afectados, tanto
al legislador o al 6rgano administrativo que esté debatiendo la modificacién, como a
la opinién pablica®®>. Habitualmente, los afectados por un cambio no solo plantearin
el valor exacto de la pérdida que les irroga la eventual aprobacién de la modificacién,
sino que también, la presentardn de una manera precisa, por ejemplo, catalogindola
como una expropiacién®®. Al tratarse de un dafio en el 4mbito del derecho publico,
este planteamiento supone un encuadre preciso de ciertos costos, dejando fuera otros
beneficios o ventajas que el Estado pudo haber otorgado a los afectados en el pasado. En
otras palabras, lo que cierta literatura denomina “efectos de encuadre” o framing effects®’ .

Basado en lo anterior, el legislador debe decidir acerca de la pertinencia de mitigar
los costos. Respecto de dicha determinacién, existen dos grandes polos tedricos en la
literatura respecto de transiciones legales. Por una parte, estin quienes, asignandole

33 LEVINSON, 2002, p. 1373.

34 LEVINSON, 2002, p. 1375.

35 La forma en que se presenten los costos de una modificacién ante la opinién publica reviste importancia
porque, planteando la afectacién de valores normativos (tales como la igualdad y la justicia), los grupos de interés
que pueden sufrir pérdidas como consecuencia de la reforma, pueden apelar al apoyo de otras personas o grupos
de interés que compartan estos valores, ver TREBILCOCK, 2014, p. 7.

36 Si bien en este trabajo hablamos en general de la relacién entre el Estado y ciudadanfa, es posible
sefialar que una alegacién como esta también podria ser formulada por personas que tienen la calidad de
inversionistas extranjeros. Lo anterior se debe a que, tal como su nombre lo indica, aquello que los tratados de
inversién extranjera protegen frente a expropiaciones son inversiones. No obstante, es discutible si dicha calidad
les otorga una proteccién adicional a la que se le otorga a los inversionistas nacionales mediante la garantia de
la expropiacién. De partida, no resulta tan evidente que mediante estas se proteja algo distinto de la propiedad
privada, ya que “los tratados de inversién extranjera no establecen un concepto auténomo de inversiones, esto es,
una nocién internacional de derechos e intereses sustantivos que no dependa en un sentido amplio de las reglas de
propiedad domésticas”, ver MONTT, 2009, p. 248 (traduccién propia). Fuera de ello, aunque dichas inversiones
también cuentan con otra proteccién adicional, como lo es la garantia de trato justo y equitativo por parte de los
Estados, respecto de la relacion de esta con las transiciones legales, se ha indicado que, por regla general, ella no
ampara las expectativas de los inversionistas, a menos que se traten de cambios continuos, durante un periodo
prolongado, o bien de modificaciones estructurales a las reglas de un sector completo, sin que se establezca un
periodo de transicién, ver MONTT, 2009, p. 362.

37 Para el planteamiento de este problema en términos generales, véase TVERSKY y KAHNEMANN, 1981;
y THALER, 1999. Una aplicacién de este para efectos de la eleccion de instrumentos en materia de regulacion
ambiental, en NASH, 2006.
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preponderancia al riesgo econémico que traen aparejadas las modificaciones legales,
abogan por la mitigacién de sus costos. Fundamentan su posicién en la premisa que
las personas adoptan sus decisiones de inversién y estructuran sus negocios teniendo la
expectativa de que el marco legal se mantendré estable®®. Por ello, cuando sus prediccio-
nes no se cumplen, corresponde que el Estado mitigue de alguna manera sus pérdidas.
A esta postura se la denomina la “perspectiva antigua” de las transiciones legales?”.

Por otro lado, asigndndole un mayor peso a los incentivos, la “perspectiva nueva”
acerca de las transiciones legales sostiene que estos costos no deben ser mitigados. Este
planteamiento se basa en la premisa que cualquier intervencién del Estado para mitigar
esas pérdidas afecta el incentivo de anticipar las modificaciones legales y puede llevar a
las personas a adoptar decisiones de inversién subéptimas™’. Desde esta perspectiva, los
riesgos econémicos generados por el Estado equivalen a los que emanan del mercado®!.
Consecuentemente, tal como sucede con los costos generados por el mercado, aquellos
que el Estado ocasiona no deben ser mitigados?2. De lo contrario, si las personas saben
de antemano que sus pérdidas serdn mitigadas, pueden decidir realizar inversiones in-
eficientes, por ejemplo, construir un proyecto inmobiliario en un terreno que va a ser
expropiado®.

Junto con estos polos existe una postura pragmdtica, que sitda el fundamento
de las transiciones en consideraciones de viabilidad politica. Asumiendo que, si no se
establece una transicién, las personas afectadas por el cambio en discusién hardn todo

44

lo posible para impedir su aprobacién™?, esta postura enfatiza que el establecimiento

de mecanismos que mitiguen los costos transicionales facilita el establecimiento de
cambios que pueden ser deseables para la sociedad®. Si la decisién de no contemplar

38 Por si sola, y a falta de otras consideraciones especificas que respalden, como podria ser, por ejemplo,
un compromiso de mantener el marco normativo inalterado por un periodo o un acto administrativo que exija
la realizacién de inversiones precisas, se ha seflalado que esta expectativa adolece de circularidad, ver KApLOW,
1986, pp. 522y 523, DAGAN, 2004, pp. 1168 y 1169.

39 Véase en general MICHELMAN, 1967; HOCHMAN, 1976; y EPSTEIN, 2003.

40 Véase en general GRAETZ, 1977; KapLOW, 1986; y SHAVIRO, 2001. De acuerdo con trabajos mds
recientes de la literatura pertinente a transiciones legales, incluso si uno acepta estas problemdticas premisas,
mitigar los costos transicionales es necesario también para otorgar incentivos adecuados en ciertos casos (LOGUE,
1996, pp. 1138-1143; NasH y REVESz, 2007, pp. 1727 y 1728; y SHAVELL, 2008, p. 38). Adicionalmente,
se ha sefialado que los mecanismos de mitigacion de costos no solo deben apuntar a los incentivos, sino que a
amparar determinados estilos de vida y la cohesién de una comunidad, frente a la alteracién que podria suponer
la necesidad de cumplir con un cambio legal stbito y abrupto, NasH, 2008, pp. 833 y 834.

41 KaPLOW, 1986, p. 520. Las premisas de la nueva perspectiva también son bastante rebatibles. Por lo pronto,
dar por establecida la similitud de los riegos creados por el mercado y por el Estado, desconoce que los dltimos
se pueden determinar de manera deliberada y sistemdtica en ciertos individuos, MICHELMAN, 1967, p. 1217.

42 Sin embargo, como lo evidencian los rescates gubernamentales a los bancos durante las crisis financieras,
el Estado también interviene para mitigar riesgos generados por el mercado, ver NasH, 2008, p. 833.

43 Ejemplo tomado de BLUME y RUBINFELD, 1984, pp. 587 y 588.

44 L EVMORE, 1999, p- 1665.

% TrEBILCOCK 2014, p. 7.
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mecanismos transicionales termina generando la perpetuacion del statu quo, puede ser
un peor escenario que una reforma que si contemplase una transicién®°.

Estas justificaciones teéricas también dan lugar a efectos de encuadre que inciden
en la decision relativa a la pertinencia de articular una politica de transicién. Ello, en el
sentido que los costos de un cambio legal podrdn considerarse admisibles o inadmisibles,
dependiendo de cémo sean presentados tanto a los agentes afectados como a la sociedad
en general. Por ejemplo, si se entiende que no es razonable asumir que una ley o politica
publica es eterna?’, y que el riesgo de afectacién patrimonial por una modificacién del
marco legal no es muy distinto al que se puede generar por un cambio en las condicio-
nes de los mercados®®, se va a ser menos proclive a establecer una mitigacién. Por el
contrario, si se siguen las prescripciones de la perspectiva antigua o por la influencia de
la postura pragmadtica, se considerard pertinente otorgarla.

En el evento que se decida articular una politica de transicién, se hace necesario
establecer un tipo de mecanismo descrito en la seccién anterior para llevarla a cabo y
otorgarle una configuracién especifica. Este mecanismo debe ser uno apropiado para
mitigar los costos ocasionados por la modificacién. Debido a que en la determinacién
de dichos costos incide el encuadre, podemos decir que este también influye en la se-
leccién del tipo de mecanismo y en la conformacién de su configuracién especifica (por
ejemplo, los periodos que se establecerdn, si se opta por la implementacién gradual de
la modificacién, o el elenco de beneficiarios).

De esta manera, como se ha descrito, el encuadre ejerce influencia en la articulacién
de una politica de transicién. Incide en todos los pasos que se dan para articularla: la
determinacién de los costos de la reforma; la decisién de mitigarlos; la seleccién del tipo
de mecanismo a utilizar para estos prop6sitos y la configuracién especifica de este altimo.

III. EL cASO DE LA LEY N° 20.980, QUE PERMITE LA TRANSFORMACION
DE LOS INSTITUTOS PROFESIONALES Y CENTROS DE FORMACION TECNICA
EN PERSONAS JURIDICAS SIN FINES DE LUCRO

Para ilustrar la incidencia del encuadre en el establecimiento de una politica de
transicion, revisemos el caso de la Ley N° 20.980, publicada el 19 de enero de 2017, que
permitié la transformacién de los Institutos Profesionales (IP) y Centros de Formacién
Técnica (CFT) en personas juridicas sin fines de lucro. Ello, para que aquellos IP y CFT
que asf lo decidieran, pudieran acceder a la gratuidad de la educacién terciaria®®. Primero,

46 TREBILCOCK 2014, p. 7.

47 KapLow, p. 522; WYMAN, 2017, p. 94.

48 KapLOW, p. 520.

49 La politica de gratuidad comenz6 a implementarse mediante glosa presupuestaria y la Ley N° 20.890,
2015 que modifica la Ley N° 20.882, de presupuestos del sector pablico del 2016, también denominada “Ley
Corta de Gratuidad”. Dicha ley, fruto de un acuerdo politico entre la oposicién y el oficialismo de entonces, solo
incluy6 a las universidades, dejando fuera a los IP y CFT, cuyos estudiantes se financiaban mediante becas. Ahora
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revisamos la historia legislativa en lo relevante para este trabajo. Luego, revisamos c6mo
el encuadre de costos y beneficios influye en la determinacién de la politica de transicién
y de sus especificidades.

En diciembre de 2015, el Ejecutivo presenté un proyecto de ley para permitir la
transformacién de IP y CFT en personas juridicas sin fines de lucro. Este consistia en
una indicacién sustitutiva de dos mociones refundidas que ya existian en el Senado’’. El
objetivo del proyecto era crear procedimientos voluntarios para que aquellos CFT e IP
que quisieran modificar su naturaleza juridica (que para ese entonces eran 31 de las 38
instituciones acreditadas) pudieran hacerlo. De esta forma, podrian pasar de sociedades
comerciales a personas juridicas sin fines de lucro, conservando su reconocimiento oficial,
autonomia y acreditacién vigente, y asi podrian acceder a la gratuidad. En septiembre
del 2016, el Ejecutivo present6 un paquete de indicaciones, modificando la iniciativa.
¢Qué cambi6? Entre otras cosas, la transicién regulatoria.

El primer proyecto enviado por el Ejecutivo no contemplaba ningtn tipo de tran-
sicién para lo que estaba regulando. Esto no tard6 en encender las alarmas en el mundo
técnico profesional. Asi, el presidente del Consejo Nacional de Instituciones Privadas
de Formacién Superior (CONIFOS A.G.), sefialé que los procedimientos de transfor-
macién regulados en el proyecto de ley constitufan, “en la prictica, una expropiacién
efectuada sin aplicacion de las garantias previstas en el art. 19 N° 24, de la Constitucién
Politica de la Reptblica”!. Ello, debido a que los procedimientos permitfan traspasar
los derechos y obligaciones del respectivo IP o CFT, incluyendo los patrimoniales, a la
corporacién o fundacién sin fines de lucro.

También se reclamaba que se podria afectar derechos de terceros, ya que los contra-
tos con la sociedad organizadora pasarfan a la nueva corporacién o fundacién, la que no
tendria relacién de propiedad entre los socios controladores y la entidad. Por ejemplo,
si el aval de los créditos en la relacién con el sistema financiero eran los actuales socios,
el cambio de naturaleza juridica los perjudicaba’?. Esto mismo podfa afectar la acredi-
tacién institucional, pues las IES no contarfan con el respaldo financiero de los socios,

lo que era revisado en el proceso de acreditacién®?.

bien, a pesar que dicha ley no consideraba a los IP y CFT, lo cierto es que el requisito para acceder a la gratuidad
que exigia estar constituida como persona juridica sin fines de lucro y no contar con controladores lucrativos,
excluia de todos modos a la gran mayoria de dichas instituciones. Para ese entonces, de las 38 instituciones
técnico-profesionales acreditadas (19 CFT y 19 IP), solo 7 estaban constituidas como personas juridicas sin fines
de lucro (3 CFT y 4 IP). Los restantes 31 habfan manifestado su intencién de transformarse en entidades sin fines
de lucro (Primer Informe de la Comisién de Educacién y Cultura del Senado, 2016, p. 8).

Debido a lo anterior, el Ejecutivo, en el marco de la discusién de la Ley de Presupuestos y de esta la “Ley
Corta”, se comprometi6 a enviar un proyecto que permitiera a los IP y CFT acreditados convertirse en personas
juridicas sin fines de lucro, manteniendo su reconocimiento oficial, autonomfa y acreditacién. Este proyecto se
convirtié en la Ley N° 20.980, 2017 que analizamos en este apartado.

50 Mociones de los H. senadores Lagos, Montes y Zaldivar (Boletin N° 10.261-04) y de los H. senadores
Quintana y Letelier (Boletin N° 10.302-04).

>! Primer Informe de la Comisién de Educacién y Cultura del Senado, 2016, p. 12.

52 Primer Informe de la Comisién de Educacién y Cultura del Senado, 2016, p. 12.

>3 Primer Informe de la Comisién de Educacién y Cultura del Senado, 2016, p. 13.
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Este argumento es interesante pues vemos que amplia el encuadre para la deter-
minacién del elenco de afectados. De acuerdo con este, el cambio no solo afectarfa a
los socios controladores de las IES, sino que también a sus contrapartes contractuales.
Considerar que estas Gltimas también se ven afectadas por el cambio, tiene el efecto de
aumentar los costos del mismo. Si esto es asi, se hace necesario articular el mecanismo
de transicién de una manera que también pueda hacerse cargo de esta pérdida. Por lo
demds, esta manera de presentar los costos, indicando que ellos también afectan a ter-
ceros, también puede parecer sensata desde la perspectiva de las nociones de justicia y
equidad de la comunidad®?.

Otro argumento que se reclamaba era la diferencia de criterio respecto de la tran-
sicién contemplada para las corporaciones educacionales regidas por la Ley N° 20.845,
de inclusién escolar. Se alegaba que no se consideraba ninguno de los mecanismos de
garantia, gradualidad y compensacién que contemplé dicha normativa, lo que resultaba
“un trato discriminatorio”>. No se mencionaba, claro, que este procedimiento era vo-
luntario, a diferencia de la Ley de Inclusién, que obligaba a los sostenedores a convertirse
en personas juridicas sin fines de lucro para continuar recibiendo la subvencién. En el
caso de los CFT e IP, ellos segufan recibiendo becas.

Tal como sucede con los términos “expropiacién” y “afectacién de derechos de
terceros”, “trato discriminatorio” también es uno que puede resonar bien con nociones
de justicia y equidad de la opinién piblica. No obstante, vemos el cardcter meramente
retérico de esta presentacién, debido al cardcter voluntario de los cambios.

Por su parte, el Consejo de Institutos Profesionales y Centros de Formacién Técnica
Acreditados, VERTEBRAL, planteé que, ya que la Reforma a la Educacién Superior
aun no ingresaba a tramitacién en esa fecha, no se conocfan las condiciones a las que

56 Es importante sefialar que

estarfan obligadas las IES convertidas en sin fines de lucro
las posturas anteriores contrastaban con las manifestadas por miembros del CUECH vy
el CRUCH, quienes se mostraron alineados con el proyecto de ley’”.

Los pérrafos anteriores muestran cémo hay distintas formas de encuadrar los costos
asociados al cambio legal. Varios de ellos son comtinmente utilizados en el debate po-
litico y legislativo, particularmente aquellos desde una perspectiva expropiatoria. En
este caso, si bien eran debatibles juridicamente, y no compartidos por todos los actores,
hicieron eco en otros directores y duefios de CFT e IP.

En relacién con estos, y respecto del supuesto “cardcter expropiatorio” de los
procedimientos de transformacién, es posible hacer algunas precisiones. Es correcto
que, por la transformacién de las entidades en personas juridicas sin fines de lucro, las
acciones de los socios en la sociedad organizadora desaparecen y, en su reemplazo, los
socios adoptan la calidad de “miembros” de la corporacién. Y si bien los miembros de

54 NasH, 2009, p. 834.

55 Primer Informe de la Comisién de Educacién y Cultura del Senado, 2016, p. 12.

56 Primer Informe de la Comisién de Educacién y Cultura del Senado, 2016, p. 12.

57 Primer Informe de la Comisién de Educacién y Cultura del Senado, 2016, pp. 11y 13.
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una corporacién no son titulares de derechos de propiedad en el patrimonio de la persona
juridica, es comun la prictica de traspaso a titulo oneroso de la calidad de miembro o
asociado a terceros, o que se disuelva la corporaciéon recuperando parte del patrimonio
aportado, o la venta de la institucién como un todo’®. Por tanto, la pérdida patrimonial
en caso de transformacién no necesariamente significa la pérdida del patrimonio que se
aporta a la corporacién. Mds bien, se trata de una pérdida de liquidez de la inversién y
una pérdida de utilidades futuras.

Sin perjuicio de posibles consideraciones de orden constitucional, pues la regulacién
de la expropiacién solo cubre el dafio emergente, quedando excluida la indemnizacién
por el lucro cesante o las expectativas de ganancias, lo anterior es interesante desde
otra perspectiva. Tal como lo ha descrito la literatura, la pérdida de oportunidades de
ganancias futuras (que si se darfa en este caso) no parece ser un encuadre convocante’”.
Las personas tienden a tener mayor apego a las pérdidas directas para sus bolsillos que a
la pérdida de oportunidad de ganancias prospectivas. Ello no solo incide en la fuerza de
movilizacién de los afectados por una regulacién, sino que también resuena en la opi-
nién publica, en el sentido que serd mds fdcil presentar una determinada compensacién
como justa cuando se trata de personas que perdieron su inversién o sufrieron un dafio
patrimonial, a diferencia de cuando pierden oportunidades de ganar en el fururo®. Tal
parece ser el caso aqui, donde dicho argumento ni aparece en el debate.

No obstante, hubo una creciente presién del sector. Esta redundé en la creacién
de una mesa técnica entre el Ministerio de Educacion y distintas asociaciones de IP y
CFT®!. En esta mesa, los directores de los CFT e IP empezaron a plantear la necesidad
de un “mecanismo de convergencia para la dotacién patrimonial de la nueva entidad”%?.
Ellos proponfan, entre otras cosas, la creacién de un “pasivo subordinado”®3.

Este consistia en que el aporte de activos (inmuebles, infraestructura, equipos, etc.)
a la nueva corporacién o fundacién, se harfa mediante una deuda subordinada a favor de
los propietarios de la sociedad original. De esta forma, los socios de las entidades orga-
nizadoras de los IP y CFT convertirfan sus derechos patrimoniales en un crédito contra
la nueva entidad sin fines de lucro transformada. Es decir, un pasivo no exigible, que
se pagaria a los socios de acuerdo con los resultados que tuviere la corporacién nueva.
Estos serfan limitados al patrimonio actual, con condiciones previamente definidas de

interés y prelacién®.

%8 De hecho, asf ocurri6 con la venta de la Universidad Pérez Rosales a INACAP. El traspaso se realizé
juridicamente mediante una modificacién de los estatutos de la corporacién, donde se reemplazaron la totalidad
de los miembros por sociedades del Holding INACAP. As{ consta en Sesién Extraordinaria de Directorio de la
Corporacién Universidad Tecnoldégica Vicente Pérez Rosales, reducida a escritura publica de 19 de agosto de
2005, suscrita en la Notarfa Pablica de Santiago de don René Benavente Cash.

%9 TREBILCOCK, 2014, pp. 26y 27.

0 TREBILCOCK, 2014, pp. 26 y 27.

61 Segundo Informe de la Comisién de Hacienda de la Cdmara de Diputados, 2016, p. 10-14.

62 Segundo Informe de la Comisién de Hacienda de la Cdmara de Diputados, 2016, p. 10-14.

63 Segundo Informe de la Comisién de Hacienda de la Cdmara de Diputados, 2016, p. 10-14.

64 Segundo Informe de la Comisién de Hacienda de la Cimara de Diputados, 2016, p. 10-14.
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Pero una figura como el pasivo subordinado era contradictorio con el corazén de la
politica de gratuidad. El requisito de contar con naturaleza juridica sin fines de lucro
para optar al financiamiento de la gratuidad tiene como objetivo que los recursos ptblicos
sean reinvertidos en las IES, no retirados por los duefios de los CFT e IP. Si parte de los
recursos publicos aportados a las instituciones por gratuidad se destinan al pago de un
pasivo subordinado destinado a compensar la supuesta expropiacién, eventual afectacién
de derechos de terceros y presunto trato discriminatorio, se desvirtiia completamente
el objetivo de politica puablica.

Ello, lamentablemente, puede ocurrir al establecer mecanismos de transicién. A
nuestro juicio, y como analizamos en detalle en la préxima seccién, el cumplimiento
de los objetivos de la regulacién es uno de los criterios fundamentales que debe guiar
la eleccién de una politica transicional.

Afortunadamente en este caso, la propuesta de pasivo subordinado no prosperd. El
Ejecutivo, en cambio, ofreci6 una transitoriedad consistente en importantes beneficios
tributarios para los duefios de los CFT e IP que hicieran aportes o donaciones a las nuevas
corporaciones o fundaciones constituidas para ser sus continuadoras académicas. Estos
beneficios consistian en que las donaciones y aportes realizados se considerarfan gastos
necesarios para producir la renta®. A su vez, las donaciones quedarian exentas del trd-
mite de insinuacién, del impuesto a las donaciones y del impuesto al valor agregado®®.
Estos beneficios, que se denominaron “neutralidad tributaria”®’, aplicarfan para los
aportes y donaciones efectuados dentro del plazo de un afio de publicada la ley. A causa
de la insistencia de los grupos de interesados respecto de la insuficiencia de la medida,
se ampli6 la ventana de beneficios tributarios por dos afios.

Este caso muestra lo relevante de enmarcar el problema en términos que resuenen
con los afectados, los legisladores y la opinién ptblica en general. Vemos cémo la forma
de encuadrar costos y beneficios termina influyendo en la politica transicional y en las
especificidades del mecanismo escogido. En este caso, por ejemplo, si bien no se logré el
pasivo subordinado que algunas partes pedian, plantear los costos en términos de expro-
piacidn, afectacién de terceros, y trato discriminatorio permitié movilizar a los actores
interesados y crear presion politica para que el regulador tomara ciertas medidas. Entre
ellas, la creacién de una mesa técnica con todos los actores, y finalmente, una politica
transicional nueva: una compensacién por la via de exenciones tributarias.

La incidencia del encuadre en la articulacién de la politica de transicidn, releva la
necesidad de contar con un criterio que permita orientar la determinacién del mismo.

Siguiendo a Levinson®®

, una alternativa para ello es desarrollar objetivos que permitan
redirigir el foco hacia problemas sociales méds amplios, relacionados con el proceso poli-

tico, resultados distributivos o la estructura de las instituciones. Como argumentaremos

9 Lo que implica que no serfan considerados como gastos rechazados, los que pagan un impuesto de un
40% sobre el aporte.

66 Segundo Informe de la Comisién de Hacienda de la Cdmara de Diputados, 2016, p. 6.
%7 Segundo Informe de la Comisién de Hacienda de la Cimara de Diputados, 2016, p. 7.

8 LEVINSON, 2002, pp. 1383 y 1384.



2022]  ANGELES FERNANDEZ G., MATTAS GUILOFF T.: LA RELEVANCIA DEL ENCUADRE... 139

a continuacidn, considerando la finalidad de las transiciones legales, un criterio deter-
minante —aunque insuficiente por si solo—, es que el encuadre dé preponderancia al
cumplimiento de los objetivos de la reforma.

IV. EL CUMPLIMIENTO DE LOS OBJETIVOS DE LA REFORMA COMO CRITERIO
ORIENTADOR EN LA ARTICULACION DE UNA POLITICA DE TRANSICION

Los costos de una reforma dependen, entre otras cosas, del encuadre que se utilice
para establecerlos. Hemos indicado que no existen reglas claras para su determinacion,
lo que es preocupante pues otorga amplia discrecionalidad en la determinacién del im-
pacto de un cambio legal al 6rgano que estd debatiendo su introduccién®. Asimismo,
y vinculado con lo anterior, la manera en que se presentan los impactos de la reforma,
lleva a establecer o descartar la procedencia de mecanismos para hacerse cargo de estos.

70 estos criterios debieran relacionarse con la finalidad de las

Siguiendo a Levinson
instituciones para cuya aplicacién es necesario determinar la ecuacién de costos y bene-
ficios. Debido a que la funcién de una transicién legal es hacer viable el establecimiento

de cambios por medio de mecanismos que mitiguen sus impactos’!

, consideramos que
un criterio primordial a utilizar para estos propdsitos es el cumplimiento de los objetivos
de la reforma en cuestién. Teniendo estos en vista, es posible evaluar la procedencia de
agregar ciertos costos o de considerar beneficios que lleven a disminuir los primeros.

Para ilustrar lo anterior, volvamos al caso anterior. Asumamos que el encuadre de
costos comprende la totalidad de la pérdida de liquidez, mds las expectativas de ganancias
futuras que sufren los socios controladores y la afectacién de sus contrapartes contrac-
tuales. Consiguientemente, es posible establecer un mecanismo de mitigacién que sea
idéneo para morigerar un impacto de tal magnitud. Tomando en cuenta la cantidad de
afectados por la reforma, el costo de compensar a cada uno de estos harfa inviable su
introduccién. Ante esta situacién, una alternativa, aparentemente menos costosa, seria
permitir la continuidad de vigencia del régimen anteriormente existente para todos
estos. Pero, de adoptarse este curso de accidn, la reforma también perderfa todo sentido
porque permitiria que los recursos puiblicos de la gratuidad pudieran ser retirados por
los controladores de las IES, siendo la situacién precisa que se pretendia modificar. En
otras palabras, el medio a utilizar para lograr un determinado fin (el mecanismo para
mitigar los costos de la transicién), acabaria teniendo preponderancia sobre este tltimo
(la aprobacién de un cambio que aumente el bienestar general).

Como muestra este ejemplo, desde la perspectiva de las transiciones legales, no
todas las potenciales alternativas son aceptables: lo son tan solo aquellas que no resul-
tan disfuncionales para el cuamplimiento de los objetivos de la reforma. Aunque en la

69 LEVINSON, 2002, p. 1375.
79 LEVINSON, 2002, pp. 1383 y 1384.
7L TREBILCOCK, 2014, p. 7.
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discusién de la Ley N° 20.980 el legislador fue consciente de este limite, es importante
destacar que muchas veces este puede ser dificil de advertir. Habiendo instalado en el
debate una determinada percepcién de los impactos de un cambio legal que resuene en
la opinién publica, se pueden perder de vista las repercusiones que las distintas politicas
de transicién tienen para el cumplimiento de los objetivos de la reforma.

En resumen, tanto para decidir si procede o no establecer una transicién, como para
determinar el mecanismo apropiado para llevarla a cabo, opera un encuadre de costos
y beneficios del cambio. Sostenemos que, por la apertura de criterios para realizar este
encuadre, un elemento orientador debe ser su compatibilidad con el cumplimiento de
los objetivos de la reforma. En otras palabras, la politica transicional debe cuidar no
ser contradictoria con los objetivos que se procuran satisfacer mediante el respectivo
cambio legal.

Esta preponderancia del cumplimiento de los objetivos de la regulacién para la
adopcién del encuadre parece justificada si se considera la relevancia de estos en diversos
aspectos de las transiciones legales. Como ya se ha indicado, al momento de evaluar
la idoneidad de los diversos mecanismos, existe consenso en que, en la medida que no
supongan un desembolso que haga inviable la reforma, los mecanismos financieros son
siempre preferibles a los temporales porque no reducen el cumplimiento de los objetivos
de la reforma, como lo hacen los segundos’?.

En el mismo sentido, y en lo relativo a la oportunidad en que se determine el me-
canismo de transicién, es admisible tener presente que, para establecer el mecanismo
Gptimo, la literatura recomienda hacerlo al mismo tiempo de determinar sus objeti-
vos’3. Bs decir, en el disefio de la reforma, y no en la mitad del debate, como suele ser
el caso. La razén de ello no es otra que el impacto que este mecanismo puede tener en
el cumplimiento de los objetivos de la reforma.

Por dltimo, este criterio también es recomendable desde la perspectiva de la legi-
timidad del sistema legal. Como enfatizan Nonet y Selznick”4, es importante que las
decisiones de los operadores legales sean responsivas o sensibles a la evolucién de las
necesidades de la ciudadania. En esa misma légica, asignarle un rol preponderante al
cumplimiento de los objetivos de una determinada reforma es una opcién que justamente
aumenta la posibilidad que estas decisiones respondan a dichas necesidades.

V. CONCLUSIONES

En este articulo hemos analizado la articulacién de una transicién legal y su relacién
con el encuadre de costos y beneficios asociados a un cambio. Si bien las transiciones
legales han suscitado una amplia discusién en la doctrina estadounidense, hasta el mo-
mento no se ha observado un desarrollo andlogo en el Derecho chileno. A su vez, nos

72 KapLow, 2003, p. 187; TREBILCOCK, 2014, p. 37.
73 REVESZ y WESTFAHL KONG, 2011, pp. 1615-1621.
74 NONET y SELZNICK, 2008, p. 77.
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parece pertinente abordar esta materia considerando el contexto actual, debido a las
modificaciones legales que se hardn necesarias como consecuencia del proceso consti-
tuyente en curso en Chile.

Al efecto, hemos explicado en qué consisten las transiciones legales, resaltando que
sus elementos centrales son un cambio legal y un mecanismo para mitigar sus impactos.
Respecto de los mecanismos, hemos distinguido dos tipos, los financieros y temporales.
Enfatizamos la intima vinculacién que existe entre los costos que se asocien a la reforma
y el mecanismo escogido, el que debe ser idéneo precisamente para mitigarlos. Por otro
lado, hemos enfatizado la incidencia que la manera precisa en que se articulen las transi-
ciones puede tener sobre el cumplimiento de los objetivos del cambio legal en cuestién.

Esto nos ha llevado a analizar a base de qué unidad de anilisis se determinan los
costos y beneficios de una modificacién legal. Examinada la literatura, planteamos que
el 6rgano que se encuentra evaluando la pertinencia de establecer una transicién o de
determinar un mecanismo para articularla, posee un amplio margen para realizar el en-
cuadre o configurar esta unidad (por medio del dmbito material, temporal o los diversos
elencos de individuos susceptibles de ser afectados).

Asimismo, hemos visto que los costos y beneficios de la reforma pueden ser presen-
tados de distintas maneras por los afectados, con diferente resonancia tanto en lo 6rganos
responsables de establecer la transicién como en la opinién piblica. Hemos recalcado
c6mo la manera de presentar los impactos de una reforma (sefialando, por ejemplo, que
es expropiatoria o que afecta derechos de terceros) puede perfilar la decisién de otorgar
transicién y, especialmente, la del mecanismo apropiado para este propdsito.

Todo lo anterior incide en el encuadre que el mencionado 6rgano realice para justificar
la necesidad de establecer una transicién mediante un mecanismo preciso. Hemos inten-
tado ilustrar este andlisis utilizando como ejemplo el debate legislativo de la transicién
de la Ley N° 20.980. Este nos muestra distintos costos para distintos actores, producto
de procesos de encuadre que consideran elencos de afectados diferentes, o que entienden
los costos como constitutivos de expropiacién o discriminacién. Asimismo, nos muestra
c6mo estos distintos encuadres devienen en mecanismos de transicién diferentes.

Considerando la indeterminacién que observamos respecto de la adopcién del
encuadre, hemos argumentado que las decisiones que finalmente se adopten sobre la
politica de transicién deben ser compatibles con el cumplimiento de los objetivos de
la reforma. O por lo menos, no deben contradecir o negar sus fines. La formulacién de
este criterio es coherente con lo planteado en la literatura respecto de la funcién de las
transiciones legales. Adicionalmente, este criterio finalista también resulta pertinente
desde la perspectiva de la legitimidad del sistema legal.
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I. INTRODUCCION

a responsabilidad del Estado por las actuaciones de Gendarmeria de Chile!, a pesar

de ser un tépico de regularidad en los pronunciamientos de la Corte Suprema?, no

ha sido abordado ni sistematizado en toda su extensién por parte de la doctrina’.

De alli que el objetivo de esta investigacién sea el de sistematizar la jurisprudencia
acerca de la responsabilidad del Estado por actuaciones de Gendarmerfa de Chile en el
periodo comprendido entre el 2010 y 2020. Debido a la complejidad y extensién de los
problemas contenidos en tales fallos, nos detendremos en uno de ellos: la determinacién
del estdndar aplicable a la falta de servicio por las actuaciones de Gendarmerfa.

Previo a la sistematizacidn, se efectuard una breve exposicién del concepto de falta de
servicio en la doctrina nacional y de cémo la existencia de deberes concretos o especificos
influye de manera directa en la determinacién de la responsabilidad estatal. Luego, nos
detendremos en la jurisprudencia emanada de la Corte Suprema, procurando, con un
afdn metodolégico, dividir las sentencias en grupos atendiendo a quién ha padecido el
dafio. Es importante hacer presente que, especialmente tratindose de los dafios sufridos
por los reclusos, utilizaremos la distincién entre deberes de custodia y resguardo que ha
construido la doctrina para estos efectos?.

Hacia el final del trabajo y en las conclusiones, se ofrecerdn los lineamientos
generales respecto del estindar de cuidado aplicable a cada grupo de casos segin la

jurisprudencia analizada.

II. LA RESPONSABILIDAD DEL ESTADO POR FALTA DE SERVICIO Y LA INFLUENCIA
DE LOS DEBERES GENERICOS O CONCRETOS EN SU DETERMINACION

La responsabilidad constituye un principio general del derecho’. Asf se manifiesta
también en las actuaciones lesivas del Estado, que constituye un género comprensivo

de varias otras facetas6

, siendo especialmente atingente para este trabajo la responsabi-
lidad del Estado administrador, cuyo criterio de atribucién de responsabilidad descansa
esencialmente en la nocién de falta de servicio’. Esta clase de responsabilidad encuentra
sustento normativo especialmente en lo dispuesto en el articulo 38 inciso segundo de
la Constitucién Politica de la Reptblica, y en los articulos 4 y 42 de la Ley N° 18.575

Orgénica Constitucional de Bases Generales de la Administracién del Estado. Lo

! En adelante “Gendarmeria de Chile” o simplemente “Gendarmerfa”.

2 En adelante indistintamente “Corte Suprema”, el “Mdximo Tribunal” o simplemente “La Corte”.

3 Entre los pocos trabajos que han analizado en forma sucinta la responsabilidad del Estado por
actuaciones de Gendarmerfa véase BAHAMONDE y MICHELL, 2018, p. 160; e INDA y VALLADARES, 2013.

4 POBLETE, 2019, pp. 27-28.

> Ducct, 2002, pp. 33-38.

© CORRAL, 2011, pp. 298 y ss.

7 Para otros criterios de atribucién de responsabilidad estatal véase BARROS, 2020, p. 508 y ss.



2022] RODRIGO PARRA S., JOSE GUILLERMO ALVEAL L.: LA CONSTRUCCION... 147

anterior, sin perjuicio de la legislacién especial que rige al 6rgano respectivo, en este
caso Gendarmeria, que se analizard mds adelante.

En lo que a la falta de servicio se refiere, se ha sostenido que constituye un factor
de atribucién de responsabilidad estaral®, caracterizado porque el servicio no actta
debiendo hacerlo, acttia mal o tardfamente?. Compartimos la opinién autorizada que
sostiene que la falta de servicio cumplirfa una funcién andloga a la culpa del derecho
privado, por cuanto supone una valoracién objetiva de la conducta desplegada por la
administracién con aquella que le era exigible o esperable, valoracién que permitirfa
calificar de defectuosa o no, la conducta desplegada por el respectivo servicio'”. En esta
valoracién, que si bien es efectuada en abstracto!!, debe destacarse el hecho que la con-
figuracién de aquello que le resultaba exigible al servicio, va de la mano con determinar
el o los deberes aplicables a la administracién'?. En la apreciacién de tales deberes, es
posible observar que aquellos pueden tener una doble naturaleza: normas abstractas,
del tipo fines o funciones del servicio; o normas que contienen especificos deberes para
el 6rgano. La existencia de estos dos tipos de deberes genera dos clases de tensiones:
una de orden teérico y que trasciende a la responsabilidad estatal, y otra propia de este
tipo de responsabilidad.

Primero, y a nivel teérico, el centro de la problemdtica entre optar por uno u otro
mecanismo para determinar el estdndar de actuacién, reposa en la tensién existente entre
la incertidumbre que revisten los deberes genéricos y la infrainclusién de los deberes
concretos'?. Parte importante de la solucién para armonizarlos, especialmente los de
cardcter genérico, es la racionalizacién de la jurisprudencia que atribuye responsabilidad
amparada en aquellos; de all{ precisamente la relevancia de esta investigacién. Acerca de
este Gltimo punto, es posible mencionar que el factor de imputacién de falta de servicio
desde la teorfa del derecho es también una invitacién a ello, por tratarse de un concepto
juridico indeterminado'® o cldusula general, que requiere ser colmado de contenido.

Segundo, una aproximacion rdpida a la responsabilidad estatal debiera hacer primar
los deberes especificos por la aplicacién del principio de legalidad; lo que, sin embargo,
no resulta omnicomprensivo de la jurisprudencia existente. Expone correctamente lo
indicado Cordero, quien precisa que la convivencia entre ambos tipos de deberes!> se
vuelve especialmente dspera por dos elementos: el principio de legalidad que establece

8 Se discute por parte de la doctrina su cardcter subjetivo u objetivo. Para una tesis que aboga por una
responsabilidad objetiva u objetivada véase ROMAN, 2012.

9 Confirma lo indicado Cordero, quien precisa que aquella ha sido la recepcién conceptual de la falta
de servicio en la jurisprudencia de la Corte Suprema. CORDERO, 2017, pp. 74-75.

19 BarROS, 2020, pp. 501-509.

' Pizarro, 2013, pp. 221 y ss.

12 En tal sentido se ha indicado que la falta de servicio supone acreditar en el caso concreto la falta o
infraccién del servicio publico a sus deberes juridicos ordinarios. Véase FERRADA, 2020, p. 387.

13 Explicando tal punto PAPAYANNIS, 2020, p. 12.
14 Explicando el punto AGUERO e al., 2020, p. 176.
15 CorDERO, 2017, pp. 95-96.
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la regla de competencia del 6rgano y que hace primar en primer término los deberes
concretos, y la afectacién de derechos de los administrados que puede suponer la actuacién
administrativa, y que tensiona tal primacia de los deberes concretos'®. No obstante, y
como se verd, en la determinacidn del estindar de actuacién aplicable a Gendarmerfa,
son utilizados ambos tipos de deberes por parte de la jurisprudencia.

Toda la discusién reseflada adquiere mayor fuerza en atencién a las fuentes de las
cuales emana la responsabilidad estatal, las que son altamente genéricas. Junto con ello,
se requiere acudir a las reglas especificas que regulan las competencias y el actuar del
6rgano involucrado. Tratindose del marco normativo por actuaciones de Gendarmeria,
se produce una interesante conjugacion entre normas que contienen deberes altamente
genéricos —del orden de finalidades y funciones del servicio— y normas que regulan
situaciones especificas, del régimen de funcionamiento de los centros penitenciarios o
del actuar funcionario dentro de tales recintos!’.

Asi, el Decreto Ley N° 2.859 que fija la Ley Orgdnica de Gendarmerfa
en su articulo 1 la finalidad de aquel servicio publico, indicando que aquel “tiene por

18 establece

finalidad atender, vigilar y contribuir a la reinsercién social de las personas que por
resolucién de autoridades competentes, fueren detenidas o privadas de libertad y cum-
plir las demds funciones que le sefiale la ley”. Misma idea es contenida en el articulo 1
del Decreto 557, de 20 de diciembre de 2011, que contiene el Reglamento Orgédnico
de Gendarmeria. Por su parte, el articulo 3 la LOC Gendarmeria concretiza los fines
especificos de aquella. Como se expondrd al analizar la jurisprudencia, estas reglas
constituyen una pieza fundamental en donde la judicatura ha construido un estdndar
exigible a Gendarmerfa, que adelantamos, reconstruyen en mayor parte a partir de
normas generales.

Por su parte, el Decreto 518 del 21 de agosto de 1998 contiene el Reglamento de

Establecimientos Penitenciarios'?

encargado de regular a los establecimientos carcela-
rios, y especialmente su régimen. Por dltimo, resulta relevante mencionar el Decreto
con Fuerza de Ley N° 1791, de 4 de septiembre de 1980, que contiene el estatuto del
personal perteneciente a Gendarmeria. Estos instrumentos son los cuerpos normativos
que cuentan con deberes concretos aplicables a este servicio ptblico.

Finalmente, teniendo presente la especial vinculacién a que hace referencia el articulo

20

2 del Reglamento~”, un aspecto a tener en cuenta para la construccién del estdndar son

los instrumentos internacionales de Derechos Humanos, especialmente los referidos a la

16 CORDERO, 2020, p. 140.

17 Precisa POBLETE que los enunciados de responsabilidad aplicables a Gendarmerfa serfan siempre
de cardcter prospectivo, esto es, permiten avizorar una responsabilidad por la infraccién a dichos deberes.
Agregamos por nuestra parte que aquello es sin perjuicio del cardcter concreto o abstracto del deber.
POBLETE, 2019, pp. 25-26.

18 En adelante “LOC Gendarmeria”.

19 En adelante el “Reglamento”.

20 Explicando correctamente dicha especial vinculacién y su relacién con los derechos humanos de los
reclusos véase POBLETE, 2017, pp. 112-113. En el dmbito del derecho espafiol y denomindndolo como una
especial relacién de sujecién véase NISTAL, 2016, p. 21.
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actividad carcelaria; los que aportan con deberes abstractos para imputar responsabilidad
estatal. Es importante destacar que, precisamente amparada en la jurisprudencia de la
Corte Interamericana de Derechos Humanos, la doctrina distingue entre dos tipos de
deberes para con los reclusos: deberes de custodia y de resguardo?!. Los primeros guardan
relacién con el deber de velar por el cumplimiento efectivo de la pena, concretizandose
en la atencién y vigilancia de las personas. Los segundos, dicen relacién con el deber
de garantizar el ejercicio de los derechos y libertades que no han sido restringidos por
la privacién de libertad; estando por esta razén, directamente vinculados con el fin de
resocializacién de los reclusos??. Ambos tipos de deberes serdn referidos al revisar las
sentencias respecto de los dafios sufridos por los reclusos privados de libertad.

En sintesis, la configuracién de la responsabilidad del Estado por actuaciones
de Gendarmerfa supone revisar c6mo se utilizan estos deberes genéricos y concretos.
Precisamente acerca de ello versard la segunda parte de este trabajo.

III. LA JURISPRUDENCIA DE LA CORTE SUPREMA ANTE LA FALTA
DE SERVICIO DE GENDARMERTA

Como se aventurd, la jurisprudencia emanada de la Corte Suprema referida a respon-
sabilidad del Estado por actuaciones de Gendarmeria es susceptible de ser dividida de
diversas formas, optandose en este trabajo por categorizarla en atencién al sujeto que sufre
el dafio??. Atendido este criterio, serd dividida en: dafios sufridos por reclusos que estan
bajo la custodia de Gendarmeria de Chile (1), dafios sufridos por terceros que no estdn
bajo su custodia (2) y, finalmente, dafios sufridos por funcionarios de Gendarmeria (3)*.

L. Daiios sufridos por reclusos que estdn bajo la custodia de Gendarmeria de Chile

El primer grupo comprende aquellos sujetos que se encuentran en la especial vincu-
lacién que indica el articulo 2 del Reglamento, siendo el conjunto de casos que agrupan
el mayor nimero de pronunciamientos por parte de la Corte Suprema. Atendida esta
“especial sujecién”, en este grupo de casos resulta aplicable la distincién entre deberes
de custodia y de resguardo ya referida.

Este primer conjunto de sentencias admite subclasificarse en dos tipos de casos:
dafios a reclusos por rifias, incendios o por las condiciones carcelarias (a), y casos origi-
nados por prestaciones de salud defectuosas (b). Como se podré apreciar mds adelante,
la distincién no es odiosa, ya que en la construccién del estindar del primer subgrupo

21 POBLETE, 2019, pp. 27-28.
22 POBLETE, 2019, pp. 27-28.

23 Esta categorizacién presupone la existencia de todos los restantes elementos de la responsabilidad
del Estado.

4 . . ., . . - . ., .
24 Una similar categorizacién, aunque mezclando diversos sujetos dafiados con diversas hipétesis de
hechos causantes de la responsabilidad, puede verse en NisTAL, 2016.
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la Corte utiliza solo normas que contienen deberes generales de actuacién, a diferencia
de los casos de prestaciones sanitarias defectuosas, donde existe una conjugacién de
deberes generales y concretos.

a) Riflas, incendios y condiciones carcelarias. La construccién del estdndar de
responsabilidad en virtud de normas con deberes generales

La discusién pertinente a la forma de conjugar deberes generales y concretos ha sido
explicitamente abordada en este primer grupo de casos, existiendo varias sentencias que
se pronuncian al respecto, sefialando que el hecho de existir un Reglamento que con-
tiene deberes concretos, no impide que el juzgador pueda configurar la responsabilidad
del Estado ante la infraccién de normas que contengan principios y/o objetivos de la
administracién carcelaria. Por otro parte, y a pesar de la utilizacién ambivalente de los
conceptos, este primer subgrupo es el dmbito propio del deber de custodia. Es decir,
deberes de Gendarmerfa relacionados con el mantenimiento de la convivencia pacificay
ordenada de reclusos, asi como del mantenimiento éptimo de la infraestructura carcelaria.

Clarificador de la conjugacién entre deberes concretos y abstractos resulta lo falla-
do en Rebolledo con Fisco?’, donde la discusién versé acerca de la responsabilidad de
Gendarmeria ante el fallecimiento de un interno en una rifia. En el voto en contra de la
ministra Rosa Egnem y del abogado integrante Carlos Pizarro, se expresé que:

“la responsabilidad por falta de servicio puede desencadenarse por una infraccién
especifica, pero también por una discordancia entre el comportamiento de la ad-
ministracién y aquella conducta que le era exigible en atencidn a las circunstancias
del caso. En otros términos, la falta de servicio puede estar tipificada o no, y en el

segundo caso corresponde a la judicatura determinar cudl es el modelo de conducta

que le resulta exigible, en este caso a Gendarmerfa”20.

Mismo razonamiento es posible encontrar en otro caso de rifia. Asi, en Gallardo con

7

Fisco?’, nuevamente un voto en contra de la ministra Egnem clarificé que la responsa-

25 Corte Suprema, 30.09.2015, rol 32.188-2014. Las disidencias de los ministros estuvieron por acoger
el recurso de casacién en la forma, y dictar sentencia de reemplazo acogiendo la pretensién.

26 Corte Suprema, 30.09.2015, rol 32.188-2014.

27 Corte Suprema, 11.12.2017, rol 4.746-2017. En dicho fallo expresé también la disidencia que “de
aceptarse la necesidad de que la falta de servicio deba justificarse en una infraccién definida a un deber de
seguridad tipificado en normas legales o reglamentarias, deviene una diferencia odiosa entre la responsabilidad
civil de las personas juridicas de derecho privado y aquellas del dmbito ptblico, ya que las primeras no
solo quedan sometidas a la responsabilidad por contravencién de singulares deberes de conductas, sino que
también por lesién al principio que si se causa un dafio a otro con culpa o dolo se contrae la obligacién
de reparacién, mientras que los servicios publicos solo responderian en el evento de atropellos tipificados,
limitdndose su responsabilidad a la culpa infraccional”.
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bilidad del Estado puede prescindir de imputaciones basadas en infracciones normativas
concretas, raciocinio que se ha repetido en fallos recientes?®.

Como se observa, fue en los casos de rifias donde emergié explicitamente la dis-
cusién acerca de la construccién del estdndar. Pese a ello, a excepcién de uno, en todos
estos casos la pretension indemnizatoria fue rechazada, inclindndose la Corte en sostener
que, del andlisis de la actuacién concreta de Gendarmerfa en contraposicion al estindar
de cuidado exigido, se concluye que se cumplié con lo exigible segin los recursos dis-
ponibles de la institucién.

Lo anterior es patente en el caso caratulado Olmedo y otros con Fisco??, donde se
recurri6 al concepto de servicio publico normal, para construir el estdndar aplicable y
juzgar con ello la concreta imputacién. Rechazando el recurso de casacién en el fondo,

la Corte Suprema resolvié que Gendarmerfa habria echado mano de:

“todos sus recursos materiales y humanos con que contaba, los que puso al servicio,
entre otros, del deber de cuidado que le asiste respecto de los internos puestos a su
disposicién, de modo que no puede sostenerse razonablemente que debfa ir mds alld
de lo que efectivamente realizd, hasta el punto de evitar absolutamente los hechos
que derivaron en la muerte de Olmedo Olmedo, pues ello rebasa largamente las

obligaciones que han sido impuestas por el ordenamiento”’.

Agregando que incluso aquello “excede no solo lo que es racional sino que, incluso,
financieramente posible para un Estado en cualquier parte del mundo”?!. Es decir, en
tal razonamiento el médximo tribunal ponderé la realidad concreta de Gendarmerfa,
para estimar que no existié vulneracién alguna al estindar de cuidado exigible; tesis
mayoritaria de la Corte que construyen esencialmente a partir del concepto de servicio
publico normal.

En contraposicién a este razonamiento, se han ido perfilando varios votos en contra
desde el 2015 hasta la actualidad, cuestionado el hecho que lo exigible a Gendarmeria
esté delimitado por sus recursos humanos o econémicos. Nuevamente ejemplificador
resulta el citado caso Rebolledo y otros con Fisco®?, donde se concluye en el voto mi-
noritario que la sola existencia de armas en posesion de los reclusos, en el caso concreto

28 Asf en Toledo con Fisco, Corte Suprema, 5.05.2020, rol 23.091-2019; y Tapia con Fisco, Corte
Suprema, 13.05.2020, rol 10.368-2019.

29 Corte Suprema, 14.09.2015, rol 6.530-2015.

30 Corte Suprema, 14.09.2015, rol 6.530-2015.

31 Corte Suprema, 14.09.2015, rol 6.530-2015. En el mismo sentido Bravo con Fisco, Corte Suprema,
11.08.2015, rol 8.383-2015; Rebolledo y otros con Fisco, Corte Suprema, 30.09.2015, rol 32.118-2014
y Venegas y otros con Fisco, Corte Suprema, 3.10.3016, rol 27.612-2016. Sin embargo, y como se indicé,
en este Ultimo caso la ministra Egnem y el abogado integrante Pizarro estuvieron por acoger el recurso de
casacién en el fondo y anular la sentencia de segunda instancia. Interesante también es el caso Cdrdenas y otros
Fisco que posee igual razonamiento, pero de los ministros Mufioz y Vivanco. Corte Suprema, 30.11.2020,
rol 33.831-2019.

32 Corte Suprema, 30.09.2015, rol 32.118-2014.
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un listén de madera con un cuchillo amarrado en su extremidad, y que dieron muerte
a otro interno, devela un incumplimiento del estindar exigible. En efecto, indican
los disidentes que tal institucién “en el marco del deber de seguridad, debe evitar la
confeccién y uso de ese tipo de armas, y su mera existencia refleja que no se tomaron
las medidas de seguridad suficientes que eviten que los internos puedan causarse dafios
entre si”33. Si se observa, concluyen que la existencia de armas, incluso fabricadas por
los propios reclusos, constituye una infraccién al deber de custodia que les asiste, el
que implicitamente reconstruido, no es otra cosa que la configuracién de una falta de
servicio a partir de un deber general. Es admisible anotar que, como se expondrd, en
los casos de incendio, el razonamiento es bastante similar, pero contradictoriamente a
lo ocurrido en rifias, es usado con el objeto de condenar al Fisco.

Un elemento interesante de andlisis es la presencia y el rol de las cimaras de videovi-
gilancia. Ello porque el Ginico fallo de la materia a la fecha en que la Corte ha condenado
al Fisco, contrario a los vistos hasta ahora en que las pretensiones indemnizatorias re-
sultaban rechazadas, es el caso Sepilveda y otros con Fisco??. Tal caso versé sobre una
rifia producida en uno de los comedores del Centro de Cumplimiento Penitenciario del
Biobio donde resulté fallecido un interno, siendo este elemento (las cdmaras) lo que
determiné que se rechazara el recurso de casacién y que en definitiva se confirmase la
sentencia condenatoria. En efecto, indicé la Corte Suprema que la falta de servicio se
manifesté en que Gendarmeria “en lugar de cumplir sus deberes, decidié excluir esa zona
de su vigilancia, con lo que introdujo una indebida limitacién al cumplimiento de la
obligacién de seguridad en comento”>. De alli, que si existe un sistema de videovigi-
lancia, constituye falta de servicio que aquel no haya cubierto la zona donde ocurrié la
rifia, en condiciones que los demds sectores potencialmente peligrosos si contaban con
ellas. Aun asi, dicha construccién no ha resultado constante, ya que en Toledo y otros
con Fisco’® se desestimé que la ausencia de un sistema de videovigilancia constituyera
falta de servicio, estando limitada tal exigencia solo para reclusos de alto compromiso
delictual; provocando incertidumbre respecto del rol de las cdimaras de videovigilancia
en la forma en que se configura la falta de servicio.

33 Corte Suprema, 30.09.2015, rol 32.118-2014. Utilizando el mismo razonamiento, pero también
solo en votos minoritarios, principalmente de la ministra Egnem, puede verse Venegas y otros con Fisco,
Corte Suprema, 3.10.2016, rol 27.612-2016 (voto en contra de la ministra Egnem y el abogado integrante
Rodriguez); Gallardo con Fisco, Corte Suprema, 11.12.2017, rol 4.746-2017 (voto en contra de la ministra
Egnem); Tapia con Fisco, Corte Suprema, 13.05.2020, rol 10.368-2019 (voto en contra del ministro Mufioz)
y Cédrdenas y otros Fisco, Corte Suprema, 30.11.2020, rol 33.831-2019 (voto en contra del ministro Mufloz
y ministra Vivanco).

3 Corte Suprema, 25.02.2019, rol 55-2018.

35 Corte Suprema, 25.02.2019, rol 55-2018. No obstante, es importante indicar que en dicho fallo
la ministra Vivanco en su disidencia expresé que “la inexistencia de un sistema de cdmaras de vigilancia o
circuito cerrado de televisién en un recinto penitenciario determinado, donde tan solo dos afios mds tarde
tal mecanismo fue instalado, lleva a esta disidente a concluir que, al momento de los hechos, existia una
necesidad insatisfecha directamente relacionada con el deber de seguridad”.

36 Corte Suprema, 5.05.2020, rol 23.091-2019.
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Por dltimo, se sefiala que en los casos de rifia la jurisprudencia mayoritaria, limitando
los contornos de aquello exigible al Fisco, ha precisado en forma reiterada que el hecho
del tercero excluye la responsabilidad de Gendarmerfa®’. La tGnica excepcién lo consti-
tuye el ya mencionado caso Gallardo con Fisco®®, donde el voto en contra de la ministra
Egnem precisé que no concurrian los requisitos del hecho del tercero como elemento
que interrumpe el nexo causal, toda vez que el tercero no era extrafio a Gendarmeria
(se trataba de otro interno de la misma cdrcel) y el hecho no era imprevisible ya que
“de haberse adoptado las providencias de seguridad que eran exigibles, no habria sido
posible a ese tercero conservar el arma blanca con la que dio muerte a la victima directa,
0, a lo menos, se hubiera brindado a la victima la chance, o la posibilidad de mantener
a resguardo su vida”3?.

Respecto de los casos de incendio, solo existe un pronunciamiento en el periodo
analizado. Tal corresponde a un incendio ocurrido en el Centro de Cumplimiento
Penitenciario de Valparaiso en el 2004 en una celda de aislamiento, y que terminé con
la muerte de un recluso. De forma similar a los casos de rifias, la sentencia condenatoria
construyd la falta de servicio solo en virtud de deberes generales que debfa satisfacer
Gendarmerfa. En efecto, la sentencia cita los ya mencionados articulos 1 y 3 de la LOC
Gendarmeria, as{ como los articulos 1 y 6 del Reglamento, y termina concluyendo en
Cuneo y otros con Fisco®® que: “el reproche efectuado a Gendarmeria de Chile, que
dice relacién con permitir que se ingresen al interior de un recinto —que debe ser por
su naturaleza altamente vigilado— elementos con los que se inicia el fuego, configura
claramente la falta de servicio que da origen a la responsabilidad del Estado”!. Tal
como se adelantd, en contraposicion a los casos de rifias y salvo la excepcidn anotada,
en esta sentencia la Corte Suprema utiliza como argumento para condenar el hecho que
la mera existencia de objetos prohibidos en las celdas o en el recinto penal constituye
una infraccién al deber de custodia de Gendarmerfa, y por esta razén, debe ser calificado
como falta de servicio.

37 Ejemplificador es el caso Oyarzo con Fisco, donde se fall§ que “solo como consecuencia de la ejecucién
de la accién ilicita de parte de Humberto Oliva Aros se produjeron las lesiones que ocasionaron la muerte
de Anselmo Oyarzo Tornel, sin que a este respecto se haya establecido la intervencién en el curso causal
de alguna conducta reprobable de Gendarmerfa de Chile”. Corte Suprema, 18.05.2012, rol 11.914-2011.
Solo a modo de ejemplo, en el mismo sentido Corte Suprema, 6.10.2014, rol 23.877-2014; Corte Suprema,
11.12.2017, rol 4.746-2017 y Corte Suprema, 25.03.2019, rol 31.776-2018.

38 Corte Suprema, 11.12.2017, rol 4.746-2017.

39 Corte Suprema, 11.12.2017, rol 4.746-2017. Resulta interesante también el voto en contra de
la ministra Egnem, porque deja entrever que el hecho de no haber sido identificado el agresor en el caso
sub lite, da cuenta también del incumplimiento de un estdndar de cuidado exigible a Gendarmeria de Chile.

40 Corte Suprema, 9.08.2012, rol 574-2010.

41 Corte Suprema, 9.08.2012, rol 574-2010. Sin perjuicio de no ser una sentencia emitida por la Corte
Suprema, el 7° Juzgado Civil de Santiago, en causa rol C-8.082-2011, del 14.11.2020, también acogi6 una
demanda por falta de servicio ante el incendio ocurrido el 8 de diciembre de 2010 en el Centro de Detencién
Preventiva de San Miguel.
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Finalmente, respecto de las condiciones carcelarias podemos citar a Del Solar y

otros con Fisco®?

, caso que versé acerca del fallecimiento de un interno por contagio de
virus Hanta. En la construccién del estdndar, la Corte Suprema estimé infringidos dos
deberes de Gendarmeria: velar por el estado de los recintos penitenciarios, y el deber
de vigilar y velar por la integridad de las personas privadas de libertad. Nuevamente,
la Corte concretiza la falta de servicio, valiéndose de la infraccién de deberes generales
exigibles a Gendarmerifa relacionados con el deber de custodia.

En sintesis, la construccién del estindar de cuidado por la Corte Suprema en casos de
rifias, incendios y por el mal estado de los recintos carcelarios, se realiza bajo el amparo
de deberes generales, en los que destacan esencialmente el deber custodia, denominado
también como deber seguridad por parte de la jurisprudencia; con las decisiones con-
tradictorias ya apuntadas en los casos de rifias e incendios.

b) Prestaciones sanitarias defectuosas. Una mixtura entre aplicacién de deberes
generales y concretos

El Reglamento, ademds de consagrar que la administracién penitenciaria debe

velar por la “integridad y salud de los internos”43

, contiene un apartado especialmente
referido a la “atencién médica de los internos”#. En dicha seccién se regula la existencia
de unidades médicas en los centros penitenciarios y las causales, forma de autorizacién
y extensién temporal en que se puede y debe llevar a cabo la internacién de los penados
en centros de salud externos. Es decir, tal cuerpo normativo contempla una regulacién
concreta de las prestaciones médicas que deben recibir los internos, siendo a la vez una
manifestacién clara de los denominados deberes de resguardo orientados a propiciar un
trato digno dentro de los recintos penitenciarios®.

En la jurisprudencia analizada es posible encontrar tres fallos, todos con sentencia
condenatoria al Fisco, y que versan acerca de responsabilidad derivada de negligentes
prestaciones de salud a los reclusos®. En dos de ellos, la construccién del estandar exigi-
ble a Gendarmeria se realiz6 solo en virtud de las normas generales ya referidas, y en el

tercero, la atribucién de responsabilidad se ciment6 por medio de las normas contenidas

42 Corte Suprema, 13.05.2013, rol 9.369-2011. Cabe indicar que, a pesar de exceder los contornos de
esta investigacion, existe otro fallo sobre un contagio de virus Hanta, aunque en un recinto concesionado. Tal
caso, y luego que el tribunal de primera instancia acogiera la demanda condenando a la Sociedad Concesionaria
y al Fisco, siendo confirmado aquel fallo por la Corte de Apelaciones de Concepcién solo en lo relativo a
la condena a la Sociedad Concesionaria, finalmente terminé por conciliacién ante la Corte Suprema. La
sentencia de segunda instancia corresponde a Corte de Apelaciones de Concepcién, 1.12.2016, rol 526-2016.

4 Articulo 6 del Reglamento.

4 Articulos 34 y ss. del Reglamento.

4 POBLETE, 2019, p. 28.

46 Respecto de prestaciones sanitarias defectuosas en contextos de carceles concesionadas, existe un
caso fallado por la Corte Suprema, donde finalmente se rechazé la demanda interpuesta contra la Sociedad
Concesionaria y el Fisco. Véase Veldsquez con Sociedad Concesionaria de Infraestructura Penitenciaria y otro,
Corte Suprema, 21.08.2018, causa rol 40.020-2017.



2022] RODRIGO PARRA S., JOSE GUILLERMO ALVEAL L.: LA CONSTRUCCION... 155

en el Reglamento pertinente a prestaciones de salud a los reclusos. Ademds, en dos de
los tres casos comentados se construy6 la atribucién de responsabilidad basdndose, en
parte, en la ausencia o ilegibilidad de los registros médicos por parte de Gendarmerfa.

Asf, en Herrera y otros con Fisco®’

se atribuy6 responsabilidad al Estado por el
retraso injustificado en las prestaciones médicas recibidas por parte de un interno. El
caso versa de un recluso que en enero de 2001 fue diagnosticado con un tumor en su
pierna izquierda por parte del mismo centro médico del penal. En atencién a que se debia
extirpar quirdrgicamente el tumor, fue derivado hacia un centro de salud externo. Sin
embargo, la derivacién ocurrié cuatro meses después, esto es en mayo, realizindose los
exdmenes en octubre y siendo entregados por parte de Gendarmeria al médico tratante
en enero de 2002. Ante la demora en la gestién de la biopsia por parte del centro penal,
finalmente el tumor derivé en la necesidad de amputar la pierna izquierda del recluso,
amputacién que tuvo lugar recién en abril de 2003. Finalmente, y luego de recibida la
causa a prueba, se produjo el fallecimiento del demandante en atencién a la metdstasis
derivada de aquel tumor.

Para la Corte Suprema tales hechos dan cuenta de la existencia de falta de servicio,
originada en la obligacién de velar por la integridad fisica de los internos, y que se con-
cretiza en la necesidad de actuar con la debida prontitud en las prestaciones sanitarias.
De no producirse, y como se manifesté en forma evidente en el caso narrado, existe falta
de servicio, infringiéndose en forma patente el deber de resguardo. Recalca ademds la
sentencia que lo indicado no depende del “mayor o menor presupuesto con que cuenta la
institucién, sino Gnicamente con una conducta negligente por parte de sus funcionarios
y alejada de las obligaciones legales y reglamentarias que le asisten”45.

Recientemente en Rojas con Fisco® la Corte acudi6 a deberes concretos contenidos
en el Reglamento para construir el estdndar infringido. En dicho caso la demanda se
origind a causa que un interno fue derivado al Hospital Penitenciario por las fracturas
expuestas que tenfa en sus piernas al momento de su detencién y formalizacién. Una vez
otorgada el alta médica, fue recluido en cumplimiento de la medida cautelar de prisién
preventiva ademds de prescribirse la realizacién de curaciones diarias en sus heridas.
Sin embargo, aproximadamente 20 dfas después, debi6 ser trasladado de urgencia a
un hospital externo, constatdndose el mal estado de dichas heridas. Tras ello, y siendo
incurables las lesiones de una pierna, se procedi6 a la amputacién de parte de ella.

Para imputar responsabilidad, la Corte Suprema, luego de citar las normas de la
LOC Gendarmeria y del Reglamento que regulan lineamientos generales, analiza con
detenimiento las normas contenidas en el ya mencionado pdrrafo 2° del T{tulo Tercero
del Reglamento, el que regula las atenciones médicas que deben recibir los reclusos.
Basado en ello, concluye el tribunal que el estindar de conducta exigible a Gendarmerfa,
conforme se desprende de la Jex artis médica “consistia en que este debfa recibir curaciones

47 Corte Suprema, 28.12.2012, rol 2.618-2012.
48 Corte Suprema, 28.12.2012, rol 2.618-2012.
49 Corte Suprema, 2.03.2020, rol 15.067-2019.
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diarias a sus heridas, atendida la naturaleza y magnitud de las mismas, mds atn si se
tiene presente el medio en el cual se encontraba habitando”°. De gran relevancia en este
tipo de casos es el hecho que el mdximo tribunal para imputar responsabilidad, evidencia
la obligacién de Gendarmerfa de contar con los registros médicos que permitieran dar
cuenta del cumplimiento de las curaciones que debfa recibir el interno. Al constatar
la ausencia de tales registros, la ilegibilidad o su falta de correlacién, el tribunal in-
virti6 la carga de la prueba, y presumi6 que, al no existir tales registros, las curaciones
no se realizaron en la forma prescrita’!. Es decir, construyé otro estandar aplicable a
Gendarmerfa: contar con registros legibles, completos y correlativos de las prestaciones
médicas; manifestacién concreta de la obligacién de Gendarmeria de entregar un trato
digno a los reclusos segtn el deber de resguardo.

Finalmente, en Garcfa y otros con Fisco’?, fallo reciente al igual que el anterior, la
Corte construye el estdndar usando normas generales. En el caso, una mujer ingres6 a
cumplir la medida cautelar de prisién preventiva en el Centro de Orientacién Femenina
de San Joaquin, con un embarazo de alto riesgo debido a su condicién de diabética y
también por el alto percentil de peso que registraba su bebé. Una vez ingresada al centro
penitenciario, fue destinada a un lugar especialmente habilitado para mujeres embara-
zadas. Sin embargo, Gendarmeria no le suministr6 debidamente las dosis de insulina
que requeria, ni tampoco se le otorg6 una alimentacién adecuada a su estado de salud.
Sumado a lo anterior, y a causa de la medida cautelar decretada, la demandante no pudo
asistir a un parto por cesarea que tenfa programado. Tras insistir reiteradamente, con casi
35 semanas de embarazo, fue derivada a un hospital externo, siendo programado otro
procedimiento por cesdrea. Sin embargo, el dia anterior a ello, fuertes dolores lumbares
la aquejaron y derivaron en definitiva que al dfa siguiente en que estaba programada
la intervencion, se constatara la muerte en el dtero de su hijo, en atencién al exceso del
tamafio del feto®?; habiendo transcurrido mds de dos meses desde su efectiva internacién
en el centro penitenciario.

En este caso, ademds de la construccién de la falta de servicio en virtud de normas
generales, la Corte Suprema reitera la obligacién de Gendarmeria de contar con regis-
tros de las prestaciones médicas. En esa direccidn, nuevamente se altera el onus probandi,

>0 Corte Suprema, 2.03.2020, rol 15.067-2019.

1 En tal sentido indicé la Corte Suprema lo siguiente: “Si bien la falta de servicio corresponde
acreditarla al demandante, la ausencia de fichas clinicas o la deficiencia de las mismas, alteran la carga de la
prueba, pudiendo presumirse vdlidamente que al no consignarse la realizacién de las curaciones prescritas,
ellas no fueron realizadas o al menos no lo fueron con la periodicidad indicada”, Corte Suprema, 2.03.2020,
rol 15.067-2019.

52 Corte Suprema, 19.06.2020, rol 384-2019.

53 Un elemento relevante, pero que excede los contornos de este estudio, es la discusién respecto del
vinculo de causalidad entre el actuar de Gendarmeria y el fallecimiento del feto. De hecho, este es un punto
abordado directamente por la sentencia, indicando que la irregularidad en las prestaciones médicas por parte
de Gendarmerfa, si bien no constituyen la causa precisa de la muerte intrauterina del hijo de la demandante,
no “puede sino ser calificada como un factor determinante del resultado dafioso, pues redunda en que el nifio
no nacié vivo”, Corte Suprema, 19.06.2020, rol 384-2019.
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indicando que recafa sobre Gendarmerfa la prueba que habfa suministrado las dosis
de insulina y el régimen alimenticio que resultaba necesario®*. Novedoso también de
la sentencia en comento, y de gran relevancia, es el hecho que extiende los deberes de
Gendarmeria “al nifio que estd por nacer y que se desarrolla en el vientre de la mujer
privada de libertad”>>. Ademds, el caso presenta una disidencia de la ministra Sandoval,
quien estuvo por rechazar el recurso interpuesto, y por tanto, confirmar la sentencia
que habfa rechazado la pretensién indemnizatoria. Para fundamentar su posicién, la
ministra acude a la carencias materiales y humanas en que se desarrolla la actividad
penitenciaria en nuestro pafs, para concluir que, dentro de ello, Gendarmeria de Chile
sf habria cumplido con el estdndar de conducta exigible®, razonamiento muy similar
al que predomina en las sentencias de rifias.

Podemos concluir respecto de los casos de prestaciones médicas defectuosas que
el estdndar se construye en una mixtura entre la infraccién tanto de deberes generales
y de disposiciones normativas con deberes concretos contenidos esencialmente en el
Reglamento. En cuanto a la falta de servicio y los deberes generales, se concluye que el
deber de proteccién a la integridad fisica se extiende al nifio que estd por nacer, que las
prestaciones médicas deben realizarse en tiempo oportuno, y que Gendarmerfa tiene la
obligacién de llevar un registro legible y detallado de las prestaciones médicas realiza-
das; cuya ausencia altera el onus probandi en perjuicio del Fisco. Como se aprecia, todos
aquellos estdndares son ejemplos relevantes acerca de la amplitud del deber de resguardo
que recae sobre Gendarmerfa.

2. Daiios sufridos por terceros que no se encuentran bajo custodia de Gendarmeria de Chile

La segunda categoria de sentencias analizadas, con un nimero de fallos menor al
grupo anterior, dan cuenta de los dafios sufridos por terceros que no se encuentran bajo
custodia de Gendarmerfa, pero que el origen del dafio puede atribuirse a una actuacién
de los propios funcionarios, o bien, a los reclusos que se encontraban bajo su cuidado. Es
decir, ya no estamos bajo la 6rbita de la distincién entre deberes de custodia y resguardo,
sino que del deber general de no dafiar a terceros.

En Rivera y otros con Fisco’’, referido a los dafios que ocasioné un interno a una
mujer mediante la comisién de un delito de violacién mientras hacfa uso de su permiso

>4 En tal direccién indica la Corte Suprema lo siguiente: “El historial de enfermeria de la actora,
correspondiente a los dos tltimos meses de un embarazo de alto riesgo, de una paciente insulino-dependiente,
se expresa en no mds de dos planas de anotaciones, el descuido queda a la vista”, Corte Suprema, 19.06.2020,
rol 384-2019.

%5 Corte Suprema, 19.06.2020, rol 384-2019.

56 En lo medular expresa lo siguiente: “es un hecho insoslayable, que las Unidades Penales del pais
estdn dotadas Gnicamente de enfermerfas, en que la atencién médica es ocasional y/o escasa, que debe acudirse
a los Hospitales del sector con las dificultades del traslado que ello significa por las condiciones materiales
y humanas en que se desarrolla la vida penitenciaria, con las carencias de todos conocidas”, Corte Suprema,
19.06.2020, rol 384-2019 (voto en contra de la Ministra Sandoval).

57 Corte Suprema, 31.05.2016, rol 18.300-2016.
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dominical®®, la Corte Suprema, rechazando la casacién en el fondo, declaré que en el
otorgamiento del permiso dominical al recluso se habfa dado cumplimiento a todas
las exigencia legales y reglamentarias por parte de Gendarmerfa, de manera que “el
accionar de la Administracién fue diligente, adecuado y procedente en relacién con las
valoraciones efectuadas al recluso con antelacién”>?. Es decir, se razond sobre la base del
cumplimiento de lo exigido en los articulos 96 y ss. del Reglamento, y en especial el
articulo 103 relativo a la salida dominical, siendo a su juicio el actuar de Gendarmeria
ajustado a derecho.

Otro caso relevante se produjo en la carcel de Chilldn respecto de los dafios a las
viviendas aledafias al recinto penitenciario luego de fugarse del penal los reclusos a
causa del terremoto ocurrido el 27 de febrero de 2010. Nuevamente la Corte Suprema
acudié a un deber de actuacién concreto contenido en la regulacién de la actividad
carcelaria para fundar la imputacién. En efecto, en Quijada y otros con Fisco® se fall6
que constituye una obligacién de Gendarmerfa, segtin el articulo 6 N° 14 de la LOC
Gendarmeria, “administrar los bienes y recursos de la institucidn, velando por su buen
uso y su conservacién, de acuerdo a las normas legales que rigen la materia”®'. De
esta manera, la Corte razoné que si el derrumbe de un muro medianero fue por su mal
estado, permitiendo la fuga de los internos, quienes incendiaron y destruyeron casas
aledafias al recinto penal, existe responsabilidad del Estado por parte de Gendarmeria.
Valga nuevamente la prevencién que a pesar de tratarse del deber de custodia para con
los internos, el caso versaba sobre dafios sufridos por terceros.

62 se intent6 atribuir responsabilidad

Por su parte, en el caso Fuentealba con Fisco
del Estado por los dafios generados por un recluso mientras se encontraba sujeto a la
medida cautelar de arresto domiciliario total. Rechazando la imputacién, y aludiendo
al articulo 24 de la Ley N° 18.216, fall6 la Corte Suprema que, ante el quebrantamiento
de una medida cautelar, solo resultaba exigible a Gendarmerfa el dar aviso de ello ante
el Juzgado de Garantfa. De esta manera “no es deber de Gendarmerfa impedir al autor
de los dafios conducir el automévil que los caus, puesto que, como se dijo, lo exigido
a la institucién es que, en caso de constatar un quebrantamiento de pena o medida
cautelar, debe informar ese hecho al juzgado de garantia competente para que sea este

el que decida acerca de las medidas a adoptar”®.

58 La discusién sobre la responsabilidad del Estado ante dafios sufridos por terceros ocasionados por
actuaciones de reclusos que gozaban de algin beneficio penitenciario ha adquirido notoria relevancia en
el dltimo tiempo, dando lugar incluso a una acusacién constitucional contra una ministra de la Corte de
Apelaciones de Valparaiso.

59 Corte Suprema, 31.05.2016, rol 18.300-2016.

% Corte Suprema, 5.09.2017, rol 76.461-2016. En el mismo sentido, y también referida a la fuga
de internos de la cédrcel de Chilldn a raiz del terremoto del 2010, véase Tapia con Fisco, Corte Suprema,
21.11.2017, rol 76.472-2016.

61 Corte Suprema, 5.09.2017, rol 76.461-2016.

62 Corte Suprema, 18.03.2020, rol 29.886-2019.

63 Corte Suprema, 18.03.2020, rol 29.886-2019.
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Finalmente, resta referirse al Ginico caso donde la imputacién de responsabilidad
a Gendarmerfa en razén de dafios sufridos por terceros ante actuaciones de los propios
internos se analiz6 en términos de deberes generales y abstractos. En Corral y otros

con Fisco®

, ante los dafios ocasionados por la fuga de un grupo de reclusos desde un
Juzgado de Garantia y que ocasioné dafios en el inmueble donde se parapetaron, se
estim6 que el deber de custodia de Gendarmeria para con los reos, se extiende también
a que la institucién debe procurar evitar que aquellos ocasionen dafios a terceros. Es
decir, el méximo tribunal ampli6 el dmbito de accién del deber de custodia, propio de
la especial vinculacién con los reclusos, a los dafios sufridos por terceros. No obstante,
finalmente la Corte Suprema acogi6 el recurso de casacién en la forma y dicté sentencia
de reemplazo, rechazando la demanda, toda vez que la fuga de los internos se “verificé
por el inusitado arrojo y violencia empleada por los evadidos en contra del personal de
Gendarmerf{a, cuyos funcionarios fueron reducidos a golpes y bajo amenaza de perder su
vida”®. De esta manera, y como expresa la prevencién del abogado integrante Jean Pierre
Matus, “la falta de servicio imputada a Gendarmeria de Chile serfa que sus funcionarios
no emplearon violencia mds que inusual para repeler el ataque de los fugados, al punto
de dar su vida en ello”®, lo que no resultaba exigible; razonamiento que descansa en la
ya aludida nocién de servicio pablico normal.

De este grupo de casos, existe solo un fallo donde se condend al Fisco. En Consalud
con Gendarmeria de Chile®”, un joven fue victima de un disparo al aire efectuado por
un funcionario que se desplazaba en un vehiculo institucional, que efectud tras ser
abordado por sujetos que se manifestaban en la via piblica. Especial interés reviste este
caso, ya que la Corte Suprema hizo referencia explicita y condené valiéndose del deber
generalisimo que le asistirfa a Gendarmeria de actuar en condiciones de no generar
dafio a terceros, concretizado en haberse hecho uso del arma de servicio por parte del
funcionario con impericia e imprudencia. De esta manera calific tal actuacién como
una falta personal que, con ocasién del servicio, compromete también la responsabilidad
de Gendarmerifa; acogiendo la casacién en la forma, dictando sentencia de reemplazo y
en definitiva, acogiendo la pretensién indemnizatoria.

En sintesis, respecto de los dafios causados a terceros existe un predominio en fundar
la falta de servicio usando deberes concretos establecidos por el legislador, sin perjuicio

64 Corte Suprema, 26.01.2016, rol 3.442-2015.

65 Corte Suprema, 26.01.2016, rol 3.442-2015.

66 Corte Suprema, 26.01.2016, rol 3.442-2015.

67 Corte Suprema, 25.06.2018, rol 35.228-2017. Es importante destacar que en cuanto al uso del
arma la sentencia indicé lo siguiente: “normativamente se ha reglado el uso del arma, debiendo siempre
hacerlo de forma racional, adecuada y ponderada, considerando las circunstancias de tiempo y lugar, como,
segun se indic6, examinando la posibilidad que se pueda ocasionar dafios y sufrimientos innecesarios a otras
personas, las que debe evitar, permiten establecer que el funcionario estatal procedié con impericia, al no
estar capacitado; imprudencia, al no examinar con detencién las consecuencias de su actuar en el centro de la
ciudad, entre edificios de cardcter residencial y a una hora de plena actividad; sin observar la reglamentacién
pertinente, y no pudiendo menos que advertir las posibles consecuencias perjudiciales y dafiinas respecto de
terceros de un actuar que no fuera prudente, racional, ponderado y adecuado que le era exigible”.
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de existir también referencias al deber generalisimo de no provocar dafios a terceros.
Esto se aprecia respecto de la revisién de salidas dominicales, la mantencién de la in-
fraestructura de los recintos, y en la vigilancia del camplimiento de medidas cautelares.
De especial interés es el fallo en que la Corte, a modo de obiter dictum, amplia el deber
de custodia propio de la relacién puablica carcelaria a los dafios sufridos por terceros.

3. Daiios sufridos por funcionarios de Gendarmeria de Chile

El dmbito propio de este grupo final de casos, son los deberes de la administracién
para con sus propios funcionarios y el respeto a los principios de la potestad discipli-
naria. Es decir, son casos donde las victimas del dafio lo constituyen los funcionarios
de Gendarmerfa, sea por acciones llevadas a cabo por otros funcionarios o por la propia
institucion.

Respecto de lo primero, la jurisprudencia ha atribuido responsabilidad al Estado
siempre que un gendarme ha sido herido mediante un arma de fuego percutada por
otro, estimando que existe la infraccién a un deber genérico de velar por la seguridad
interior de los funcionarios. Asf aparece claramente en Jiménez y otros con Fisco®® y en

Chamorro y otros con Fisco®

, ambos casos del 2011 y que revelan una manipulacién
imprudente por funcionarios de sus armas de servicio. Tales acciones, estima la Corte,
constituyen faltas personales, pero vinculadas al servicio; simil razonamiento contenido
en el caso del disparo al aire de un funcionario de Gendarmerfa.

En segundo lugar, existen casos en que se le atribuye responsabilidad directamente
al actuar de la institucién tras el ejercicio ilicito de la potestad disciplinaria. En Ojeda
con Fisco’® se buscé imputar responsabilidad a Gendarmerfa, a raiz de la tramitacién
de un sumario injustificado por la desviacién de recursos publicos, en contra de una
persona distinta a quien habfa cometido el hecho ilicito. Asf, la Corte determiné la
infraccién al estdndar general de Gendarmeria consistente en ejercer correctamente la
potestad disciplinaria. Concretizando aquello, indica el fallo que se infringi6 tal deber
al aplicar “sin fundamento la medida de suspensién preventiva de funciones por casi
un mes y la falta de cumplimiento de los plazos legales que reglan la duracién de los
sumarios, manteniendo en suspenso la precaria situacién del sumariado mds alld de
los mismos”’!. Es decir, cuestiones propias de la infraccién de los deberes generales de
legalidad y proporcionalidad de la potestad disciplinaria’?.

Por tltimo, es posible encontrar una sentencia por el actuar de Gendarmeria a raiz
de la herida y posterior muerte de un funcionario por armas en mal estado. En este caso

8 Corte Suprema, 21.06.2011, rol 1.881-2009.

69 Corte Suprema, 25.05.2011, rol 2.474-2011.

70 Corte Suprema, 09.12.2013, rol 3.865-2013.

! Corte Suprema, 9.12.2013, rol 3.865-2013. Sin embargo, la jurisprudencia sobre responsabilidad
del Estado ante sumarios disciplinarios que causen dafio dista bastante de ser undnime, asi se queda de
manifiesto en Vivar con Fisco, Corte Suprema, 27.2.2018, rol 21.793-2017.

72 Respecto de dichos principios de la potestad disciplinaria véase PALLAVICINI, 2021, p. 163 y ss.
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se construy6 la imputacién en virtud de la infraccién al deber de custodia y vigilancia
de los funcionarios, que se concretiza en la necesidad de proporcionar armas aptas y en

73 ante al

buen estado de conservacién y funcionamiento. En Aguilera y otros con Fisco
fallecimiento de un funcionario por su propia arma de servicio y tras la acreditacién que
aquella tenfa 25 afios de uso, sumado a defectos en su funcionamiento y operatividad,
se establecié que existia responsabilidad del Estado. Valga advertir que acd tal deber
de custodia no se corresponde tampoco con los que emanan de la especial relacién que
tiene Gendarmeria con los reclusos.

Como se pudo apreciar, en todos los casos relativos a dafios sufridos por funcio-
narios de Gendarmeria la atribucién de responsabilidad, y por tanto, el juzgamiento
de la conducta desplegada por el Fisco, se llev6 a cabo en virtud de deberes generales
tales como el deber de velar por la seguridad interior de los funcionarios, su custodia
y vigilancia; o bien, por el correcto ejercicio de la potestad disciplinaria, resultando
en general condenado el Fisco. Todos deberes abstractos, que ademds de ser ajenos a
los mencionados deberes de custodia y resguardo propios de la relacidn carcelaria, no
encuentran un fundamento explicito y directo en alguno de los cuerpos legales que re-
gulan la institucién, sino que en sus normas generales que contienen fines y funciones.

IV. CONCLUSIONES
De la jurisprudencia analizada se extraen las siguientes conclusiones:

1. Las sentencias expresan con claridad la distincién entre deberes generales y concre-
tos de responsabilidad, lo que es fomentado por la abstraccién que reviste la LOC
Gendarmerfa, y en especial su articulo tercero. Salta a la vista también la disper-
sién de criterios usados por la Corte Suprema para atribuir responsabilidad. Con
todo, la Corte se inclina mayormente en rechazar la mayoria de las pretensiones
indemnizatorias.

2. Tratdndose de dafios sufridos por internos en los casos de rifias, incendios y dafios
causados por la infraestructura carcelaria, es decir el dmbito propio del deber de
custodia, todas las sentencias construyeron el estdndar valiéndose de deberes ge-
nerales. En todos los casos de rifias se rechaz6 la pretension, a excepcién de uno
en el aflo 2019 que atribuy6 responsabilidad basado en la ausencia de cdmaras de
seguridad. Sin embargo, tal criterio no puede estimarse uniforme a la fecha. Por
su parte, en los casos de incendio y de condiciones carcelarias, las sentencias han
sido condenatorias valiéndose para ello de deberes generales. Cabe destacar que
el argumento minoritario en los casos de rifias, es el mayoritario en el Gnico caso
de incendio existente en el periodo analizado en la Corte Suprema. Respecto a
prestaciones médicas, y por ende, el dmbito del deber de resguardo, ademds de la

73 Corte Suprema, 13.05.2019, rol 4.094-2019.
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aplicacién del Reglamento caracterizado por contener deberes concretos, se han
identificado tres factores que conducen a la responsabilidad estatal: Las presta-
ciones médicas tardfas; la ausencia, ilegibilidad o falta de correlatividad de los
registros médicos y la ausencia de resguardo al nifio o nifia que estd por nacer, a
quienes le es extensivo también el deber de custodia. En todos estos casos las sen-
tencias fueron condenatorias.

3. En las sentencias sobre dafios sufridos por terceros, dambito ajeno a los deberes de
custodia y resguardo, gran parte de la discusién se construyé ante la infraccién
de deberes concretos. En esa linea, se rechazaron las pretensiones indemnizatorias
ante delitos cometidos por internos ejerciendo permiso dominical, asi como priva-
dos de libertad por medidas cautelares. Al contrario, se estimé que si existia falta
de servicio ante los dafios generados por internos que se fugaron ante la caida de
un muro medianero y que destruyeron casas aledafias. Por otro lado, existe solo un
fallo donde se atribuy6 responsabilidad del Estado ante actuaciones de los propios
gendarmes, consistente en los dafios generados por un disparo al aire, donde se
calificé tal hecho como un actuar funcionario con impericia e imprudencia que
infringié un deber generalisimo de no daiiar a terceros.

4. Sobre los dafios sufridos por los propios funcionarios se ha imputado responsabi-
lidad ante disparos de un gendarme a otro, fundado en un deber general de velar
por la seguridad de los funcionarios. En cuanto a los dafios generados por la propia
institucién se han definido dos precisos estdndares por la Corte en virtud de de-
beres generales: El deber de ejercer correctamente la potestad disciplinaria y el de
proporcionar armas aptas y en buen estado de funcionamiento a sus funcionarios.
Todas aquellas imputaciones terminaron finalmente en condena del Fisco.

5. Finalmente, cabe indicar que los instrumentos internacionales existentes sobre
la actividad carcelaria son escasamente utilizados en la jurisprudencia analizada.
Asi, solo en los votos minoritarios de las sentencias de los casos Toledo y otros con

Fisco’® y Cardenas y otros con Fisco’

, se cita la Resolucién 1/08 sobre Principios
y Buenas Précticas sobre la Proteccién de las Personas Privadas de Libertad en las
Américas’®. Ello da cuenta de un déficit en la jurisprudencia de la Corte, teniendo
presente la especial vinculacién de los reclusos con el Estado a que hace referencia
el articulo 2 del Reglamento; y el hecho de que los conceptos de deber de cus-
todia y de resguardo han sido construidos precisamente en base a instrumentos

internacionales.

74 Corte Suprema, 5.05.2020, rol 23.091-2019.
75 Corte Suprema, 30.11.2020, rol 33.831-2019.

76 Documento aprobado por la Comisién Interamericana en su 131° periodo de sesiones, mediante
Resolucién No. 1/08, de fecha 13 de marzo de 2008.
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INTRODUCCION

n junio de 2020 el Juzgado Mixto de Rapa Nui-Isla de Pascua presenté ante el

Tribunal Constitucional (en adelante, TC) un requerimiento de inaplicabilidad

por inconstitucionalidad de los articulos 13 y 14 de la Ley N° 16.441 (o Ley
Pascua), en el marco de un proceso penal por delito de violacién iniciado a raiz de la
denuncia de una turista en contra de un hombre Rapa Nui. Estas disposiciones generan
en la prdctica una aminoracién automdtica del umbral punitivo previsto en el Cédigo
Penal para el delito de violacién (el que se rebaja en un grado) y un régimen compara-
tivamente mds favorable en la ejecucién de la pena privativa de libertad, habilitando su
cumplimiento fuera del recinto carcelario.

A juicio del tribunal requirente estas reglas contravienen las normas constitucionales
que prohiben la discriminacién arbitraria (19 n°2) y, ademds, obligaciones internacio-
nales. En particular, la Convencién Interamericana para Prevenir, Sancionar y Erradicar
la Violencia contra la Mujer que reconoce y ampara especificamente los derechos de las
mujeres a no sufrir violencia y establece obligaciones estatales de prevencién, investi-
gacién y castigo de esta'.

La tensién entre igualdad de género e igualdad cultural no es nueva en los debates
filoséficos y constitucionales. Desde el dngulo de la filosoffa juridica, esta tension es
evocada unas veces como parte de las controversias entre universalismo y relativismo
cultural, otras (las menos) en el marco del desencuentro entre posiciones del feminis-
mo, por un lado, y del multiculturalismo, por el otro. En términos de los estudios
dogmdticos, dicho asunto ha concitado creciente interés debido a la expansién de los
estatutos de proteccién de los derechos de las mujeres frente a la violencia de género;
y, paralelamente, la positivacién de reglas de reconocimiento de la diversidad cultural,
algunas de las cuales configuran también normas zusfundamentales.

En este trabajo revisamos criticamente la solucién suministrada por el TC a la con-
troversia originada por el caso de la Ley Pascua y proponemos un ensamblaje de distintos
enfoques, tedricos y dogmdticos, para abordar este tipo de asuntos, en el entendido de
que tal método permite enriquecer el arsenal conceptual para enfrentar politica y juris-
diccionalmente estos conflictos, al mismo tiempo que favorece una mejor comprensién
de las cuestiones relativas a la igualdad constitucional que subyacen a ellos.

Este trabajo se divide en cuatro partes. En la primera (I) examinamos el conflicto
constitucional desde la perspectiva de los intervinientes vinculados a la cultura Rapa
Nui. En la segunda parte (II) analizamos criticamente los presupuestos de andlisis y
conclusiones de la argumentacién del TC y mostramos sus puntos ciegos, debilidades e
inconsistencias. En la Gltima parte (III) ofrecemos y defendemos una propuesta teérica
que consideramos tiene mejores rendimientos para aproximarse y resolver este tipo de
controversias. Finalmente cerramos el trabajo (IV) con algunas conclusiones.

! Esta considera a la violencia como un atentado a los derechos humanos de las mujeres y una
manifestacién de las relaciones de poder histéricamente desiguales entre mujeres y hombres, y exige que
los Estados actten con debida diligencia en su prevencién, investigacién y sancion.
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1. EL CONFLICTO CONSTITUCIONAL Y SUS LECTURAS

El requerimiento presentado ante el TC versa acerca de los articulos 13 y 14 de la
Ley N° 16.441 o Ley Pascua. Estas normas disponen:

Articulo 13°. En los delitos contemplados en los Titulos VII y IX del Libro Segundo del
Cddigo Penal, cometidos por naturales de la Isla y en el territorio de ella, se impondrd la
pena inferior en un grado al minimo de los seialados por la ley para el delito de que sean
responsables.

Articulo 14°. En aquellos casos en que el Tribunal deba aplicar penas de presidio, reclusion
0 prision podrd disponer que hasta dos tercios de ellas puedan cumplirse fuera del estable-
cimiento carcelario, fijando en la sentencia las condiciones de trabajo y residencia que deba
Hevar el condenado y el tiempo por el cual se concede este beneficio, el que podrd suspenderse
0 revocarse por el Juez, de oficio o a peticidn de parte, por medio de una resolucion fundada,
que se apoye en el incumplimiento de las condiciones impuestas.

La controversia fue planteada por el tribunal requirente como una afectacién mul-
tidimensional de la igualdad que transgrede varias disposiciones internacionales. Asi,
el tribunal sostuvo que los beneficios en favor de los naturales de Rapa Nui que esas
normas dispensan una diferenciacién arbitraria respecto de otras personas condenadas por
los mismos delitos y generan, ademds, una desproteccion de las mujeres victimas perte-
necientes a la cultura Rapa Nui en relacién con otras mujeres. En su escrito el tribunal
argumenté que lo anterior infringirfa tanto normas constitucionales como disposiciones
de tratados internacionales ratificados por Chile que reconocen y amparan la igualdad ante
la ley de las mujeres. Adujo también que dicha rebaja punitiva transgrede el art. 7 letra
b) de la Convencién de Belém do Pard, el que establece que los Estados deben actuar con
la debida diligencia para prevenir, investigar y sancionar la violencia contra las mujeres.
Y postuld, apoydndose especialmente en la jurisprudencia de la Corte Interamericana
de Derechos Humanos, que la pena “pretende satisfacer el derecho de las victimas a la
justicia y con ello obtener su justo derecho al castigo del autor” (c. 15°) siendo parte de
un derecho genérico de la victima a un justo y racional resarcimiento, exento de arbi-
trariedades. Segin el requirente tal derecho serfa vulnerado por la Ley Pascua, puesto
que esta no satisface el estdndar constitucional de razonabilidad en la diferenciacién
cuya carga de motivacion es exigente debido al establecimiento sobreviniente de normas
internacionales que proscriben toda clase de discriminaciones de género. Concluye que
la mencionada rebaja punitiva no debiese ser aplicada por haber operado una derogacién
tdcita tras la suscripcion de los mencionados instrumentos internacionales?.

2 Si bien conforme con lo que sostiene parte de la doctrina y la jurisprudencia nacionales la declaracién
de derogacion tdcita podria ser declarada por el juez de fondo, al parecer el tribunal requirente opté por
someter el asunto a la decisién del TC porque consideré que dicha declaracién podria afectar o limitar los
derechos de pueblos originarios —en especial, las normas de aplicacién de penas contenidas en el Convenio
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Durante la tramitacién del requerimiento de inaplicabilidad de la Ley Pascua se
presentaron varios amicus curiae con opiniones de terceros, pertenecientes a la sociedad
civil. Resulta de interés resefar dos de ellos, provenientes de organizaciones adscritas
a la cultura Rapa Nui, los que formulan interpretaciones divergentes acerca del sentido
y alcance de la Ley Pascua y respecto de la manera constitucionalmente adecuada de
resolver este conflicto. El primero de estos escritos fue presentado por MAROA, una
organizacién civil de mujeres que promueve la identidad, pertenencia y participacién
en la comunidad de Rapa Nui, en conjunto con la Corporacién Colectiva-Justicia en
Derechos Humanos?. El segundo provino del Consejo de Ancianos Rapa Nui-Mau
Hatu, un érgano ancestral integrado por representantes de las familias del Pueblo Rapa
Nui, que ejerce una autoridad tradicional, reconocida por la ley. Mientras el amicus
curiae de Maroa-Colectiva sostiene que las normas de la Ley Pascua impugnadas son
inconstitucionales porque lesionan el derecho de las mujeres a no sufrir violencia y no
afectan derechos culturales (no habrfa tradicién cultural diversa que proteger respecto
del delito de violacién), su homdélogo del Consejo de Ancianos, en cambio, defiende la
constitucionalidad de dichas normas priorizando la necesidad de proteger los valores
culturales y negando la existencia de una afectacién a la igualdad de género?.

Ambas presentaciones coinciden en que la Ley N° 16.441 —promulgada en 1966
y que creé el departamento de Isla de Pascua— estuvo inspirada por una voluntad del
Estado chileno de resarcir el abandono al que habia sido sometido este territorio y su
gente, otorgando un régimen administrativo y judicial especial, incluyendo las normas
penales objeto de controversia. Difieren, en cambio, acerca de la interpretacién de la
finalidad y justificacién de las normas impugnadas. Maroa-Colectiva argumenta que
ellas obedecen a un patrén cultural colonialista y patriarcal, que naturaliza la violencia
de género mediante la concesién de beneficios a los autores de delitos sexuales y niega la
existencia de una costumbre Rapa Nui que justifique tal diferenciacién. En contraste, el
Consejo de Ancianos postula que la Ley Pascua reconoce motivaciones culturales propias
de la etnia Rapa Nui, las que inciden en la configuracién de estos delitos; y las ampara
para evitar la asimilacién cultural. De acuerdo con la tesis de este 6rgano ancestral, la
cosmovisién cultural Rapa Nui respecto de la sexualidad y el erotismo se aparta de la
moral sexual cristiana (dominante en la legislacién chilena de la época) y concibe el
ejercicio de la sexualidad como algo natural, igualitario y libre, sin mds limites que
los impuestos por la costumbre. El uso de la fuerza en las relaciones sexuales no estarfa
completamente prohibido en la cultura Rapa Nui, existiendo ciertas formas de violencia
toleradas (la denominada “fuerza grata”) para vencer la oposicién del otro al acto sexual”.

169 de la OIT-y el llamado principio pro reo. Asi, el requerimiento sostiene que es mds conveniente que
sea “la Justicia Constitucional [quien} dirima entre estos preceptos y los valores y principios que inundan
nuestro orden juridico” (c. 22°).

3 El objetivo de esta corporacion es la defensa, el asesoramiento y la informacién en materia de derechos
humanos.

4 Tribunal Constitucional, 29.1.2021 rol 8792-20, p. 686.

> Tribunal Constitucional, 29.1.2021 rol 8792-20, p. 699.
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En opinién del Consejo de Ancianos, lejos de constituir una afectacién de los derechos
de las mujeres, las normas cuestionadas por el requerimiento reconocen una concepcién
y practica de la sexualidad basadas en la diversidad cultural, cuya preservacién el pueblo
Rapa Nui tiene derecho a reclamar de conformidad con el Convenio 169 de la OIT®.

Estas dos interpretaciones del problema constitucional concreto llevan a conclusiones
distintas: si no hay costumbre indigena —como sostiene Maroa-Colectiva— entonces, la
diferencia de regimenes normativos respecto del delito de violacién deviene inmotivada y
arbitraria. Es decir, no existirfa, por consiguiente, un conflicto entre derechos de género
y derechos culturales (o entre igualdad de género e igualdad cultural). En cambio, si
existe tal costumbre —como argumenta el Consejo de Ancianos— entonces, la diferencia
en el reproche penal descansarfa sobre una diferencia cultural, en principio, amparada
normativamente; de suerte que el conflicto entre derechos culturales y derechos de
género resurgirfa y deberfa ser resuelto priorizando alguno de ellos.

No cabe duda de que esta dltima aproximacién tiende a ser mds incémoda que la
primera. Como observa Okin, las tensiones entre los objetivos politicos y juridicos pro-
movidos por el feminismo y por el multiculturalismo, habitualmente no son abiertamente
reconocidas en los debates politicos y juridicos’. El repentino cambio de posicién del
Consejo de Ancianos en medio de la tramitacién del requerimiento contra la Ley Pascua
parece ilustrar esta incomodidad. Presumiblemente, debido a la repercusién piblica de

8

los argumentos contenidos en el escrito de amicus curiae®, este 6rgano se vio forzado a

presentar un nuevo escrito (un “téngase presente”) en el que se desdijo completamente
del alegato que reivindicaba una practica cultural de tolerancia hacia la violencia sexual”.
En este escrito posterior reconocid, ademds, la existencia de una controversia al interior
de la comunidad Rapa Nui, en relacién con el impacto de los beneficios contemplados
por dicha ley en las altas tasas de violencia intrafamiliar y delitos sexuales que registra
la isla'®. Sin embargo, reitera ahf la necesidad de que la vigencia de las normas impug-
nadas fuera resuelta por el pueblo Rapa Nui, de manera auténoma, con respeto de su

6 Tribunal Constitucional, 29.1.2021 rol 8792-20, p. 698.

7 OKIN, 1998, pp. 661-684.

8 La prensa local reporté que, al conocerse en el territorio Rapa Nui estos argumentos, se produjo
una manifestacién de protesta espontdnea entre las mujeres de la isla. Véase E/ Correo del Moai, edicién del
14.08.2020, disponible en https://www.elcorreodelmoai.com/?p=1910.

9 En particular, se desdijo de las afirmaciones que sugerfan una aceptacién cultural de la violencia de
género (por ejemplo, su calificacién como “fuerza grata”) y que podfan interpretarse como una relativizacién
de la indemnidad sexual de nifios, nifias y adolescentes. Tribunal Constitucional, 29.1.2021, rol 8792-20,
pp- 1008-1009).

10 En su escrito de contestacién, el Ministerio de la Mujer y Equidad de Género aporté datos de contexto que
permiten situar politicamente esta discusion. De acuerdo con cifras oficiales, los delitos de violencia intrafamiliar,
en el 2018, en Rapa Nui, registraron una tasa de 4,37 veces superior a la tasa nacional. En respuesta a lo anterior,
las acciones de protesta de las mujeres Rapa Nui para lograr la derogacion de estas normas se han multiplicado.
Ellas aducen que la baja penalidad asociada a la violencia sexual y el beneficio especial relacionado con el régimen
de cumplimiento de las penas produce en las victimas de la violencia de género desamparo, revictimizacion,
vulneracién y aumenta las posibilidades de reincidencia.
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cultura y tradicién, mediante el mecanismo de la consulta indigena y de conformidad
con el Convenio 169 de la OIT!!.

El TC opt6 por una lectura de la controversia que disuelve completamente el
conflicto entre derechos culturales y derechos de género. Si bien llega a la misma con-
clusién sugerida en el escrito de Maroa-Colectiva, lo hace utilizando otras coordenadas
de andlisis, menos sensibles al reconocimiento de la diversidad cultural. En efecto, en su
sentencia (Rol 8792-2020) descarté que los articulos 13 y 14 de la Ley Pascua recojan
una costumbre indigena, tanto respecto del momento en que se promulgé dicha ley como
en la actualidad, y concluyé que el trato mds favorable ah{ previsto es un privilegio,
carente de toda justificacién, contrario a la cldusula general de igualdad del art. 19 n°2
y a la cldusula de “igual proteccién de los derechos” contemplada en el art. 19 n°3'2,

Para justificar dicha conclusién, la sentencia argumenta que, si bien el legislador
puede fijar discrecionalmente el espectro punitivo, la rebaja de la pena asignada a un
delito no puede atender “a las condiciones particulares del participe de un delito salvo
en los casos de inimputabilidad”, porque “el Derecho Penal es un derecho que realiza
valoraciones sobre actos u omisiones y no sobre personas”; y una finalidad es constitu-
cionalmente legitima Gnicamente cuando se refiere a la valoracién de los delitos y sus

consecuencias!?.

II. ANALISIS CRITICO DE LA SENTENCIA DEL TC

Toda solucién a un problema juridico queda predeterminada por los presupuestos
y categorias conceptuales utilizados para abordarlo. Este caso no escapa a esa regla. Pero
debido a que las interpretaciones constitucionales tienen un efecto de irradiacién en
todo el sistema juridico, aunque “muchos caminos puedan llevar a Roma”, hay unos
que son preferibles a otros. Algunos enriquecen la teorfa y la dogmadtica constitucional,
mientras otros, aun siendo satisfactorios para un conflicto concreto, pueden terminar
por empobrecer o encoger la dogmdtica constitucional. Creemos que el camino que la
sentencia bosqueja es problemdtico desde varias perspectivas.

En primer lugar, si bien la sentencia reconoce, en teorfa, el valor del pluralismo
cultural concluye que no hay una costumbre indigena que amparar. El TC presenta dos
tipos de argumentos para sostener esta tesis. El primero postula que, tanto la historia
de la referida ley como la opinién de la autoridad tradicional Rapa Nui, descartan la
existencia de una tolerancia cultural frente a la violencia sexual. El segundo, en cambio,
sugiere que conductas contrarias a ciertas concepciones presuntamente universales o
lesivas de las/los integrantes de esas comunidades culturales no podrian configurar, por

' Tribunal Constitucional, 29.1.2021, rol 8792-20, p. 1011.
12 Tribunal Constitucional, 29.1.2021, rol 8792-20, c°. 64
13 Tribunal Constitucional, 29.1.2021, rol 8792-20, ¢°. 38.
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ese solo hecho, una practica cultural'® En particular, refiriéndose al escrito de amicus del
Consejo de Ancianos, advierte que “no es posible reivindicar la violencia y depredacién
sexual como parte de la costumbre, tradicién o cultura del pueblo rapanui” porque “una
dimensién cultural de esa naturaleza repugna contra (sic) su propio pueblo”!.

En este y en otros pasajes de la sentencia'®, el TC no solo descarta la existencia de
un conflicto puntual entre las tradiciones culturales del pueblo Rapa Nui y los derechos
de las mujeres, sino que tiende a rechazar la posibilidad de este conflicto con cardcter
general. Confunde, de esta manera, el plano normativo con el plano fdctico.

En los hechos, estos conflictos son frecuentes y representan un verdadero dilema
para un constitucionalismo comprometido simultdneamente con los derechos de las
mujeres y con el respeto de la diversidad cultural. A lo largo de la historia, las concep-
ciones y practicas culturales han sido vectores de la desigualdad de género. La cultura
es parte de las l6gicas de la discriminacién y se intersecta con el género para producir la
extrema vulnerabilidad de ciertas mujeres ante la violencia'”. El reconocimiento de la
diversidad cultural puede tanto reforzar patrones culturales de subalternidad femenina
como permitir que la vulnerabilidad de las mujeres emerja en su diversidad factica'®.

El vinculo entre cultura y género es pendular y hay buenas razones para apreciarlo
con extrema cautela. Sendos ensayos de Susan M. Okin (“Feminism and Multiculturalism:
Some Tensions” y “Is Multiculturalism Bad for Women?”), publicados a fines de la década
de los 90, desencadenaron un intenso debate respecto de las negativas repercusiones en
la agenda de género del reconocimiento de derechos a minorias culturales. En contra
de lo afirmado por el TC, Okin sostiene que hay un vinculo histérico, intrincado y fun-
cional entre cultura y dominacién patriarcal, susceptible de observarse en las culturas
conquistadoras y colonizadas, hegeménicas y minoritarias. Para Okin, las politicas de
reconocimiento de derechos en favor de minorfas culturales son eminentemente peligrosas
porque exponen a las mujeres a fenémenos de subordinacién y violencia, especialmente
en la esfera privada!?. Esta conclusién ha sido objeto de importantes matizaciones al

14 Tribunal Constitucional, 29.1.2021, rol 8792-20, c° 55..

15 Tribunal Constitucional, 29.1.2021, rol 8792-20, c® 64.

16 Tribunal Constitucional, 29.1.2021, rol 8792-20, c°55: “La defensa del particularismo de la cultura
[...}supone discernir que tal defensa singular respeta condiciones y valoraciones universales sobre las cuales
se asienta la vida colectiva en democracia. Por lo mismo, una agresion sexual como la violacién, no solo no es
parte de una costumbre indigena, sino que repudia el nicleo de la dignidad humana, los derechos reconocidos
en la Constitucién y en los tratados internacionales reconocidos y vigentes en Chile, de un modo tal que
no admiten particularidad alguna. [...} No hay antecedente alguno que permita concebir que la violencia
sexual hace parte de una determinada cultura. Justamente, hechos que dividen y son repudiables debilitan
la tradicién. No es posible pensar que esta violencia se inspira en alguna superioridad de género o raza”.

17 CRENSHAW, 1991, pp. 1241-1299.

18 La jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos ha sido sensible al enfoque
interseccional en los casos de violencia sufrida por mujeres indigenas. Véase Corte Interamericana de
Derechos Humanos, 31.08.2010, caso Rosendo Cantd y otra vs. México; y 30.08.2010, caso Ferndndez
Ortega y otros vs. México.

19 OKIN, 1998 pp. 661-684.
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interior del feminismo2°, sobre todo en el pensamiento feminista latinoamericano, de
fuerte inspiracién decolonial. Pero, en tanto sefial de alerta, sigue estando plenamente
vigente.

Creemos que la estrategia argumental del TC no logra capturar la complejidad y
los matices de este tipo de controversias, ni tampoco las interfaces entre los sistemas
culturales y de género, aun cuando concordamos con que la solucién adecuada es la
inaplicabilidad en el caso concreto de las disposiciones impugnadas de la Ley Pascua.
En su argumentacién se observa una gran dificultad para reconstruir satisfactoriamen-
te los principios y l6gicas normativas subyacentes a las desigualdades culturales y las
desigualdades de género, no solo en sus relaciones reciprocas sino también consideradas
la una por separado de la otra.

Especialmente desafortunada es el abordaje del estatuto constitucional de la di-
versidad cultural. Este tltimo termina jibarizado, vaciado de contenido, pese a que la
sentencia defiende reiteradamente la necesidad de reconocer y valorar dicha diversidad.

Una de las hebras argumentales fundamentales de la defectuosa reconstruccion del
estatus de la diversidad cultural que hace la sentencia se relaciona con sus implicancias
penales. E1 TC postula que la diversidad cultural es una condicién inherente a quien
comete una conducta ilicita, un rasgo personal, en general ajeno al derecho penal, en
lugar de un fenémeno colectivo de relevancia constitucional.

Para afirmar lo anterior la sentencia revisa la legislacién vigente e identifica un
listado de finalidades consideradas, ex ante, legitimas. Tal estrategia adolece de un
grave defecto: recorta el espectro de legitimidad de la ley penal, excluyendo el derecho
constitucional y, en especial, los tratados internacionales®!. También reduce el arco de
posibilidades juridicas. No solo rechaza que la diversidad cultural pudiera considerarse
un fin constitucionalmente legitimo sino también que ella pudiera favorecer, eventual-
mente, a las mujeres. Es importante aclarar que, aunque hay muchos casos en los que
puede haber tension o conflicto entre el respeto de la diversidad cultural y la igualdad de
género, no hay incompatibilidad l6gica en afirmar, con cardcter general, la legitimidad
de una diferenciacién punitiva basada en razones culturales y declarar, en concreto, que
su aplicacién puede lesionar los derechos de las mujeres a no sufrir violencia. Recordemos

20 Siguiendo a FRASER (2000), podemos identificar dos dificultades que generan las demandas culturales:
el problema del desplazamiento y el problema de la cosificacién. Conforme con el primero, los planteamientos
a favor del reconocimiento podrian postergar las luchas a favor de la redistribucién. De acuerdo con el segundo,
se produce una reificacién de la identidad cultural que puede servir para justificar la violacién de derechos
bdsicos en nombre de categorfas identitarias petrificadas. En esas circunstancias no debe sorprendernos la
postura de Okin (véase también BARRY, 2002). Estas reacciones son comprensibles, pero erréneas por dos
razones: primero, las politicas de la diferencia pueden representar respuestas genuinamente emancipatorias
frente a graves injusticias estructurales; y, segundo, la cultura constituye un terreno de lucha legitimo que
visibiliza aquellas formas de injusticia que no podemos ver bajo las categorfas tradicionales, apareciendo en
muchas ocasiones conectadas implicitamente con desigualdades econémicas. En otras palabras, defender la
conexién entre la idea de identidad y las politicas de la diferencia o reconocimiento no implica confundirlas
con las politicas de la identidad esencialistas (SQUIRES, 2002: 114-132).

2l Ferndndez observa que existe una tendencia irreflexiva a proceder de esta manera en la prictica
constitucional chilena. FERNANDEZ CRUZ, 2015, pp. 51-99.
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que la determinacién de la legitimidad de los fines perseguidos por una ley es una
cuestion previa al examen de proporcionalidad. Mientras que la primera declaracién se
formula en un plano general y abstracto y, por tanto, no prejuzga el resultado del juicio
de inaplicabilidad, el examen de proporcionalidad se interroga concretamente en los
vinculos entre los medios elegidos por el legislador y un determinado fin, sirviéndose de
los distintos subjuicios de la proporcionalidad (idoneidad, necesidad y proporcionalidad
en sentido estricto)??. Sin embargo, la sentencia se decanta por una interpretacién que
no distingue estos diferentes niveles de andlisis.

Ella vuelva la espalda, ademds, a algunas de las preguntas que la doctrina penal
contemporinea viene planteando como reaccién al avance del paradigma de reconoci-
miento de la diversidad cultural. Entre estas preguntas se pueden mencionar: “si resulta
vilido o no mantener una especie de presuncién de igualdad entre los valores de diversas
culturas; si corresponde que una sociedad realice un juicio de legitimidad respecto de

”23 0 si, aceptada la existencia de

los comportamientos de otras culturas minoritarias
un principio de igualdad de todas las culturas, ceste exigirfa adecuar el significado y
contenido de los derechos y garantias fundamentales como referente universal, a la es-
pecifica cultura del sujeto que comete la conducta, incluyendo la concepcién del injusto
y la aplicacién de la pena??4

El paradigma de reconocimiento de la diversidad cultural hunde sus raices en el
derecho internacional de los derechos humanos y, por tanto, forma parte del bloque de
constitucionalidad. En efecto, el art. 27 del Pacto Internacional de Derechos Civiles
y Politicos regula una dimensién individual de este derecho al establecer que “en los
Estados en los que hay minorias étnicas, religiosas o lingiifsticas, a las personas que
pertenecen a estas minorfas no debe negérseles el derecho de disfrutar, en comunidad con
los otros miembros de su grupo, de su cultura, de profesar y de practicar su religién, de
utilizar su lengua”. Por su parte, el art. 5 del Convenio 169 de la OIT?® consagra otra
dimensidn colectiva. Esta tltima protege la posibilidad de que cada comunidad preserve
sus expresiones culturales identitarias, que abarcan modos de vida, usos tradicionales,
creencias, estructuras institucionales, costumbres, sistemas juridicos y modos de impartir
justicia?®. La sentencia del TC, en cambio, omite toda consideracién referente a estos
desarrollos normativos, los que resultan eclipsados por las normas legales provocando
la distorsién que ya comentamos.

22 FERNANDEZ CRUZ, 2015, pp. 51-99.

23 CARNEVALI, 2007, pp. 1-28.

24 SANZ MuLas, 2018, p. 81.

%5 Ese articulo sefiala que: a) deberdn reconocerse y protegerse los valores y practicas sociales, culturales,
religiosos y espirituales propios de dichos pueblos y deberd tomarse debidamente en consideracién la indole de
los problemas que se les plantean tanto colectiva como individualmente; y b) deberd respetarse la integridad
de los valores, prdcticas e instituciones de esos pueblos.

26 La Corte Interamericana de Derechos Humanos ha refrendado doble faz definiéndolo el derecho a la
identidad cultural como “un derecho fundamental y de naturaleza colectiva de las comunidades indigenas,
que debe ser respetado en una sociedad multicultural, pluralista y democrética”. Corte Interamericana de
Derechos Humanos, 27.06.2012, Caso Pueblo Indigena Sarayaku vs. Ecuador, cs® 213y 217.
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También resultan trastocadas las coordenadas del examen constitucional de la igual-
dad/diferencia. Este es presentado por la sentencia como un caso fdcil, en lugar de un
ejemplo paradigmadtico de caso dificil. Como es bien sabido, la aplicacién constitucional
de las cldusulas de igualdad no consiste en una operacién de subsuncién (o, al menos,
no consiste solo en eso). Segtn Prieto Sanchis, estas cldusulas contienen dos mandatos
contradictorios (tratar igual aquello que es igual y tratar de manera diferente lo que es
diferente) cuya textura es abierta, de manera que siempre es posible aportar razones en
apoyo de uno u otro mandato?’. Todas esas razones deben ser ponderadas por la justicia
constitucional. No obstante, la sentencia no se hace cargo de las razones que remiten
al derecho internacional de los derechos humanos y, en especial, al Convenio 169 para
evaluar la justificacién de tal diferenciacién.

Tal omisién es grave considerando que el Consejo de Ancianos mantuvo, a lo largo
del procedimiento, una postura a favor de esta interpretacién. Recordemos que rechazé en
su segundo escrito que hubiera una tolerancia cultural a la violencia sexual, pero sostuvo
invariablemente una tesis compuesta por tres eslabones: a) la aplicacién de la justicia
(en particular de la ley penal), debe considerar las costumbres y el derecho consuetudi-
nario del pueblo Rapa Nui en cumplimiento de lo dispuesto por el Convenio 169; b)
los articulos 13 y 14 de la Ley Pascua concretan ese mandato de pluralismo juridico; y
¢) si bien dichas normas pueden expresar una interpretacién “externa y anacrénica”, su
revisién debe efectuarse, mediante el mecanismo de la consulta, al interior del pueblo
Rapa Nui, quien serfa soberano en la determinacién de sus pricticas culturales y derecho
consuetudinario®®,

Recapitulando, la sentencia pone una gran sombra de duda respecto del alcance de
la valoracién constitucional de la diversidad cultural en Chile. Algunas de sus premisas
centrales —la idea de que el derecho penal es impermeable a las cualidades personales®’
y que el respeto de la diversidad cultural no contradice nunca las 16gicas universalistas
que subyacen a los derechos— son mds cercanas a un modelo asimilacionista que a un

27 PRIETO SANCHIS, 2008, p. 42 . Incluso si se considera que ambos mandatos son complementarios
en lugar de contradictorios, como lo entiende la doctrina mayoritaria chilena, el juicio de igualdad sigue
siendo un caso dificil desde el punto de vista de su solucién.

28 El siguiente extracto es ilustrativo de esta postura: “Nuestra postura como Consejo de Ancianos, es
que este debate se debe dar al interior del pueblo Rapa Nui, de manera auténoma, con pleno reconocimiento y
proteccidn a nuestros valores y prdcticas sociales, culturales, religiosos y espirituales propios y respetando la integridad
de los valores, prdcticas e instituciones de nuestro pueblo Rapa Nui (Convenio 169 de la OIT articulo 5 letrasay
b), y respetando nuestros derechos a controlar, en la medida de lo posible, nuestro propio desarrollo econdmico, social
y cultural (Convenio 169 de la OIT articulo 7°)”. Tribunal Constitucional, 29.1.2021, rol 8792-20, p. 1011.

29 En la argumentacién del TC el reconocimiento de la diversidad cultural en materia penal resulta
reducido a las disposiciones de la Ley n° 20.253 y, en particular, a su art. 54 que prevé la posibilidad de
invocar costumbre indigena ante los tribunales de fondo. Sin embargo, mirada bien, esa regla procesal no
subvierte las categorfas universales de la teorfa del delito, mds bien, las presupone. La introduccién del
factor cultural que ella facilita se hace mediante el recurso a las causales de justificacién o de exculpacién
generales, las que acttian como atenuantes o condicionando la determinacién de la pena. Se trata, por tanto,
de una regla procesal que se muestra aparentemente sensible a la diversidad étnico-cultural, pero que, por
consiguiente, no desafia una concepcién liberal tradicional del injusto y de la pena.
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modelo multiculturalista fuerte o pluralista. El modelo asimilacionista se caracteriza
por priorizar una justicia “ciega” centrada en los hechos y no en las personas. De ah{
que la introduccién del elemento cultural es vista como un germen de disrupcién y una
afectacién de la igualdad®®. Un modelo intercultural o pluralista, en contraste, asume
la igualdad de las culturas y reconoce la posibilidad de una tensidn entre los valores
universalistas que informan los derechos humanos y el respeto de la diversidad cultural!.

Una posible hipétesis explicativa de este paradéjico resultado remite a la influencia
de los contextos institucionales en las interpretaciones juridicas. El cardcter unitario del
Estado tiende a afianzar una (falsa) concepcién homogénea y centralizadora del derecho,
reacia a reconocer y valorar la diversidad de las practicas normativas. Boaventura de
Sousa Santos subraya, a propdsito de la justicia indigena, que el pluralismo juridico —es
decir, la existencia de mds de un sistema juridico en el mismo espacio geopolitico de un
Estado— ha sido una constante histérica en Latinoamérica debido a su pasado colonial.
Sin embargo, la concepcién unificadora, hasta ahora dominante, ha propiciado una
simbolizacién degradada de ese pluralismo cultural. Lo ha tratado como una excep-
cién, una excentricidad o una concesion graciosa. Por consiguiente, la emergencia en el
constitucionalismo latinoamericano reciente del modelo de Estado plurinacional ofrece
una diferencia institucional cualitativa, cuyos rendimientos, politicos y juridicos, son
manifiestos. En palabras del sociélogo de Coimbra, el nuevo Estado plurinacional, ins-
talado en Bolivia y Ecuador, y su componente intercultural “no exige simplemente un
reconocimiento de la diversidad, sino mds bien la celebracién de la diversidad cultural
y el enriquecimiento reciproco entre las varias culturas en presencia”>2.

Sin embargo, es importante hacer presente que la defensa de posiciones uniformadoras
a nivel cultural no es una consecuencia légica de una forma contingente de organizacién
estatal; es una posicién ideolégica que se rebela ante un constitucionalismo contempo-
rdneo, de mds en mds pluralista y poroso. Basta observar que los mismos gobiernos que
defienden la diversidad cultural como una cualidad distintiva de la soberanfa estatal
frente a la globalizacién de los derechos culturales, internamente aplastan la rica variedad
de culturas que coexisten en los territorios nacionales®?.

30 Sanz MuLas, 2018, p. 43

31 Como explica la Corte Constitucional de Colombia, mientras los derechos se fundamentan en normas
transculturales, pretendidamente universales, que permitirian afianzar una base firme para la convivencia y la paz
entre las naciones, el respeto de la diversidad supone la aceptacion de cosmovisiones y de estandares valorativos diversos
y hasta contrarios a los valores de una ética universal, 30.05.1994, rol T-254/94.

32 SaNTOS, 2012, p. 20

33 SaNTOS, 2009, p. 300. Como nos recuerda Bonilla (2006, pp. 80-108), el lenguaje hegeménico del
constitucionalismo moderno ignora, excluye y suprime la diferencia cultural de diversas formas: a) cuando
define al soberano como una comunidad de individuos homogéneos que mediante un acto voluntario y
racional crean una Constitucién; b) cuando se sostiene sobre la ficcién de que las Constituciones se crean
en momentos fundacionales y que estas son una condicién previa para la democracia, pero no son parte
de ella; ¢) cuando defiende que las instituciones politicas y juridicas caracteristicas de las Constituciones
posrevolucionarias son expresién de un estadio superior de progreso social, econémico y cultural; y d) cuando
asocia artificialmente una nacién con un solo Estado que, ademds, posee una sola autoridad central y uniforme,
garantia de estabilidad politica y orden interno. Véase, ademds, Tully, 1995, pp. 58-98.
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Llegados a este punto conviene hacerse cargo de una cuestién que hemos venido
posponiendo y que atraviesa la controversia constitucional examinada. ;Es correcto
suponer —como lo hace el TC— que necesariamente hay una contradiccién entre los
derechos culturales y los derechos de género?

Conviene partir destacando que los articulos impugnados de la Ley Pascua reenvian,
entre otros delitos, a las figuras contempladas en el titulo VII del libro IT del Cédigo
Penal, referido a los “crimenes y delitos contra el orden de las familias, contra la mo-
ralidad puablica y contra la integridad sexual”. Es decir, abarcan figuras tales como la
sodomia consentida, el aborto y el abandono de menores. Presentado esto, podriamos
preguntarnos si es posible concebir hipétesis de derechos de género que resulten forta-
lecidos en su proteccién al considerar el factor cultural.

En sus dos presentaciones, el Consejo de Ancianos evocé explicitamente esta po-
sibilidad respecto de las relaciones homosexuales consentidas. Este 6rgano afirmé que
dichas préicticas no son objeto de reproche social en la tradicién cultural polinésica
mientras que s{ lo son en la legislacién penal chilena, la que sanciona las relaciones
homosexuales masculinas consentidas entre mayores de edad y adolescentes con capa-
cidad de consentimiento (art. 365 del Cédigo Penal). Como es sabido, en su STC Rol
1683-10, el TC formulé varias consideraciones relativas al bien juridico protegido en
este injusto que parten del supuesto de que la prictica de la sodomia, independiente-
mente de si media o no consentimiento, afecta la indemnidad y el desarrollo sexual de
los varones adolescentes. No cabe duda de que tal visién estereotipada descansa en una
concepcién cultural de la sexualidad que ha predominado en Occidente desde el siglo
XVIII. Suponiendo que lo que afirma el Consejo de Ancianos es cierto, es decir, que en la
tradicién polinésica no existe un reproche social a dichas pricticas, entonces, la pregunta
acerca de la legitimidad de la atenuacién de la punicién que contempla la Ley Pascua
para este delito resurge. Sin embargo, como hemos visto, el TC descart6 tajantemente
esta posibilidad. La rigidez de esta solucién y sus efectos negativos en los derechos de
la poblacién homosexual masculina, permiten observar que el rechazo categérico de la
relevancia penal de los derechos culturales en la determinacién legal del umbral punitivo
no es una afirmacién neutra; antes bien es una afirmacién ideolégica que alienta la falsa
creencia de que la ley penal chilena no tiene cultura.

Por Gltimo, es importante recalcar que la diversidad cultural no implica necesaria-
mente una amenaza para los derechos de las mujeres y, sin su adecuada consideracién,
lo habitual es que los derechos de las mujeres pertenecientes a culturas minoritarias se
fragilicen. De hecho, la omisién de la diversidad cultural puede tener efectos muy nocivos
para las mujeres en los juicios penales. Ejemplo de lo anterior es el caso de Gabriela Blas,
una mujer aymara que fue condenada a 12 afios de privacién de libertad por delito de
abandono de menores con resultado de muerte, a raiz de que su hijo, de tres afios, quien
la acompafiaba durante una faena de pastoreo, desaparecié y fue encontrado muerto®?.
En los dos juicios a los que ella fue sometida, los tribunales desecharon reiteradamente

24 . . . . ., .
>* Dicho caso fue denunciado al Sistema Interamericano de Derechos Humanos y se zanjé mediante
una solucién amistosa ante la Comisién Interamericana de Derechos Humanos, en 2016.
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las defensas basadas en la diversidad cultural que apuntaban al temprano involucra-
miento de los nifios/as aymara en estas labores, realizadas en solitario por sus madres,
en medio del altiplano, en condiciones de aislamiento y gran precariedad. Si bien el caso
de Gabriela Blas corresponde a una hipétesis de cultural defence (una defensa en juicio
penal fundada en motivos culturales), y no es un supuesto de reduccién automdtica de
la pena, la cuestién subyacente a ambos casos es la misma: la hipervaloracién de un tipo
de comportamiento en las culturas dominantes (un estdandar cultural de maternidad, en
el caso de Gabriela Blas) puede terminar por perjudicar a las mujeres pertenecientes a
culturas minoritarias.

En sintesis, el respeto de la diversidad cultural puede poner en jaque los dere-
chos de las mujeres, pero también es fundamental para la adecuada proteccién de sus
derechos. En consecuencia, el acercamiento constitucional a estas cuestiones no puede
configurarse mediante un enfoque de todo o nada. En la siguiente seccién presentamos
las bases conceptuales para una propuesta de abordaje.

III. EL TRASFONDO CONCEPTUAL DEL CONFLICTO
Y UNA POSIBLE SOLUCION TEORICA

La cultura juega un rol central en la construccién de la identidad y en nuestra
concepcién respecto de la naturaleza humana y de los derechos®>. Las sociedades y los
individuos que las componen tienen diversas visiones acerca del sujeto, de suerte que
el debate pertinente a la identidad humana constituye parte relevante de la historia del
pensamiento moral. Asumimos cierta nocién de la identidad humana cuando hablamos
de derechos humanos, trato inhumano, humanidad, dignidad y naturaleza humana.
Nuestras vidas son modeladas por incontables influencias sociales y construimos nues-
tra identidad personal reflexivamente, en relacién con ellas. Nuestra identidad social
preconfigura la identidad personal de multiples formas. Al identificarnos con nuestros
roles y relaciones sociales, estos se convierten en parte de nosotros. Asi, nuestro sentido
de identidad personal se expande hasta abarcar ambas dimensiones, vertebrdndonos por
medio de ellas. A su turno, al definirnos a nosotros y a los otros como seres humanos,
nos autopercibimos, a la vez, como personas tnicas, portadoras de identidades sociales
singulares y, ademds, como una clase particular de agentes que comparten una huma-
nidad comun.

En la actualidad no se pone en duda que la cultura juega un papel central en la
construccion de la propia identidad. Las personas demandan respeto hacia su cultura
y las comunidades culturales, particularmente cuando son minoritarias y se ven ame-
nazadas por la cultura hegemoénica, reclaman proteccion para si, por la via de derechos
colectivos. Este escenario plantea un desafio juridico especialmente complejo: cémo
articular la conexién entre la cultura y la agencia individual de modo tal que superemos

35 PAREKH, 2008, pp. 8-31.
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la dicotomf{a entre una aplicacién universal de reglas insensibles a las diferencias y un
esencialismo cultural relativista que opera como justificacién de actos que nos repugnan.

La controversia referente a la Ley Pascua se sitta en el centro de este problema al
orbitar alrededor de la proteccién de los derechos de las mujeres Rapa Nui. Dichas mu-
jeres son, al mismo tiempo, un grupo vulnerable por referencia a la cultura mayoritaria
y un grupo potencialmente oprimido al quedar expuestas a situaciones de violencia
normalizadas por razones culturales. Juridicamente hablando, el desafio de estos casos
radica en ofrecer mecanismos que permitan, por una parte, respetar la construccién de la
propia identidad por referencia a horizontes identitarios y, por otra, aseguren la debida
proteccién de grupos vulnerables para que el derecho a disentir dentro de la propia
cultura esté canalizado institucionalmente de forma satisfactoria.

Una propuesta para abordar este problema consiste en la construccién de un modelo
jurisdiccional culturalmente pluralista. Esta via se hace cargo del primer aspecto que
nos preocupa: el reconocimiento de la diferencia cultural y el derecho de las minorfas
nacionales a darse para si su propio sistema juridico o, al menos, introducir excepciones
legales culturalmente justificadas. Pero, ese es solo la mitad del desafio. ;Se puede atenuar
la responsabilidad penal por razones culturales? ;Se puede justificar la violencia sexual
contra la mujer por medio de una jurisdiccién intercultural? ;Cémo deberfa implemen-
tarse una jurisdiccién culturalmente pluralista para respetar la libre determinacién de los
pueblos indigenas, pero blindar a sus miembros mds débiles de vulneraciones amparadas
por la élite local? Cada una de estas preguntas envuelven cuestiones problemdticas que
deben encararse apropiadamente.

La nocién de ciudadanfa edificada al interior de las democracias constitucionales
liberales no es capaz de articular una respuesta satisfactoria para estas preguntas. Como
una amplia literatura feminista’® y multiculturalista®” muestra, la concepcién liberal de
la ciudadanfa estigmatiza a los grupos que no calzan en ella®®. Los derechos ideados para
ese ciudadano que comparte ciertas propiedades abstractamente iguales no se acomodan
a las necesidades de grupos diferenciados, pues demandan algo mds que las tradicionales
politicas redistributivas del Estado democritico de derecho®®.

Desde un punto de vista tedrico, y tal como plantea Deveaux™, los teéricos libera-
les se enfrentan a una disyuntiva compleja: mantener un modelo centrado en derechos
individuales abstractos refractario a las diferencias culturales o reconocer la relevancia
politica de ciertas demandas de reconocimiento, minando, en parte, el modelo de los
derechos. El tema que revisamos en este articulo se inserta en el corazén de esta encru-
cijada, pero agrega un elemento adicional, que la torna atin m4s dificil: reenvia a las

36 SANCHEZ, 2002, p. 359.

37 KYMLICKA, 2007, pp. 61-86; PAREKH, 2002, pp. 133-150; DE Lucas, 2001, pp. 61-102; y BANTING
y KymLIcka, 20006, p. 9.

38 SONG, 2007, p. 68; DELANTY, 2010; JACKSON, 2005; MODOOD, 2007; ZURIGA, 2009 y 2010.

39 KyMLICKA, 2002, pp. 327-376. Véase también FRASER, 2000, pp. 107-120; DELANTY, 2010, p. 59
y Mopoop, 2007, pp. 68-70.

40 DevEAUX, 2000, pp. 16-26; y 2006, pp. 54-88.
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diferencias en el seno de los propios grupos minoritarios, es decir, a las dificultades que
padecen las minorias al interior de las propias minorfas.

Para ajustar el foco de andlisis a la textura compleja de estas discusiones se ha debido
avanzar a una comprensién mas compleja de la cultura®® y de las précticas culturales
como espacios de disputa entre los miembros mds vulnerables de las comunidades y
los que controlan el poder al interior de estas*?. El examen de las demandas de grupos
culturales minoritarios, sobre todo tratdndose de prdcticas que refuerzan tradiciones
que, a la luz de las normas del Estado democrético constitucional, pueden calificarse

como discriminatorias®3

, se vuelve crucial.

En casos como el de la Ley Pascua se requiere buscar un mecanismo de conciliacién
entre la vigencia de los derechos de las mujeres, como minoria al interior de las mismas
minorfas, que contribuya a superar la rigidez de las soluciones binarias*¥. La clave es
no dar cabida, ex ante, a los prejuicios de una cultura por sobre otra para argumentar,
sin mds, la subordinacién categorial de todas las mujeres®>. En esa linea, un discurso
feminista que, sin negar la importancia de la cultura, reconozca e identifique las condi-
ciones particulares de subordinacién femenina al interior de cada contexto cultural; y
avance en la reivindicacién de derechos de género estratégicos para una transformacién
desde adentro, parece ser una necesidad impostergable.

La propuesta para resolver problemas como el suscitado por la Ley Pascua, de
acuerdo con estas coordenadas conceptuales, pasa por combinar tres propuestas tedricas
moduladas entre si: el modelo de las jurisdicciones multiculturales, las propuestas de-
liberativas culturalmente sensibles y una perspectiva interseccional.

El modelo de las jurisdicciones multiculturales, propuesto por Ayelet Shachar®®, parte
de lo que la fil6sofa denomina la paradoja de la vulnerabilidad multicultural, esto es, la
justificada reticencia feminista liberal ante la potencial opresién que, en nombre de
los derechos de grupo, pueden sufrir las mujeres cuando los esfuerzos bien intenciona-
dos dirigidos a mejorar la autonomia de esos grupos y respetar la diversidad cultural
pueden hacer mds gravoso revertir las desigualdades de género o, incluso, profundizar la
subordinacién®’. La aspiracién fundamental del modelo es lograr dejar atrés la paradoja
logrando proteger a los grupos vulnerables por medio del entrecruzamiento de las juris-
dicciones estatales y comunitarias desde una concepcién dindmica de las culturas. As{

41 DEVEAUX, 2006, p. 1-22. El concepto sofisticado de cultura al que aludimos se compone de 4
elementos: a) la idea de la cultura como proceso (PHILLIPS, 2007b, pp. 15-29); b) el choque cultural como
una distribucién desigual del poder; ¢) el proceso de significacién radica en los agentes, no en la cultura
(DHAMOON, 2007, pp. 30-49); y d) las culturas tienen potestades normativas (SHACHAR, 2001, p. 2).

42 BENHABIB, 2002, p- 4 y PAREKH, 2006, pp. 336-338. Cfr. EINSENBERG Y SPINNER-HALEV, 2005).

43 VILLAVICENCIO, 2014.

44 En otra parte hemos analizado el caso de los acuerdos reparatorios aceptados en casos de violencia
leve y no reiterada contra la mujer en comunidades mapuches (véase VILLAVICENCIO, 2018, pp. 105-121).
También es un buen ejemplo el caso de Gabriela Blas (véase VILLAVICENCIO, 2017, pp. 355-387).

45 SANDOVAL Y UNDURRAGA, 2012, p. 32.

46 Cfr. VILLAVICENCIO, 2014.

47 SHACHAR, 2001, pp. 4-10.
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podrian justificarse las acomodaciones de la jurisdiccién estatal que mejoran la posicién
de los grupos subordinados, mientras se amparan las diferencias culturales, generando
condiciones para el cambio interno de la cultura y no agudizando su oposicién hacia la
comunidad dominante. Se institucionaliza una regla de no monopolio jurisdiccional y se
asegura la eleccién individual, caso a caso, de la ley aplicable. De modo que, por ejemplo,
una mujer indigena tendrd asegurado jurisdiccionalmente sus derechos individuales
cuando escoja someterse a la jurisdiccién estatal en vez de la costumbre indigena que,
en su opinién, la discrimine. La idea es equilibrar, por un lado, el reconocimiento de la
autonomia normativa cultural y, por otro, la operatividad de los mecanismos protectores
de los derechos fundamentales bésicos™s.

Dos criticas se ciernen sobre el modelo de Shachar. En primer lugar, podemos
llegar a confundir la comprensién estratégica de cuestiones morales con aquello que por
principio consideramos justo?. Y, en segundo lugar, los procedimientos necesarios para
institucionalizar la jurisdiccién multicultural a veces corren el riesgo de provocar un
derecho estamental, socavando la igualdad ante la ley°. Si no se especifica la capacidad
de los principios constitucionales para prevalecer en algiin momento, es posible que no
estemos resolviendo la paradoja de la vulnerabilidad multicultural, sino permitiendo
su recirculacién por el sistema juridico’!.

Las propuestas deliberativas culturalmente sensibles, por su parte, buscan revitalizar un
didlogo intercultural que permita, desde una visién no reduccionista de la cultura®?, la
comparecencia de todos los grupos en igualdad de condiciones dialégicas en la esfera
publica. Una cultura, desde su interior, nunca aparece como un todo homogéneo’>.
Luego, no puede ser petrificada a costa de la autonomia de algunos de sus miembros
impidiendo que estos cuestionen su pertenencia a la cultura. La cultura dejaria de ser,
como nos asegura Parekh’®, permeable externamente, haciendo vano todo cuestionamiento
respecto del modo en que debemos tratar a las minorfas al interior de las minorfas. Para
esta clase de propuestas deliberativas no basta el derecho de salida, ya que traslada el peso
del conflicto al individuo. Si la identidad cultural de verdad interesa a los sujetos, es
muy probable que decidan permanecer en sus grupos desafiando a las élites locales””.
De este modo, la democracia deliberativa emerge como el modelo mds adecuado para
responder a nuestro desafio, caracterizdndose por dos elementos claves: a) un marcado

48 SHACHAR, 2001, p. 117 y PEREZ DE LA FUENTE, 2004, pp. 423-425.

49 Cfr. KUKATHAS, 2012, pp. 53-55.

50 BENHABIB, 2002, p. 128.

>l BARRY, 2002, pp. 38-50.

52 Debe superarse una sociologia reduccionista de la cultura fundada en premisas epistémicas falsas: a)
afirmar que las culturas son claramente delineables; b) creer que es posible una descripcién no controvertida
de la cultura; y ¢) considerar que aun cuando las culturas y los grupos no se corresponden entre si, esto no
implica problemas para la politica. BENHABIB, 2002, p. 4.

53 BENHABIB, 2002, p. 4-5.

54 PAREKH, 2006, pp. 295-338.

55 PHILLIPS, 20072, pp. 151-157 y SHACHAR, 2001, pp. 40-42.
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énfasis en la esfera pablica que es el lugar donde deben situarse las disputas culturales
y donde ocurren las transformaciones politicas; y b) una defensa de la apertura de la
agenda del debate piblico difuminando la distincién entre lo pablico y lo privado, entre
lo que es de todos y lo que es solo propio de mi cultura®.

Las propuestas deliberativas culturalmente sensibles parecen ser las mds potentes, pero
también presentan dificultades. Las mds relevantes son las que se deducen de las ob-
jeciones generales que se hacen al modelo deliberativo: ;quién ha de participar en la
deliberacién? ;Quién se incluye, a quién se silencia y quién habla por quién? ;Qué normas
son supuestas por el esquema deliberativo y si son estas genuinamente compartidas o
son excluyentes? ;Cémo se conduce la deliberacién? ;Qué tipo de resultado debe ser el
esperado?>” Pero, mds alld de las tensiones generales que afectan a estas propuestas, se
mantiene la ambigiiedad que aflige a propuestas como las de Parekh: esperar a que el
debate fluya para que se haga mds amigable no es algo que los grupos oprimidos podrian
estar dispuestos a aceptar’®.

Tanto la tesis de las jurisdicciones multiculturales como las propuestas delibera-
tivas han de ser moduladas con la perspectiva interseccional. La interseccionalidad®® es
un enfoque critico que permite comprender la identidad de las personas en contextos
diversos y a partir de las conexiones entre las estructuras de género, etnia y clase social,
y la manera c6mo la interseccién de estas puede producir contextos complejos de des-
igualdades que pueden, a su vez, ser analizados en términos de poder por medio de
distintos niveles®®. Para Anzaldda, la etnia, la clase social y el género contribuyen en la
manera como nos percibimos y cémo somos percibidos, jugando un papel constitutivo
en la tarea de emprender la construccion de las identidades. De la lectura de Anzaldda
se desprende una critica a las condiciones opresivas (para las mujeres) inherentes a los
distintos sistemas culturales dominados por una supremacia de lo masculino. Estas
condiciones son dificiles de separar en la medida que se constituyen como experiencias
simultdneas de opresién: no podemos criticar el racismo, sin hacer referencia al sexismo
y al clasismo, y viceversa®'.

La interseccionalidad es, entonces, una alternativa a la politica de la identidad que
permite considerar las diferencias intragrupales subvirtiendo las separaciones entre
género, etnia y clase social como elementos disyuntivos. Al hablar de diversidad cultural
se busca resaltar la necesidad de entenderla a partir de su cardcter constitutivamente
interseccional. Como tal, la diversidad cultural constituye un fenémeno formado por
distintas condiciones que la modelan conjuntamente de una forma que no puede ser

0 BENHABIB, 2002, pp. 106-114 y DEVEAUX, 2000, pp. 138-179.

7 DEVEAUX, 2005, pp. 344 y 345.

8 DEVEAUX, 2005, pp. 360-361.

9 Hemos revisado la idea de interseccionalidad en otro trabajo. Lo que se presenta aquf se basa en el
articulo GARCIA Y VILLAVICENCIO, 2016.

60 ANTHIAS y YUVAL-Davis, 1992; ANTHIAS, 1998; ANDERSEN, 2006; McCall, 2005; y WINKER Y
DEGELE, 2009.

61 ANZALDUA, 1987.
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definida « priori, poniendo de relieve su origen complejo y su interconexién con distin-
tas condiciones de identificacién y discriminacién social. Esta postura se sustenta en el
principio de que ninguna cultura deberfa ser reivindicada sin haber hecho conciencia
de aquellos aspectos sexistas, racistas y clasistas que la constituyen.

Expuesto este modelo trifronte, quisiéramos ahora volver sobre el caso. Para hacerlo
adecuadamente, nos parece ttil hacer una distincion entre el reconocimiento del dere-
cho propio de primer nivel, es decir, aquel que se verifica ante la justicia estatal; y el de
segundo nivel, esto es, aquel que se cristaliza en una jurisdiccién indigena propia®. Las
normas que nos ocupan se enmarcan en el primer nivel, o sea, se trata de casos en que
los 6rganos jurisdiccionales, para aplicar la legislacién nacional a los pueblos indigenas,
“deberdn tomar debidamente en consideracién sus costumbres o su derecho consuetudina-
rio” (articulo 8 del Convenio 169) y sus “caracteristicas econémicas, sociales y culturales”
(Articulo 10 del Convenio 169) reconocidas en los articulos 13 y 14 de la Ley N° 16.441.

Hay en el caso que nos ocupa varios puntos problemdticos que nos demandan una
perspectiva mds dindmica que permita superar la 16gica unidimensional del discurso
de los derechos humanos y la tirantez no resuelta en el Convenio 169 entre el derecho
propio y la promesa expansiva de los derechos fundamentales. En primer lugar, desde la
esfera de los derechos humanos encontramos el derecho de todas las mujeres a no sufrir
violencia de ninguna especie. La potencia transcultural de este derecho es indudable,
por mucho que pueda ser modulada en cada situacién concreta por razones culturales,
religiosas o de otra indole. En segundo lugar, concurre la obligacién de respetar los
sistemas juridicos de los pueblos indigenas con el fin de neutralizar el asimilacionismo
caracteristico del derecho estatal y reconocer, en cambio, la existencia de regimenes
juridicos pluralistas®®. En tercer lugar, se presenta la remisién a los derechos funda-
mentales por el propio Convenio 169 como limite a la aplicacién del derecho propio.
En cuarto lugar, observamos la clase social como un aspecto importante en el modo en
que se evalia un caso. Y, finalmente, el género aparece como relevante, sobre todo por
la naturalizacién de la violencia contra las mujeres. ;Habrd algin modo satisfactorio
de administrar estas tensiones?

El dilema que tenemos entre manos se puede resumir en el choque entre la in-
terdiccion de la violencia entendida transcultural o culturalmente situada y cémo esa
definicién supone consecuencias normativas. Los factores que entran en juego son: la
etnia, el género, la clase social, la pretensién hegemonica del discurso de los derechos
humanos y la pluralidad de sistemas normativos. El planteamiento que se propone
descansa —como ya se dijo— en la interseccionalidad y un modelo de jurisdicciones
multiculturales deliberativamente situado.

El factor etnia ocupa un lugar importante en este asunto como consta de los discur-
sos recogidos en el proceso. Aunque la opinién de las mujeres Rapa Nui (expresada en
el amicus curiae presentado por Maroa) y la posicién definitiva del Consejo de Ancianos,

02 MELIN ¢z al., 2016, pp. 71-86.
03 AYLWIN ef al., 2013, pp. 416-417.
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no difieren respecto del hecho de que la cosmovisién Rapa Nui no valida la violencia de
género, las mujeres Rapa Nui no parecen estar conformes ni con la justicia estatal ni con
la justicia propia. Reclaman la necesidad de un didlogo desde la propia identidad que
las constituye doblemente como mujeres e indigenas. Se reconocen a si mismas como
un grupo triplemente vulnerable por razones étnicas, de género y sociales. En nuestra
opinién, resulta clara la necesidad de avanzar hacia el reconocimiento de una jurisdiccién
pluralista indigena de segundo nivel de cardcter voluntaria para la mujer, en el marco
de una interpretacién interseccional del derecho propio sustentada en una distribucién
transcultural de las condiciones que aseguran la participacién en las decisiones colectivas.
Chile deberfa avanzar “hacia una justicia mds respetuosa de los sistemas sancionatorios
propios de los pueblos indigenas. Cuestién que no serfa incompatible con el derecho
de toda mujer a una vida libre de violencia, ya que —debido a que ninguna cultura es
estdtica— estos derechos pueden perfectamente formar parte, ser interpretados a la luz de
su cosmovisién y llegar a ser una realidad dentro de sus propios métodos de resolucién

de conflictos”®4.

IV. CONCLUSIONES

Atendido el estado actual de reconocimiento y proteccién de la diversidad cultu-
ral en el derecho internacional de los derechos humanos, es innegable que este tiene
relevancia para el sistema chileno, incluyendo la ley penal. No obstante, los eventuales
conflictos con otros derechos o bienes juridicos deben ser resueltos recurriendo a un
examen de ponderacién. La armonizacién de la diversidad cultural con los derechos de
las mujeres no es sencilla, pero su abordaje no puede consistir en un enfoque de todo o
nada, en la que de entrada se supedite la una a la otra o viceversa. Proponemos que un
correcto abordaje de estas cuestiones requiere:

1. Conceptualmente, una visién que pueda hacerse cargo de la paradoja de la vul-
nerabilidad cultural alcanzando un equilibrio triple: a) el reconocimiento de las
potestades normativas de las comunidades indigenas; b) el reconocimiento de una
jurisdiccién multicultural que permita escoger caso a caso la legislacién aplica-
ble; y ¢) la distribucién para todas y todos de los derechos bdsicos liberales que
salvaguarden la deliberacién®. Cumplidas las condiciones anteriores, podemos
esperar que los individuos que pertenecen a la comunidad dominante y la mi-
noritaria se conciban como agentes morales cuya identidad tiene una afiliacién
plural permitiendo que tanto el grupo dominante como los grupos minoritarios
se influyan reciprocamente®®. Es indispensable que las demandas interculturales

64 VILLEGAS Y MELLA, 2017, p. 163.
65 Cfr. VILLAVICENCIO, 2014.
66 Cfr. SHACHAR, 2001, p. 118.
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liberen su potencial conflictivo en la esfera civil ptblica mediante el didlogo y la
negociacién®’.

2. Tratar a las mujeres con igual consideracién y respeto, lo que excluye soluciones
del tipo t0do 0 nada. Debemos transitar desde posturas que esencializan las culturas
a una propuesta que comience por dejar de hablar en nombre de las mujeres. La
posible vulneracién de sus derechos no reposa, necesariamente, en la cultura en
que se insertan, sino habitualmente en los agentes —hombres— que lideran esos
grupos y que aseguran representarlas para, en realidad, mantener el control. El
control también puede provenir de los Estados y los organismos internacionales
que, aun bien inspirados, se enfocan en concederles derechos heterénomamente.
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I. INTRODUCCION

hile histéricamente ha recibido inmigracién internacional de personas, la que ha

experimentado un importante incremento en las Gltimas dos décadas, pasando de

constituir el 1,2% de la poblacién en 2002 a alcanzar el 7,8% en 2019, segtn
estimacion del Departamento de Extranjerfa y Migracién (DEM) y el Instituto Nacional
de Estadisticas (INE), porcentaje que se traduce en 1.492.522 personas'. Esta relevante
alza en los flujos se concentra en los Gltimos afios, pues como registra el censo del 2017
los inmigrantes eran 746.4652, es decir, en dos afios (de 2017 a 2019) su niimero se
incrementa en 100%.

La eclosiéon migratoria que se ha producido en Chile es esencial a la hora de eva-
luar la politica de expulsiones de extranjeros adoptada desde el 2012 a la actualidad, y
asimismo la especificacién territorial es medular al examinar las deportaciones, ya que
el nivel de deportacién varfa segiin el territorio, de alli que el elemento espacial junto
con la diferenciacién entre los colectivos sea fundamental al explorar la gobernanza mi-
gratoria. Al respecto, aunque las principales comunidades de inmigrantes han variado
en los dltimos afios, siguen siendo, en su mayoria, intrarregionales (31% de Venezuela,
16% de Pert, 13% de Haiti, 11% de Colombia y 8% de Bolivia®). Los migrantes no se
asientan de igual modo en Chile, sino que en términos absolutos la “Regién Metropolitana
concentra la mayorfa de la poblacién extranjera residente en el pafs, con alrededor del
60%"4, no obstante, representan el 11% de su poblacién regional, mientras que, en el
norte, los extranjeros constituyen el 19% en la Region de Tarapacd y 15% en la Regién
de Antofagasta, por el contrario, en el centro-sur de Chile (de la Regién de Nuble a la
Regién de Los Rios) no superan el 2%°.

Para analizar el derrotero seguido por el sistema de deportacién de extranjeros en
Chile, en primer lugar, se expone la regulacién migratoria y las modificaciones not-
mativas mds relevantes, luego se configura el marco analitico en el que se desarrolla
esta sancion, para en tercer lugar, examinar los tipos de expulsiones reconocidas en la
normativa, dando cuenta de su consagracién legal. Establecido lo anterior, se analiza
empiricamente la evolucién del sistema de deportacién en Chile desde el 2012 (afio en
que se introduce en el sistema punitivo la expulsién como pena sustitutiva a la privacién
de libertad), especificando por tipo de deportacién, grado de cumplimiento, territorio
y nacionalidad.

VINE y DEM, 2020, p. 18.

2 INE, 2018, p. 17.

3 INE y DEM, 2020, p. 3

4 Ibid.

> Célculo efectuado considerando datos de INE, 2019 e INE y DEM, 2020.
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II. METODOLOGIA

Para desarrollar la investigacién se ha empleado la metodologfa de la reflexién cri-
tica, la que conlleva analizar bibliografia, normativas, politicas, estadisticas, iniciativas
legales y otros documentos. Esta metodologia no necesariamente implica “investigar
con otros sujetos, o si lo hace, es probable que no mds se estudien una pequefia parte
de los sujetos y que la mayoria del trabajo de investigacién consista en el andlisis de
textos y otros documentos”®. En este caso, se revis6 la regulacién vigente y publicada,
la literatura especializada, los informes publicados referentes a la materia y seminarios
efectuados al respecto.

Lo anterior se complement6 con un andlisis estadistico descriptivo de fuentes
secundarias: de expulsiones administrativas y judiciales dictadas y ejecutadas desde el
2012 hasta la actualidad, y de denuncias por ingreso clandestino, distinguiendo por
nacionalidad. Esta informacién de cardcter cuantitativo se corresponde con bases de datos
de la Policia de Investigaciones (PDI) y del Poder Judicial, obtenida mediante solici-
tudes de acceso a la informacién publica conforme a la Ley de Transparencia 20.285”.

Para complementar el andlisis se efectuaron entrevistas semiestructuradas a informan-
tes claves, los que fueron seleccionados por su conocimiento y experticia en la temdtica
(tres académicos, tres jueces de la Republica, dos defensores pablicos, un fiscal y un
ministro de un tribunal superior de justicia). Las entrevistas se realizaron via telemdtica
en noviembre de 2020, siguiendo los protocolos y resguardos éticos correspondientes.
Los nombres de los entrevistados se han anonimizado con el objeto de resguardar la
confidencialidad que exige la ética de investigacién en Ciencias Sociales, de allf que se
alude al cargo para entender el lugar de enunciacién del informante.

III. MARCO NORMATIVO MIGRATORIO

Aunque Chile ha experimentado un considerable crecimiento de los flujos de per-
sonas, el marco regulatorio no ha sufrido mayores modificaciones hasta el 20 de abril
de 2021, fecha en que se publicé la Ley 21.325 del Ministerio del Interior y Seguridad
Pablica. La “Ley de migracién y extranjerfa” entrard en vigor una vez publicado su
reglamento, por tanto, atin sigue vigente el Decreto Ley 1.094 de 1975 del Ministerio
del Interior (DL 1094), el que se derogard cuando entre en vigor la nueva normativa,
segin establece su articulo 175.

El DL 1094 ha sido criticado por su anacronismo, por estar imbuido de la Doctrina
de la Seguridad Nacional, contar con un amplio margen de discrecionalidad y por su

6 Hupson, 2011, p. 330.
7 Solicitudes a PDI: ADO10T0011223 de octubre 2020 y AD0O10T0011863 de 8 de febrero de 2021;
y derivacién al Poder Judicial por ordinario N° 834 de la PDI.
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cardcter restrictivo: principalmente regula el ingreso y egreso de extranjeros, norma su
acceso al mercado laboral y administra sanciones®.

El 20 de mayo de 2013 se inicia un “Proyecto de Ley de Migracién y Extranjeria”
(Boletin N° 089-361), por mensaje del Presidente de la Republica, en que se sefial6:
“Dificultad para la expulsion: Pese a la l6gica de seguridad nacional imperante, expul-
sar a un extranjero puede ser una empresa dificil, incluso aunque la culpabilidad del
mismo esté debidamente probada, o si se constaté que ingresé en forma clandestina
(...) Un régimen abierto a las oportunidades de la migracién solo cobra sentido si es
posible expulsar, en forma expedita, a quienes se haya acreditado que atenten contra el
bien comiin”?. De este modo, reconociendo la dindmica de seguridad, el Mandatario
plante6 que es esencial efectuar la rdpida deportacién de extranjeros que quebranten el
bien comtn. Esta narrativa que enfatiza la amenaza que podrian implicar ciertos flujos
de personas se utilizé para afirmar que una de las deficiencias de la actual normativa
estaria dada por la dificultad de expulsién, ello a pesar de que investigaciones acerca de
la materia dan cuenta que “muy probablemente, Chile tiene el modelo de deportacién
mds consolidado y de mayor alcance de Sudamérica”!?.

El proyecto presentado por el presidente Pifiera y cuya tramitacién ha concluido por
la publicacién de la Ley 21.325, adolecia de falencias, referidas en gran medida a su razo-

namiento securitario!!

, en este sentido, “compiten las visiones que resaltan la dimensién de
seguridad nacional frente a la de derechos, énfasis que se quiere verter en el proyecto de ley
de migracién”!2. Por lo que a fines de 2020 se dedujo un requerimiento de inconstitucio-
nalidad, el que se fundament6 en que dicha iniciativa institucionalizaba la excepcionalidad,
lesionaba estdndares constitucionales e internacionales, erigiéndose en contradiccién con la
proteccién de los derechos de los migrantes, en especial considerando que la Constitucién
no hace diferencias entre extranjeros y nacionales. Sin embargo, las normas impugnadas
fueron parcialmente acogidas'?; especificamente, en materia de expulsién se dictaminé que
“el afectado podrd ser privado de libertad tnicamente para hacer efectiva la expulsién por
un plazo méximo de cuarenta y ocho horas” (articulo 134 de la Ley 21.325).

La Ley de migracién y extranjerfa, a diferencia del marco normativo vigente, expli-
citamente estipula que “la migracién irregular no es constitutiva de delito” (articulo 9),
lo que implica un cambio sustancial en torno a consagrar la no criminalizacién de los
flujos irregulares. La Ley 21.235 en su VIII Titulo regula de manera extensa el sistema
de deportacion chileno (nocién, procedencia, revocacion, suspension y ejecucion), recono-
ciendo la expulsién, como una “medida impuesta por la autoridad competente consistente
en decretar la salida forzada del pafs del extranjero” (articulo 126) configurando amplias

8 Véase STEFONI, 2011, LaGos y Rojas, 2014, QUINTEROS, 2016, STANG, 2016 y THAYER, 2017.

? Mensaje, p. 6, Disponible en https://www.camara.cl/legislacion/ProyectosDeLey/tramitacion.aspx?prmid=

10 Brandariz, Dufraix y Quinteros, 2018, p. 753.

1 Véase OLEA, 2013 y pronunciamiento de 18 organizaciones. Disponible en https://www.probono.
cl/wp-content/uploads/2019/04/detalle-propuestas. pdf

12 0varzON, ARANDA y Gissi, 2021, p. 93

13 Tribunal Constitucional, 29.1.21, rol 9930-20.
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facultades para su dictacién (articulos 127 y 128)y criterios que deben considerar el
Servicio Nacional de Migraciones (articulo 129), asimismo explicita la prohibicién de
expulsiones colectivas (articulo 130) y la reconduccién o devolucién inmediata sin control
judicial (articulo 131). Esto dltimo posibilitaria lo que se ha denominado “deportaciones
en caliente”'*, una medida criticada debido a que da “lugar a violaciones de los derechos
humanos incompatibles con las obligaciones que incumben a los Estados en virtud del
derecho internacional de los derechos humanos”!>.

A pesar de sus diferencias, tanto la normativa vigente como la nueva ley, instituyen
la expulsién de extranjeros como sancién en caso de contravencién normativa, estable-
ciendo un amplio catdlogo de procedencia, configurando en términos regulatorios un
potente dispositivo que se despliega en un sistema de control administrativo y punitivo
sobre la poblacién migrante, tal como se desarrollard a continuacién.

IV. MARCO TEORICO

Crimigration es un concepto acufiado por Stumpf en el 2006'¢ para describir la aso-
ciacién del derecho penal y el control migratorio; aunando los términos criminalizacién
y migracién explica cémo en el contexto estadounidense se fusiona el derecho punitivo
y migratorio, elaborando politicas que vinculan el control de fronteras con el sistema
punitivo, asimilando las sanciones de extranjeria a las penales. Bajo esta perspectiva, se
crean e imponen regulaciones que “refuerzan la deportabilidad de personas extranjeras
que cometen delitos, como asimismo la puesta en marcha de politicas que vinculan
estrechamente el control de fronteras con el sistema penal”!”. De este modo, el derecho
penal es instrumentalizado para efectos de control migratorio'.

A la luz de la “crimigracién”, la doctrina ha analizado si el sistema de deportacion
chileno se atiene a este paradigma'?, concluyendo que la consolidacién de las expul-
siones judiciales frente a las deportaciones administrativas no solo darfa cuenta de la
obsolescencia del DL 1094, sino de que Chile se inserta dentro de los paises que se
atienen a la politica de la “crimigracién”. Una dindmica que produce la criminalizacion de
las infracciones administrativas, sancionando penalmente faltas como el ingreso clandestino
y promoviendo una politica de expulsiones como respuesta a la contravencién migratoria.
Bajo esta perspectiva, “el lente puesto en la “ilegalidad” y la “irregularidad” legitima,
y justifica la incorporacién de las migraciones como una cuestién de seguridad”?°.

14 Véase seminario “Expulsiones colectivas: situacién en Chile y estdandares internacionales migracién”.
Disponible en https://www.youtube.com/watch?v=hL5t-wldk8Q.

15 GonzALEZ, Felipe, 2021: “Informe del Relator Especial sobre los derechos humanos de los migrantes
(A/HRC/47/30)”. Disponible en https://reliefweb.int/sites/reliefweb.int/files/resources/ A_ HRC_47_30_S.pdf

16 Véase STUMPF, 2006.

17 BRANDARIZ, DUFRAIX y QUINTEROS, 2018, p. 741.

18 Véase DE GIORGI, 2012, QUINTEROS, 2016 y BRANDARIZ y FERNANDEZ BESsa, 2017.

19 Véase QUINTEROS, 2016, BRANDARIZ, DUFRAIX y QUINTEROS, 2018 y SiLva, 2020.

20 MaGLIANO y CLAvIjO, 2011, p. 157.
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La irregularidad actuaria como indicador de la peligrosidad social del sujeto, as{, la
mera presencia de extranjeros en dicha situacién se configuraria como una amenaza, siendo
que como afirma Campesi, la “irregularidad no es sino la divergencia entre la autorizacién
del Estado para atravesar la frontera y la presencia de un individuo en el territorio en ausencia
de un titulo de legitimacién. Se trata, en consecuencia, de una violacién de las normas que
disciplinan el acceso al territorio del Estado; una tipica infraccién sin victimas que ha sido
progresivamente elevada al rango de amenaza a la seguridad”?!. De esta forma “partien-
do de la variable fundamental de la carencia de ciudadania, se introducen elementos
que construyen una imagen social no ya de alteridad, sino de potencial ilegalidad
permanente”??; asi, se produce una tensién irresoluble, entre el ejercicio de control
y vigilancia sobre quienes se desplazan: “‘crimigracién’, deportabilidad, expulsidn,
racializacién, irregularidad”?3. En efecto, los extranjeros son definidos en términos
de seguridad y orden, y la migracién irregular se “criminaliza de tal manera que los
discursos de poder lo posicionan en un mismo nivel que el contrabando y narcotrifico

por el hecho de considerarlas como transgresiones a la soberanfa”?4

. Este enfoque se
visualiza especialmente en el dltimo tiempo en Chile, en declaraciones de autoridades
que sustentdndose en la ecuacién irregularidad-criminalidad subrayan la deportacién
como Gnico camino, por ejemplo, el ministro de Relaciones Exteriores, en septiembre
de 2020 afirmé que “las personas que estdn ingresando clandestinamente al pafs estdn
cometiendo un delito, y, en consecuencia, lo que corresponderia es que hubiera procedi-
mientos expeditos para expulsar a dichas personas del pafs”?>. Relato que es coincidente
con los dichos proferidos un mes después por el entonces ministro del Interior, quien
asegurd que “la inmigracién clandestina y quienes vienen a cometer delitos y crimenes
a nuestro pafis es absolutamente rechazable y condenable”, agregando que “condenamos
el ingreso clandestino, condenamos con mucha fuerza a los extranjeros que delinquen

"26 En este

en nuestro pafs, ambos van a ser expulsados, y vamos a trabajar en esa linea
punto cabria evaluar si los discursos de la Administracién se atienen a una retérica de
criminalizacién de la migracién que emplea la deportacién como medio, hay investiga-
ciones que apuntan en este sentido?’, pero indagar aquello requiere un desarrollo que

rebasa los limites de este trabajo.

2l CampEst, 2012, p. 7.

22 BRANDARIZ y FERNANDEZ-BESsA 2008, p. 6.

23 DOMENECH, GIL y TORRANO 2016, p. 3.

24 TURRA, 2018, p. 381.

25 Véase “Gobierno anuncia mayor control de fronteras ante aumento de migrantes ilegales al pafs”.
Disponible en https://www.goretarapaca.gov.cl/gobierno-anuncia-mayor-control-de-fronteras-ante-aumento-
de-migrantes-ilegales-al-pais/

20 Véase “56 extranjeros son expulsados del pais por diversos delitos”. Disponible en hteps://www.
subinterior.gob.cl/noticias/2020/10/14/56-extranjeros-son-expulsados-del-pais-por-diversos-delitos/

27 Véase BRANDARIZ, DUFRAIX y QUINTEROS, 2018, especificamente el examen que realizan de la
funcionalidad de la expulsién en Chile, en términos simbélicos.
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V. EXPULSION DE EXTRANJEROS EN CHILE

El sistema de deportacién chileno es mixto, es decir, opera tanto como medida
administrativa y como sancién penal.

1. Expulsion administrativa

Es la sancién mds gravosa que puede imponer la autoridad administrativa frente a
alguna infraccién como mantenerse en Chile no contando con la autorizacién requeri-
da, ejercer una actividad laboral sin poseer el permiso necesario, tener la visa vencida,
incurrir en fraude al celebrar un contrato de trabajo, entre otros. El DL 1094 estipula
que la expulsién procede en diferentes supuestos (articulos 62, 67, 70 a 72 y 154); en
efecto, las deportaciones dictadas por el Ministerio del Interior se justifican por un
amplio catdlogo de motivos que van desde exceder del plazo de turismo hasta quienes
fomenten doctrinas que tiendan a destruir o alterar por la violencia, el orden social del
pafs o su sistema de gobierno.

Al extranjero se le debe notificar la resolucién, para que pueda presentar sus reparos;
si estos no son acogidos, la PDI lo debe detener y, en 24 horas debiese estar rumbo a su
nacién de origen. La normativa no establece una instancia de audiencia previa donde el
afectado pueda ser oido, ademds si bien es posible impugnar la expulsién emanada del
Ministerio del Interior mediante el recurso de reclamacién ante la Corte Suprema, este
se debe interponer dentro de 24 horas; un plazo excesivamente breve, por lo mismo,
tal como sostuvo uno de los defensores entrevistados, “casi no se usa, y una de las pocas
veces que se utilizé se rechazé por extemporianeo”. De ahi que el derecho de acceder a
la justicia se encuentra disminuido, ya que tnicamente se puede recurrir del decreto de
expulsion mediante un recurso de Gnica instancia ante el mdximo tribunal. Tampoco
es posible rendir prueba testimonial y durante su tramitacién el afectado podrd perma-
necer privado de libertad, lo que no es decretado por un juzgado, sino por la autoridad
administrativa.

Se ha criticado esta sancién por su discrecionalidad, por su plazo indefinido (fija
una prohibicién perpetua de ingreso) y por las irregularidades que se han denuncia-
do?8; en este sentido, “ademds de la falta de regulacién, se infringen varias garantfas
minimas del debido proceso como son la defensa técnica especializada, la provisién de
intérpretes y traductores y la informacién sobre el aviso consular, entre otras”??; as{
revela la “inexistencia absoluta del reconocimiento de los estindares internacionales en
materia de debido proceso”, y acusa que en la potestad de expulsién “existe una evidente
contradiccién, pues donde la administracién del Estado aplica una sancién de las de
mayor gravedad se le entrega también la mds alta discrecionalidad”®”. Las instancias

28 ANDRADE, 2020, p. 100.
29 LAwsON y RODRIGUEZ, 2016, p. 224.
30 Ibid., 2016, p. 237.
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internacionales han recomendado al Estado adecuar sus practicas al debido proceso, lo
que se ha visualizado en distintos informes>!. No obstante, como asevera Quinteros, la
manera en que el Estado chileno controla la entrada y la permanencia de los fordneos,
cada vez mds se asemeja al proceso punitivo, aunque sin los estdndares legales de este,
como la presuncién de inocencia y el debido proceso?, de ahi que sean dispositivos que
tiendan a converger, como se constata bajo el paradigma de la “crimigracién”.

2. Expulsion judicial

En el dmbito judicial la normativa establece que procede la expulsién por: delitos
migratorios especificos de la ley migratoria (DL 1094), delito de usura (articulo 472
del Cédigo Penal) y como pena alternativa (Ley 18.216). El DL 1094 en sus articulos
68 y 69 consagra delitos especiales por ingreso o egreso irregular o fraudulento (como
es usar documentos falsos o adulterados, entrar por lugares no habilitados o burlando
el control), a los que les asigna pena de presidio con expulsién como accesoria, la que
debe proceder una vez cumplida la condena. A pesar de constituir una normativa admi-
nistrativa, se establecen infracciones punitivas, las que deben ser conocidas y juzgadas
en sede penal, produciéndose un “fraude de etiquetas”, que segtin la doctrina “no tiene
mds sentido que el de facilitar al poder ejecutivo el gobierno de los flujos migratorios™>.

Los delitos del DL 1094 requieren la interposicién de querella por parte de la
Intendencia Regional, la que se desiste en la totalidad de los casos*. “Esto apareja dos
consecuencias, una es la extincién de la responsabilidad penal del inmigrante, y la otra
es que habilita a la administracién a dictar el decreto de expulsién”>. Entonces lo que
termina ocurriendo es la expulsién por via administrativa (articulos 15 y 17 del DL 1094),
ya que no se requiere probar el ingreso irregular. Los posibles motivos para adoptar esta
estrategia son: “menor complejidad argumentativa y probatoria del proceso sancionatorio
de expulsion respecto del proceso penal, los menores costos de transaccién y la mayor
previsibilidad de expulsar a extranjeros por via administrativa. Estos elementos (...)
son tipicos del giro gerencial en la politica de migracién”°.

El articulo 78 del DL 1094 reconoce al Ministerio del Interior como titular ex-
clusivo de la accidn, asi que, si se desiste, se extingue la accién penal, lo que ha sido
crucial en términos jurisprudenciales para el delito de ingreso clandestino, pues la Corte
Suprema ha dictaminado que se requiere una investigacién penal previa al decreto de

31 Véase el Informe de la Organizacién de la ONU sobre proteccién de los trabajadores migrantes del
2011, las Observaciones finales sobre el Sexto Informe Periédico de la ONU del 2014 y las “Observaciones
Finales sobre el Segundo Informe Periédico de Chile” de 20 de abril de 2021. Disponible https://tbinternet.
ohchr.org/_layouts/15/treatybodyexternal/SessionDetails1.aspx?Session]D=1381&Lang=en

32 QUINTEROS, 2016, p. 108.

33 BRANDARIZ, DUFRAIX y QUINTEROS, 2018, p. 742

34 Véase BRANDARIZ, DUFRAIX y QUINTEROS, 2018, p. 762.

% Cruz, 2018, p. 11.

36 ANDRADE, 2020, p. 103.
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expulsién®’, por lo que si se desiste luego no cabe la expulsién por via administrativa.
Atendido a este pardmetro fijado por el maximo tribunal y a la complejidad de acreditar
estos delitos (uno de los defensores piiblicos entrevistados afirmé que “es muy dificil
probar los articulos 68 y 69”), la expulsién judicial solo se aplica en el supuesto de pena
sustitutiva, que es la que se analizard.

La Ley N° 20.603 de 27 de junio del 2012 que “Modifica la Ley N° 18.216, que
establece medidas alternativas a las penas privativas o restrictivas de libertad”, instituy6
la expulsién como pena sustitutiva (articulo 34), la que procede cuando un extranjero
se encuentra condenado a una pena igual o inferior a cinco afios de presidio o reclusién
menor en su grado maximo y no reside de manera legal en Chile. Puede ser decretada por
el juez de oficio o a peticién de parte, y una vez expulsado el fordneo tiene la prohibicién
de ingresar a Chile en diez afios; por lo que el extrafiamiento, mds que la expulsién del
territorio se configura como el verdadero castigo.

Como plantea Godoy “el sistema chileno de ejecucién de penas que contempla penas
sustitutivas destinadas a beneficiar a quienes se encuentren privados de libertad, a efectos
de contribuir a su reinsercién social. La Ley N° 20.603 vino a reformar el régimen general
con el objetivo de disminuir el nivel de hacinamiento”®. Si bien la expulsién penal se
incorporé para disminuir el alto nivel de hacinamiento carcelario y descongestionar las
prisiones, conviene comprobar si dicha finalidad se cumple o significa solo un aumento
de la red punitiva, sin injerencia en el aparato penitenciario. En el marco de la discusién
legislativa se “asegur6 que esta medida no contribuird a disminuir el hacinamiento car-
celario y que, ya que podrd imponerse para delitos cuya pena no exceda los cinco afios,
no serd aplicable, por ejemplo, al tréfico de drogas, que es uno de los ilicitos que come-
ten con mds frecuencia extranjeros en la zona norte del pafs”??. Asimismo, en el debate
legislativo, el entonces ministro de Justicia planteé que atendido a que “el costo que
implica mantener a una persona privada de libertad es bastante alto, se hace necesario
adoptar medidas para enfrentar este factor, que contribuye al hacinamiento carcelario”0.
Con esta finalidad, a fines del 2012 Chile inici6 “un plan especifico de repatriacién de
extranjeros o vaciado de cdrceles (...) por el cual abandonaron el pafs alrededor de un
millar de reclusos procedentes, mayoritariamente, de Pert y Bolivia™4!.

Con esta sancién al fordneo se le deporta sin la posibilidad de retornar por un
plazo Gnico y total que en ciertos casos serd mayor a la pena privativa de libertad sus-
tituida, por lo que como advierte la doctrina, el principio de proporcionalidad se veria
vulnerado®2. Asimismo, se le ha criticado “el dolor que se inflige a una persona que es
colocada en la frontera por el hecho de ser extranjero y haber cometido un delito, parece
ser demasiado fuerte y carece de sentido politico criminal, toda vez que la expulsién se

37 Cruz, 2018, p. 6.

38 Gopoy, 2016, p. 29.

39 Historia de la ley 20.603, p. 88.
40 1bid, p. 79.

41 NORAMBUENA, 2013, p. 162.
42 SALINERO, 2011, p. 121.
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aplicard tanto al extranjero que se encuentra en Chile como al burrero que transporta
droga y para este Gltimo constituird un verdadero premio”*3. Por consiguiente, si bien
en ciertas circunstancias la expulsién puede resultar beneficiosa para el extranjero, en el
caso que se encuentre vinculado a Chile (por ejemplo: por haber construido una familia
o por contar con un trabajo) puede ser perjudicial, ya que tal vez prefiera cumplir su
condena en el pafs, tal como afirmé Ignacio Barrientos, defensor regional de Antofagasta:

Hay mucha variedad, hay personas que efectivamente estdn residiendo en Chile irre-
gularmente y se les aplica esta sancién y se van felices porque recuperan su libertad,
pero hay otras personas cuya residencia irregular se produce porque perdieron la
visa, porque se les vencié la visa y nunca la tramitaron, esas personas tienen arraigo
en Chile y la expulsién no solo supone un término del proyecto migratorio, sino
que la desvinculacién con su familia (...) En esos casos una persona prefiere que se
le aplique una pena efectiva que incluso ser expulsado®?.

Ambos defensores ptblicos coincidieron en que, si el extranjero no quiere ser ex-
pulsado, la Defensorfa Penal Piblica (Defensoria) solicita que se le aplique otra pena
sustitutiva, como la libertad vigilada intensiva. Por tanto, para su procedencia se con-
sideran los antecedentes particulares.

En el Tribunal Constitucional, al efectuarse el control de constitucionalidad del
proyecto de ley que modificé la Ley N° 18.216, los ministros Vodanovic, Viera-Gallo
y Garcfa hicieron la siguiente prevencién interpretativa: es deber de los érganos del
Estado respetar y promover las garantfas fundamentales que emanan de la naturaleza
humana, reconocidas en la Constitucién y en los tratados internacionales vigentes en
Chile. “En particular, este mandato es mds exigente en aquellos casos de una potencial
mayor vulnerabilidad, como es la situacién de los extranjeros sin residencia legal y aso-
ciados a conductas delictivas”®>. Por lo que estimaron que se debe resguardar que los
fordneos cuenten con una audiencia para precisar la determinacién de la pena, puedan
apelar a esta decisién y se encuentran sometidos al estindar de derechos humanos*®.

Cuando la expulsion se decreta por una autoridad judicial, se debe “tener la certeza
de que existe una sentencia ejecutoriada que dispone la expulsién del territorio nacional
de un extranjero. Una vez con eso, el Ministerio del Interior coordina con Gendarmeria la
fecha de retiro del recinto penal del extranjero condenado”’. No obstante, la Defensoria
ha constatado que en algunas circunstancias las expulsiones se estaban decretando solo
con la formalizacién del proceso penal, vulnerando as{ el principio de presuncién de

43 Historia de la Ley N° 20.603, p. 88.

44 Véase “Defensa de personas migrantes y extranjeras en pandemia” emitida el 30 de julio de 2020,
en el marco del programa Defensoria abierta /ive. Disponible en https://it-it.facebook.com/dppcl/videos/
defensoria-abierta-live/306561324030693/

45 Tribunal Constitucional, 5.12.2012, rol 2230-2012.

6 Ibid.

47 Véase “Chile expulsa a mds de 1.000 extranjeros por afio”. Disponible en https://www.latercera.
com/noticia/chile-expulsa-a-mas-de-1000-extranjeros-por-ano/
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inocencia, en tanto se expulsa a una persona sin haber sido condenada o incluso habiéndose
acogido a salidas alternativas®®. Ello se producfa, segtin uno de los defensores ptblicos
entrevistados pues “la regulacién al ser anterior a la reforma procesal penal se referfa al
autoprocesamiento, el que se asimilaba con la formalizacién”; lo que ya no acontecerfa.

3. Evolucion de las expulsiones de extrangeros en Chile

Es medular comprender que Chile, “[els un pafs que histéricamente ha sido expul-
sor, y que hoy también es receptor, pero que no ha dejado de ser expulsor”®. En esta
nacién las deportaciones han aumentado en el tiempo; asi, por ejemplo, en el 2014 se
deportaron a 1.355 personas, 33% mds que el 2012, de todos modos, los expulsados en
2014 representaron solo el 0,2% de los més de 477.000 fordneos que residfan en Chile.
Es importante resaltar que, si bien las expulsiones han aumentado en el tiempo, se han
atenido a un ritmo de crecimiento que no ha experimentado grandes diferencias, salvo
en ciertos perfodos tal como se observa a continuacién:

Expulsiones de extranjeros realizadas desde el 2012 al 2020

2500
2000

1500

1355 1341 1398 1470

1000 ¢

1175

500 917

0
2012 2013 2014 2015 2016 2017 2018 2019 2020

Fuente: elaboracién propia a base de informacién remitida por PDI ante solicitud de informacién
ADO010T0011863 de 8 de febrero de 2021.

Como se visualiza, desde el 2012 el incremento de las expulsiones ha sido relativa-
mente constante, salvo los afios 2015 y 2020 en que se observa un declive. El descenso
del 2020 puede ser concordante con la imposicién de mayores restricciones a los despla-
zamientos producto de la pandemia, lo que también ha incidido en las deportaciones.

En el periodo analizado el sistema de deportacién nacional no se ha incrementado
sustancialmente ni el alza que ha tenido se corresponde con el ritmo de crecimiento
que ha experimentado la poblacién migrante en Chile, la que desde el 2012 se ha

48 Véase “Minuta sobre la situacién de los migrantes ante la justicia Penal” de la Defensorfa Penal
Pablica del 13.8.14. Disponible en https://cdn.digital.gob.cl/filer_public/b0/09/b0099d94-2ac5-44b9-
9421-5£8f37cf4fcS/nueva_ley_de_migracion.pdf

49 SALCEDO, 2011, p. 37.
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cuadruplicado en términos relativos (pasando de 1-2% el 2012 a 7,8% el 2019), un alza
sustancial que no es coincidente con el incremento que ha tenido la expulsién (que a lo
mds ha duplicado su nimero: de 1021 expulsados el afio 2012 a 2232 deportados el afio
2019). Por tanto, desde el 2012 el sistema de deportacién chileno no se ha acentuado
en concordancia con la eclosién de los flujos.

Si se especifica por tipo de expulsién, es importante tener presente que mientras
las expulsiones administrativas disminuyen en el tiempo, las judiciales aumentan, en
especial en los dltimos afios, asi como se ilustra:

Expulsiones judiciales y administrativas desde 2012 al 2020
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Fuente: elaboracién propia a base de informacién remitida por la PDI ante solicitud de informacién
ADO010T0011863 de 8 de febrero de 2021.

Como expone el grifico, desde el 2014 las expulsiones administrativas decaen,
mientras que las judiciales se incrementan, lo que se agudiza considerablemente el 2018,
aflo en que las deportaciones administrativas disminuyeron tres veces y las judiciales
se cuadruplicaron. En el 2019 la preponderancia de las penales se mantiene, casi tripli-
cando las administrativas y el 2020 se mantiene la preeminencia de las judiciales, que
representaron el 86% de la totalidad de las deportaciones. En efecto, sial 2012 el 100%
de las expulsiones eran administrativas, seis afios después solo representaban el 15%,
pues en 2018 el 85% correspondian a penas sustitutivas, proporcién que continda en
la actualidad, de ah{ que la doctrina plantee que la “obsolescencia del DL 1094 resulta
particularmente evidente”?.

Es admisible reflexionar por qué se produce este giro en el sistema de deportacién
que se evidencia desde el 2018. Precisamente el diferencial en el grado de cumplimiento

0 BRANDARIZ, DUFRAIX y QUINTEROS, 2018, p. 762.
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entre las deportaciones penales y administrativas explica en gran medida este cambio,
tal como se analizard a continuacion.

a) Expulsiones decretadas versus ejecutadas

Segun se informa, las estad{sticas del DEM indican que el 2012 se firmaron 2.620
decretos de expulsién administrativas, el afio siguiente disminuyeron a 2.492 y el 2014
aumentaron, alcanzando las 3.167 resoluciones®!. Cerca de la mitad de estos decretos
se materializan, esta baja cifra se explica, segtn el Subsecretario del Interior, por la di-
ficultad que tienen los funcionarios de la PDI de ubicar a los extranjeros y notificarlos,
por la complejidad de coordinar con los paises de origen, por los costos que implican
los vuelos, entre otros’2.

El Estado chileno “generalmente no se hace cargo de ejecutar la expulsién, una vez
que esta es dictada por la Intendencia regional respectiva o por el ministro del Interior y
notificada a la persona afectada, pues le resulta muy oneroso materializarla®>?. En efecto,
una cifra relevante de las expulsiones decretadas no se ejecuta, cerca del 40% se han
concretado, salvo el 2016 que el nivel de efectividad bajé a 30%°%, como se ilustra:

Totalidad de expulsiones decretadas versus ejecutadas del 2010 al 2020
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Fuente: elaboracién propia a base de datos remitidos por PDI ante solicitud de informacién
ADO010T0011863 de 8 de febrero de 2021 y cifras del “Anuario 2020: Migracién en Chile™.

>1 Véase “Chile expulsa a méds de 1.000 extranjeros por afio”. Disponible en https://www.latercera.
com/noticia/chile-expulsa-a-mas-de-1000-extranjeros-por-ano/

52 Véase “Hay mds de 33 mil expulsiones pendientes de extranjeros infractores de ley: De ellos, 13
mil cometieron delitos”. Disponible en https://www.emol.com/noticias/Nacional/2021/07/10/1026345/
expulsiones-extranjeros-delitos-ley.html

>3 Lacos y Rojas, 2014, p. 350.
54 BRANDARIZ, DUFRATX y QUINTEROS, 2018, p. 753.
%5 Servicio Jesuita migrante, 2020, p. 12.
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Esta brecha en la ejecucién procede principalmente respecto de las érdenes de
expulsién emanadas por el Ministerio del Interior y las expulsiones administrativas, las
que superarian las 20.000 6rdenes pendientes entre 2010 y 2019%°.,

Este alto nimero de érdenes por cumplir se podria explicar por el importante
aumento en las expulsiones administrativas decretadas en 2019, que respecto del afio
anterior se incrementé en 100%, siendo once veces mds que las deportaciones adminis-
trativas ejecutadas, tal como se visualiza:

Expulsiones administrativas ejecutadas versus decretadas de 2012-2019
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Fuente: elaboracién propia a base de datos remitidos por PDI ante solicitud de informacién
ADO010T0011223 de octubre 2020 y de Dufraix, Ramos y Quinteros, 2020, p. 186.

Como se desprende del gréfico, del 2012 al 2015 el cumplimiento de las expulsiones
administrativas ronda el 50% de efectividad; en 2016 su grado de materializacién baja a
23%, el 2017 se sittia en 33%, porcentaje que desciende tres veces al siguiente aflo, en
que la efectividad es minima (9% el 2019) y se mantiene en ese bajo porcentaje el 2020.

Esta ineficiencia en la ejecucién de las expulsiones administrativas, se deberfa, entre
otros factores, a que las denuncias por ingresos clandestinos experimentan un impor-
tante ascenso, en especial respecto del colectivo venezolano, lo que se debe examinar
considerando otras medidas adoptadas en el dmbito migratorio, porque en este plano,
en abril de 2018, el presidente Sebastidn Pifiera comunicé varias medidas, tales como: la
imposicién de visas consulares (a haitianos y venezolanos), la eliminacién de la visa por
motivos laborales, la realizacién de un proceso de regularizacién, el establecimiento de
un plan humanitario de regreso ordenado al pais de origen de ciudadanos extranjeros,

56 Véase ponencia de Quinteros en “Estado, migracién y expulsién: criminologia desde la frontera”.
Disponible en: https://www.youtube.com/watch?v=gpY4_uVbUOM
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entre otros’’. Estas politicas mds que facilitar la integracién, han dificultado el in-
greso y la permanencia regular de ciertos colectivos como los haitianos y venezolanos,
precarizando determinadas travesias migratorias, de all{ que la literatura especializada
ha advertido que las visas consulares y el proceso de regularizacién “han producido un
efecto significativo en el aumento de expulsiones administrativas sin ejecutar”®; y, el
plan de retorno humanitario “es, en realidad, una forma encubierta de deportacion que,
aunque voluntaria, es masiva y selectiva. Sus efectos son semejantes al de los regimenes
de expulsién contemplados en la legislacién chilena”>?.

Atendido a lo anterior, al explorar cémo el sistema de deportacién nacional se
despliega no se debe olvidar la politica migratoria que se ha implementado y cémo esta
incide en la regularidad/irregularidad de los desplazamientos. En este sentido, Rodrigo
Ubilla, en febrero de 2019, como Ministro del Interior subrogante, declaré que:

Creemos que tenemos que focalizarnos en ciertos grupos. Hoy estamos con las
expulsiones judiciales al dfa, lo que quiere decir que ya sacamos todo el stock de
6rdenes de expulsién que no se habfan ejecutado (...) Lo que hoy tenemos es que
el balance corresponde en 85% a expulsiones judiciales y 15% a las expulsiones
administrativas. Y lo que queremos es que esa relacién cambie y sea al menos 50/50.
Porque lo que se va a generar hoy a partir del fin del proceso de regularizacién es
que personas que sin tener 6rdenes de expulsiones judiciales tienen faltas migra-

torias que ameritan su expulsién®.

Con el objeto de conocer el total de deportaciones pendientes, en junio de 2021
el Subsecretario del Interior, mediante oficio, solicité a las Intendencias dichos datos,
y segin se ha informado, hay mds de 33.000 expulsiones pendientes de extranjeros, de
las que 13.000 serfan judiciales®!.

Considerando la brecha entre expulsiones decretadas y ejecutadas, se vislumbra lo que
Génova ha denominado deportabilidad, esto es, la posibilidad de ser detenido, internado
y expulsado®?. En similar sentido, Terray plantea que mds alld de expulsar a quienes se
desplazan lo que se pretende es “aterrorizar o aterrar expulsando a algunos, aunque no ex-
pulsarlos a todos a la vez”%3. Dicho concepto cobra fuerza en el escenario nacional, en tanto
independiente de que la deportacion se ejecute, a quien se le notifica, vive en un estado de

>7 Disponible en https://cdn.digital.gob.cl/filer_public/b0/09/b0099d94-2ac5-44b9-9421-58f37 cf4fcS/
nueva_ley_de_migracion.pdf {Fecha de consulta: 14/7/21}.

8 DUFRAIX, RAMOS y QUINTEROS, 2020 p. 190.

9 ANDRADE, 2020, p. 109.

0 Véase “Hay 12 mil personas que no cumplen los requisitos y el desafio ahora es iniciar su proceso
de expulsién”. Disponible en http://www.economiaynegocios.cl/noticias/noticias.asp?id=543474

61 Véase “Hay mds de 33 mil expulsiones pendientes de extranjeros infractores de ley: De ellos, 13
mil cometieron delitos”. Disponible en https://www.emol.com/noticias/Nacional/2021/07/10/1026345/
expulsiones-extranjeros-delitos-ley.html

62 DE GENOVA, 2002, p. 419.

3 TERRAY, 2008, p. 103.
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precariedad, en la medida que en cualquier momento puede ser deportado del pais en que
estd residiendo, en donde puede haber creado vinculos, tener un empleo o haber formado
una familia, desarrollando su proyecto de vida. El que exista un decreto de expulsién
pendiente configura una situacién de precariedad que afecta al migrante, conformando
una importante categorfa de sujetos expulsables. Como apuntan estudios en la materia,
dicha “categoria generada por la accién inconsistente de los dispositivos estatales, sobre
las trayectorias migratorias, afecta selectivamente a los distintos colectivos nacionales”®4.

Ahora, si se analizan las expulsiones penales, otro es el panorama, ya que su nivel
de materializacién seria muy alto, lo que se explica pues en este tipo de deportaciones
“la efectividad estd pricticamente garantizada, particularmente debido a que mds del
99% de este grupo de personas se encontraba en prisién preventiva al momento de su

expulsién (Defensoria Penal Publica, 2020)7%.

Expulsiones de extranjeros como pena sustitutiva dictadas y ejecutadas
del 2013 al 2019

Afio Poder Judicial PDI Diferencia entre
ejecutadas cifras
Dictadas Ejecutadas

2013 345 344 122 222

2014 661 660 299 361

2015 1031 1026 412 614

2016 905 895 318 577

2017 1551 1543 420 1123

2018 1788 1783 1750 33

2019 1764 1761 1656 105

Fuente: elaboracién propia a base de datos entregados por PDI ante solicitud de informacién
ADO010T0011223 de octubre 2020 y por el Poder Judicial en Oficio 17DDI N° 5532 de 24 de no-
viembre de 2020.

Como se explicita en la tabla anterior los datos entregados por la PDI y el Poder
Judicial no coinciden. Ninguno de los informantes claves entrevistados se explica la dife-
rencia, y la mayorfa tiende a darle mayor credibilidad al Poder Judicial, pues consideran

64 Universidad Catdlica Silva Henriquez, 2021, p. 5.
65 DUFRAIX, RAMOS y QUINTEROS, 2020, p. 185.
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que no puede haber una diferencia tan grande entre las expulsiones penales decretadas
y ejecutadas, ya que por regla general los extranjeros estdn privados de libertad, lo que
facilita la deportacién. Quienes les otorgan mds certeza a la PDI esgrimen que, al ser el
6rgano a cargo de efectuar las expulsiones, es quien debe conocerlas mejor, y se basan
en que el Poder Judicial no controla el cumplimiento de la pena, por lo que esos datos
debiesen recibirlos de la PDI.

Dentro de las posibles respuestas es admisible considerar que podrian existir errores
de conteo, que se emplean distintos criterios para contabilizarlas, que las deportaciones
que se decretan en un afio no necesariamente se ejecutan ese afio, y que desde el 2013
empez6 la practica de sustitucién del procedimiento de expulsién penal por el admi-
nistrativo respecto de ingresos clandestinos, lo que, como se sefiald, fue frenado por la
Corte Suprema en 2016, lo que pudo haber provocado diferencias en el conteo.

No se dispone de suficiente informacién para descartar o admitir alguna de las
hipétesis, lo que es claro es que las expulsiones penales se han incrementado en los 4l-
timos aflos, y su nivel de cumplimiento es mucho mds elevado que las administrativas,
tal como reconoce el Ministerio del Interior, al informar que durante el 2020 “han sido
expulsados 1.122 extranjeros, tanto por via aérea como por operativos terrestres que se
desarrollan de manera periddica en las regiones del norte del pais y que han permitido
la expulsién de alrededor de 600 personas desde julio pasado a la fecha {octubre 2020},
completando pricticamente el 100% de las expulsiones judiciales que estaban pendientes
por el cierre de fronteras”®.

Este incremento también se debe evaluar considerando que la crisis del COVID-19
ha tenido una repercusién sin precedentes en los flujos migratorios, especialmente en
paises que han impuesto restricciones mds estrictas o extensas al ingreso, como Chile®’.
En este pais el 18 de marzo de 2020 se decret6 el estado de excepcién constitucional
de catdstrofe, por calamidad piblica®®, lo que conllevé el cierre de las fronteras para no
residentes y extranjeros. “A pesar del cierre de la frontera, los movimientos irregulares
a pequefia escala han continuado”®, de ahi que “se modificé la manera de migrar hacia
una mds precaria y vulnerable: asf solo entre enero 2018 y enero 2021 se dan mds de
35.400 ingresos por paso no habilitado”’?. Esto es acorde con las cifras remitidas por la
PDI que sefialan que el 2020 se duplicaron los extranjeros denunciados por infraccién

66 Véase “56 extranjeros son expulsados del pafs por diversos delitos”. Disponible en hreps://www.
interior.gob.cl/noticias/2020/10/14/56-extranjeros-son-expulsados-del-pais-por-diversos-delitos/

67 OECD, 2019, International Migration Outlook 2020. The largest drops in issuances were observed in
countries which imposed the strictest and/or the longest entry rvestrictions. In Chile, Greece, Japan, Korea and the United
States, numbers of issuances were less than bhalf in the first semester 2020 compared to 2019. Disponible en https://
www.oecd-ilibrary.org/sites/ec98f531-en/1/3/4/6/index.html?itemId=/content/publication/ec98f531-en&_cs
p_=6cecdc0fb3b3828a41a7f738372ed214&itemIGO=0ecd&itemContentType=book

8 Véase decreto supremo N° 104 del Ministerio del Interior y Seguridad Publica. Disponible en
hteps://www.bcn.cl/leychile/navegar?idNorma=1143580

% RV4: RMRP 2020. Plan de respuesta para refugiados y migrantes 2020, p. 30. Disponible en hetps:/reliefweb.
int/report/colombia/rmrp-2020-plan-de-respuesta-para-refugiados-y-migrantes-de-venezuela-enero-diciembre

70 Servicio Jesuita Migrante, 2021, p. 5.
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al articulo 69 de la ley de extranjeria, llegando a las 16.848 denuncias. Este vertiginoso
aumento se explica, entre otros motivos, por la grave crisis que vive Venezuela, que ha
sido denominada por la Organizacién para las migraciones como la “mayor crisis de des-
plazamiento interno en la historia reciente de ese continente”’!; a este éxodo masivo de
miés de 5 millones y medio de venezolanos’? se le debe adicionar la imposicién de visas
(responsabilidad democrdtica el 2018 y de turismo el 2019), en especial su bajo nivel de

concesién, su extensa tramitacién y a que la visa de turismo se ha pausado en pandemia’>.

b) Concentracién espacial de las expulsiones y por nacionalidad

En cuanto a la concentracién territorial, las expulsiones se agrupan en el norte de
Chile, como exponen estudios en la materia: “la zona norte concentra el 78% de los
decretos administrativos y el 67,7% del total de expulsiones ejecutadas”’4. En efecto,
en este espacio el esquema sancionatorio de deportacién se hace sumamente visible. Ello
podria encontrar explicacién en que histéricamente ha contado con un porcentaje de
flujos de personas mucho mds elevado que la media nacional (19% en Tarapacd versus
7,8% en Chile). Una drea caracterizada por movilidades circulares entre individuos que
mds que identificarse con los lindes configurados en la construccién del Estado-nacidn,
responden a una comunidad andina’’. Esta especificidad territorial, junto con la conden-
sacion de las expulsiones en ciertas nacionalidades, encuentra su explicacién en que los
colectivos de Bolivia, Perd y Colombia son los mds predominantes en el norte, los que
sumados en Arica y Parinacota alcanzan el 80% del total de migrantes de dicha Regidn,
el 77% en Tarapacd, el 81% en Antofagasta y el 63% en Atacama, segin estimacién
del INE-DEM para el 2019.

Esta especificacion territorial también fue considerada en el momento de tramitacién
legislativa de la pena sustitutiva, en que el entonces ministro de Justicia asever6 que:

Se pretende abordar un problema que se presenta sobre todo en las regiones de Arica
y Parinacota, de Tarapacd y de Antofagasta, en cuyas poblaciones penitenciarias hay
altas tasas de extranjeros. Asi, por ejemplo, en la Regién de Tarapacd, hay cdrceles
donde el 40% de los reclusos son extranjeros, fundamentalmente peruanos y bo-
livianos, y los tratados sobre traslado de condenados, al menos en lo que respecta
a Bolivia, no se aplican porque los nacionales de ese pais no desean ser llevados a

cérceles que estdn en peores condiciones que las chilenas’®.

71 Véase Crisis de Refugiados y Migrantes Venezolano. Disponible en shttps://www.iom.int/es/
crisis-de-refugiados-y-migrantes-venezolanos

72 Ihid.

73 CoCINA y ANDRADE, 2021.

74 DUFRAIX, RAMOS y QUINTEROS, 2020, p. 187.

75 CociNa, 2018b, p. 54.

76 Historia de la ley 20. 603, p. 55.
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Ademds, la cercanfa de la frontera incide facilitando las expulsiones de bolivianos,
quienes a pocas horas de transporte por tierra estdn en el paso fronterizo de Colchane, a
diferencia de otros extranjeros que requieren ser embarcados por aire, con el alto costo
que ello implica. Asimismo, hay que considerar el “Convenio fronterizo de libre trdnsito”
suscrito con Bolivia y Perd, que facilita la circulacién de sus nacionales, otorgdndoles siete
dfas para transitar libremente en Chile, sin necesidad de otro documento adicional. Segiin
uno de los defensores entrevistados, dicha circunstancia incide en que “son mds suscep-
tibles de ser ‘elegidos’ en la frontera para ‘pasar droga’ a Chile”. De ah{ que la literatura
especializada se refiera a la selectividad de esta medida, en tanto recae fuertemente en
ciertos colectivos’’. Tanto una de las juezas como el ministro de la Corte entrevistados,
coincidieron en que esta expulsién se aplica preferentemente a bolivianos y peruanos,
por ejemplo, a mujeres que hacen de “burreras” y traen consigo ovoides. Lo que seria
interesante indagar para determinar cudnto incide el género, la etnia y la nacionalidad
en las expulsiones de extranjeros y respecto de qué delitos se aplica en su mayoria; como
plantearon ambos defensores piblicos entrevistados la expulsién como pena sustitutiva
procede mayoritariamente por contrabando o trifico de drogas, lo que resultarfa coinci-
dente con los tltimos disponibles que informan que de las 13.000 expulsiones judiciales
pendientes en la actualidad, mds de 9.0000 se relacionarian con la Ley de drogas’®.

Ahora, si se desglosa las expulsiones por nacionalidad se puede advertir que, en
todos los afios examinados, salvo el 2012, la comunidad boliviana es la mds expulsada
(concentra la mitad del total de expulsiones realizadas en el periodo de 2012 al 2020),
luego viene la nacionalidad peruana, seguida muy de cerca por la colombiana, y mds
abajo la dominicana, tal como se ilustra a continuacién:

Nacionalidades mds expulsadas del 2012 al 2020
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Fuente: elaboracién propia a base de informacién entregada por la PDI ante solicitud de informacién
ADO010T0011863.

77 Véase BRANDARIZ, DUFRAIX y QUINTEROS, 2018.
78 hetps://www.emol.com/noticias/Nacional/2021/07/10/1026345 /expulsiones-extranjeros-delitos-ley.heml
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Como se observa, las expulsiones se concentran en extranjeros provenientes de la zona
andina y de Colombia; a lo que hay que adicionarle los venezolanos, que el 2019 ocuparon
el quinto lugar (con 112 expulsados) y el 2020 subié un puesto (con 97 deportados). A
nivel porcentual, de la totalidad de expulsiones los bolivianos y peruanos representan
el 70% vy si se agregan los colombianos se corresponden con el 87%, es decir, en tres
colectivos se concentra la mayoria de las deportaciones ejecutadas. Dichas nacionalidades
se corresponden con las comunidades de extranjeros que presentan mayor porcentaje de
expulsiones judiciales dictadas, acorde al planteamiento de la “crimigracién”, esto es que
se prioriza la expulsién penal como respuesta prioritaria a la delincuencia de extranjeros.

Porcentaje de expulsiones ejecutadas, expulsiones judiciales dictadas y denuncias
por ingreso clandestino por nacionalidad, desde el 2012 al 2020

m Bolivia = Peru Colombia R.Dominicana = Cuba ®=mHaiti = Venezuela otras
Expulsiones
judiciales 9% llﬂ 21%
dictadas
Expulsiones
ejecutadas 1 5%I &%

Denuncias por

clandestino

Fuente: elaboracién propia a base de datos remitidos por el Poder Judicial en Oficio 17DDI N° 5532
de 24 de noviembre de 2020 y por la PDI ante solicitud de informacién AD010T0011863.

Por el contrario, como muestra el grifico anterior, las nacionalidades que tienen
mayor porcentaje de expulsiones judiciales dictadas (Bolivia, Pert y Colombia) no se
corresponden con las comunidades que tienen mds denuncias por ingreso clandestino,
esto es Venezuela, Republica Dominicana y Cuba, a quienes se les exige mayores re-
querimientos para entrar al territorio’?. Como expone el grifico, mientras un tercio de
las denuncias recaen en venezolanos, estos apenas representan el 2% de las expulsiones
totales; a la inversa, los bolivianos, constituyendo la mitad del total de las deportaciones
del 2012-20, no alcanzan ni una décima parte de las denuncias. También los perua-
nos y colombianos son porcentualmente mds expulsados que denunciados por ingreso

79 Segtn el articulo 45 del DL 1094 la regla general para ingresar a Chile por turismo es el pasaporte,
pero a estas nacionalidades se les exige visa consular.
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clandestino. Por el contrario, las nacionalidades cubana y haitiana estarfan subrepre-
sentadas en las deportaciones.

Los motivos de lo anterior pueden ser miltiples, ya sea por la cercania geogréfica
de Bolivia y Perd que facilita las deportaciones de dichos extranjeros, como el que las
denuncias por ingreso clandestino se concentran en comunidades a las que se le ha im-
puesto visa consular como Venezuela y Reptiblica Dominicana, y a quienes ya contaban
como Cuba.

La indagacidn de las razones requiere una mayor profundizacién, pero lo que es ma-
nifiesto, es que “la politica de expulsiones estd disociada de la situacién de irregularidad
en el ingreso”®%; lo que podria deberse al bajo nivel de concrecién de las expulsiones
administrativas y a que, desde el 2018 se observa un giro en la politica de deportacién,
correspondiendo su mayoria a judiciales, las que cuentan con un alto grado de eficacia
en su ejecucién. Al respecto, analizando el sistema de deportacién chileno, Brandariz,
Dufraix y Quinteros sostienen que “remite mds bien a una légica eficientista. Se ejecutan
las expulsiones hasta donde es posible, se intenta priorizar las deportaciones judiciales
—por su mayor sentido en términos de peligrosidad/alteridad—, y esta preferencia se
orienta a una finalidad utilitarista penitenciaria que responde a una expectativa costo-
beneficio®!. Lo que serfa consistente con el gerencialismo que se estd imponiendo en el

ambito migratorio, que prioriza las deportaciones que sean mds eficientes®?.

VI. CONCLUSIONES

La movilidad humana en Chile constituye un fenémeno sociocultural creciente
desde los afios noventa, a pesar de que su magnitud se ha incrementado con fuerza en
los Gltimos afios, este crecimiento no ha ido en conjunto con una normativa que lo
aborde desde un enfoque de derechos humanos, sino mds bien se ha privilegiado una
perspectiva centrada en el orden y la seguridad®, que vincula movilidad humana con
amenaza. En este marco se han instituido ciertos dispositivos y estrategias que controlan
a la poblacién migrante, entre las que destacan las expulsiones, ya sea las estatuidas por
via administrativa o como pena sustitutiva.

Mientras la expulsién administrativa se configura como la sancién mds gravosa que
puede imponer la autoridad administrativa en un proceso discrecional y sin mayores
garantias, la deportacién penal se ha conceptualizado como una renuncia al 7us puniendi
para el extranjero sin residencia legal, criticindose por realizar un tratamiento dife-
renciado respecto de quien tiene residencia regular. En este sentido, “la utilizacién del

80 Universidad Catélica Silva Henriquez, 2021, p. 1.

81 BRANDARIZ, DUFRAIX y QUINTEROS, p. 2018, p. 762-767.
82 Véase BRANDARIZ, DUFRAIX y QUINTEROS, 2018,

83 Véase STANG, 2016 y DUFRAIX, RAMOS y QUINTEROS, 2021.
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derecho punitivo como herramienta de gestién de la inmigracién implica la negacién
de la politica como institucién capaz de administrar las garantias de los extranjeros”84.

Una vez que los movimientos de personas son concebidos como una amenaza, las
respuestas se atendrdn a prevenir y reprimir ese riesgo, de esta forma la gobernanza se
reduce a hacerse cargo de los desplazamientos en términos de orden piblico. Como apunta
Ceriani, este mecanismo demuestra la “prevalencia de una respuesta simple, limitada
y usualmente ineficaz —la expulsién— ante un fenémeno complejo y multidimensional

como la inmigracién”®

, asi desde el paradigma de la “crimigracién” se incentiva la
deportabilidad del extranjero, que junto con una semdntica de peligrosidad instituye
el binomio migracién irregular-criminalidad.

Ampardndose en esta perspectiva que adina el control migratorio con el derecho
punitivo, ambas expulsiones convergen en la premisa de la exclusién, de que el extranjero
ante todo hay que apartarlo, tanto deportdndolo frente a alguna infraccién administrativa
o concediéndole una alternativa al cumplimiento de la condena privado de libertad. Si
bien la deportacién judicial se estipula como un beneficio, en tanto el fordneo se libera
de la reclusién, no hay una apuesta en torno a su integracién en la sociedad, a compren-
derlo como uno mds en la comunidad. Por lo mismo, la literatura advierte que “[s}u
justificacién estarfa en un enfoque reduccionista de la migracién y del retorno, la que
obedece a una l6gica del apartamiento, contraria a la hospitalidad entendida como un
derecho al trato entre seres humanos”8°.

De este modo el Estado de Chile desarrolla mecanismos de control sustentados
en dispositivos administrativos y punitivos para abordar la movilidad humana, que se
aplican en determinadas nacionalidades que no se corresponden con las que presentan
mayores denuncias por ingreso clandestino, sino que coinciden con las comunidades sobre
las que se ha dictado mayores expulsiones penales, en este sentido, el tratamiento de la
movilidad humana responde a una dindmica que prioriza la eficiencia, as{ se constata
que el sistema de deportacién chileno ha experimentado una transformacién relevante
desde el afio 2018 en adelante, que se explica por la consolidacién de expulsiones penales
frente a las administrativas, por su alto grado de concrecién. La brecha de deportabilidad
es manifiesta especialmente en las administrativas, ineficiencia en su materializacién
que se acentia los dltimos afios y que aumenta la produccién de sujetos expulsables.
Dicho giro en el sistema de deportacién no necesariamente importa un ejercicio efectivo
de la contencién de peligrosidad de las personas extranjeras, sino mds bien facilita la
dindmica de control sobre ciertos flujos de personas, apostando por la criminalizacién
de la irregularidad migratoria como respuesta y por la expulsabilidad, precarizando de
este modo los desplazamientos de personas.

84 CocINa, 2018a, p. 52.
85 Cer1ANI, 2011, p. 80.
86 ANDRADE, 2000, p. 111.
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migrants, distancing itself from the provisions previously made in the case Hirsi Jamaa et al.
v. Italy. In this context, the case S.S. and others v. Italy will be brought, since it will allow
us to anticipate the main considerations regarding the future ruling. Likewise, it should be
indicated thar in light of part of the facts surrounding this last matter, we will highlight the
possibility of sustaining the pertinent international responsibility; this is not a trivial question
as it could reverse the change of the course recently undertaken.

Migratory movements; European Court of Human Rights;
international responsibility of States

I. INTRODUCCION

s evidente que los movimientos migratorios no pueden considerarse un fenémeno

exclusivo del presente y pasado siglo. De hecho, desde tiempos inmemoriales se

han producido desplazamientos motivados por un sinfin de diversas y variadas
razones'. En lo que a este siglo se refiere, debemos traer a colacién los preocupantes
datos que distintas organizaciones estdn arrojando en torno a los movimientos migrato-
rios acaecidos en estos ultimos afios, los que vienen motivados en muchos casos por las
guerras, asi como por las persecuciones. En este sentido, la Agencia de la Organizacién
de las Naciones Unidas para los Refugiados puso de relieve que fueron mds de setenta
millones las personas que tuvieron que desplazarse obligatoriamente de sus hogares
en el 20182, Consecuentemente, los desplazamientos humanos constituyen hoy todo
un desafio para el conjunto de la comunidad internacional®. A rafz de este complejo
y delicado contexto, se incentivé, hace poco, la adopcién del Pacto Mundial para una
Migracién Segura, Ordenada y Regular en virtud de que se pretendfa fundamentalmente
reforzar los derechos de los migrantes, asi como fomentar la cooperacién internacional.
Sin embargo, esta herramienta, cuyo contenido no es de obligado cumplimiento, ha sido
incapaz de hacer frente a los retos que el comentado fenémeno genera?.

Al hilo de lo expuesto, debemos hacer hincapié en la compleja situacién que afronta
el continente europeo, el que se ha visto seriamente azotado por la llegada masiva de
personas procedentes de terceros paises. En este punto de nuestra explicacién debemos
indicar que el nimero total de migrantes que accedieron a la Unién Europea disminuy6
durante el 2020 debido al impacto que tuvo la pandemia de la Covid-19°. Sin embargo,
aunque los desplazamientos migratorios decrecieron, es importante destacar que estos

! HELLMAN MORENO, 2019, piginas 612 y siguientes.

2 Informacién disponible a continuacién: https://www.cear.es/wp-content/uploads/2018/06/Informe-
CEAR-2018.pdf

3 ARANGO, 2003, pdgina 5.

4 BUFALINI, 2019, pagina 24.

5 En este contexto, se debe sefialar que, en los primeros diez meses del 2020, se presentaron 390.000
solicitudes de asilo en el marco de los distintos Estados que conforman la Unién Europea; se trata de 33%
menos si lo comparamos con los datos recopilados durante la misma franja temporal del 2019. Informacién
disponible a continuacién: https://ec.europa.eu/commission/presscorner/detail/en/ip_21_232
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han sido una constante desde el inicio de este nuevo siglo en donde se han alcanzado
cifras récord en determinados momentos. A estos efectos, cobra especial interés el 2015°.

A la luz de lo dispuesto en el pdrrafo anterior y con el propésito de comprender
en mejor medida los asuntos judiciales que serdn posteriormente analizados, debemos
mencionar las implicaciones que tienen dos de las rutas principales de acceso a Europa.
Asf pues, por un lado, debemos incidir en los movimientos migratorios que se producen
por el mar Mediterrineo para llegar —fundamentalmente— a Grecia e Italia’; en este sen-
tido, hay que subrayar que estos conllevan recorridos extremadamente peligrosos en los
que organizaciones no gubernamentales suelen realizar operaciones de salvamento para
rescatar a los migrantes de los peligros que este tipo de travesias siempre entrafian®. Por
otro lado, debe mencionarse el acceso a Europa por tierra mediante los enclaves espafioles
localizados en Africa. Esta manera de adentrarse a suelo europeo es la elegida por muchos
migrantes a pesar de que, inter alia, la Comisién Espafiola de Ayuda al Refugiado, asi
como el Comité para la Eliminacién de la Discriminacién Racial de Naciones Unidas y
el Consejo de Europa hayan denunciado la practica sistemdtica de devoluciones ilegales
realizada por las autoridades espafiolas®.

Ante esta complicada coyuntura, algunos Estados miembros han optado por imple-
mentar medidas contrarias a los objetivos y valores esenciales de la citada organizacién'°.
Todo ello ha llevado a las instituciones europeas a proponer de manera asidua y constante
medidas ideadas con el propésito de hacer frente a los problemas de diversa indole que,
en este marco, indudablemente se generan'!. A modo de ejemplo, es importante men-
cionar el Nuevo Pacto sobre Migracién y Asilo, adoptado recientemente por la Comisién

6 En el 2015, méds de un millén y medio de personas llegaron a suelo europeo. Los hechos que
motivaron un aumento de los movimientos migratorios en aquel momento se encuentran relacionados
indudablemente con el recrudecimiento de la guerra civil que comenzé en Siria en el 2011. Evidentemente,
personas procedentes de otros lugares conflictivos, como Irak o Afganistdn, no hicieron sino aumentar la
lista de personas desplazadas.

7 Evidentemente, existen otras rutas maritimas utilizadas por los migrantes. Es posible mencionar,
por ejemplo, la importancia que estd tomando la via maritima, por donde los migrantes alcanzan suelo
canario. De hecho, esta se estd convirtiendo en la principal via de acceso para llegar a Europa. Informacién
disponible a continuacién: https://www.cear.es/wp-content/uploads/2021/04/Informe-CEAR_CANARIAS.pdf

8 HELLMAN MORENO, 2020, pdgina 814 y siguientes.

? Informacién disponible a continuacién: hteps://www.cear.es/wp-content/uploads/2017/02/Informe-
rutas-migratorias.pdf

19 En este contexto, debe subrayarse que el Tribunal de Justicia de la Unién Europea, en su sentencia del
6 de septiembre de 2017, tuvo oportunidad de analizar controvertidas medidas internas implementadas por
algunos Estados europeos. Del pertinente examen judicial, el citado 6rgano concluyé que estas efectivamente
no eran compatibles con las premisas esenciales de los principales tratados europeos. HELLMAN MORENO,
2017, pagina 8.

' De acuerdo con lo mencionado en el cuerpo principal del texto, la mayorfa de las estrategias
articuladas por las instituciones europeas han consistido en promover un mayor control de las fronteras
exteriores, ajustar el Sistema Europeo de Asilo sobre la base del principio de igualdad, asi como fomentar
la solidaridad entre los Estados europeos.
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Europea, el que ha sido duramente criticado por Human Rights Watch al concluir que
se trata de un documento poco novedoso que socava los derechos de los migrantes!?.

Siendo conscientes de la grave situacién esbozada en los pdrrafos anteriores, hay
que dejar claro que uno de nuestros objetivos consiste en determinar la postura que
mantiene en este dmbito el Tribunal Europeo de Derechos Humanos (de ahora en ade-
lante: TEDH). A estos efectos, entendemos que es vital analizar la sentencia emitida en
tebrero del 2020 con motivo del asunto N.D y N.T ¢. Espaiia. Ademds, con la idea de
ofrecer un mayor grado de exhaustividad, acudiremos a una decisién judicial anterior
particularmente relevante en esta misma materia. Nos estamos refiriendo al célebre
asunto Hirsi Jamaa y otros c. Italia, el que presenta similitudes con el caso previamente
mencionado'?. As{, seremos capaces de atisbar la aproximacién que mantiene el citado
tribunal en este &mbito y, consecuentemente, determinaremos la evolucién (o involucién)
acaecida en lo que a proteccién de los derechos de migrantes se refiere.

Habiendo aclarado uno de los objetos principales de nuestra investigacién, hemos
de indicar que nuestro andlisis no termina aqui. Somos conscientes de la importancia
de alguna de las incégnitas suscitadas en torno a la sentencia emitida hace mds de un
aflo por el TEDH. Concretamente, este no se pronuncia acerca del modo de proceder
de Espafia consistente en informar a las autoridades extranjeras del avistamiento de
migrantes que “amenazan’ con acceder a territorio espafiol. En nuestra opinién, este
particular modus operandi podria tener un fuerte impacto si una situacién similar fuera
examinada con rigor por el tribunal de Estrasburgo en la medida en que podria implicar
la responsabilidad internacional del Estado en cuestion. Asf, resulta de interés analizar
el todavia irresuelto caso S.S. y otros ¢. Italia, ya que los demandantes denuncian una
practica implementada por el pafs transalpino muy similar a la aplicada por Espafia en la
frontera con Marruecos. Dicho lo anterior, veamos —en un primer momento— la postura
que actualmente mantiene el TEDH en torno a los actuales desplazamientos migratorios.

II. LA PROTECCION DE LOS DERECHOS DE LOS MIGRANTES
EN EL ASUNTO HIRSI JAMAA Y OTROS C. ITALIA

La sentencia emitida el 23 de febrero del 2012 por el TEDH con motivo del asunto
Hirsi Jamaa y otros c. Italia debe traerse a colacion en la medida en que hace importantes
valoraciones en torno a los movimientos migratorios y a las obligaciones que asumen
los Estados europeos cuando suscriben regulacién supranacional en el dmbito de los
derechos humanos'®. Ademis, conviene recordar que la denuncia interpuesta giré en

12 Informacién disponible a continuacién: hteps://www.hrw.org/world-report/2021/country-chapters/
european-union

15 GiurFRrE, 2012, pagina 729.

4 Este caso nace como consecuencia de una demanda interpuesta el 26 de mayo de 2009 por once
ciudadanos somalies y trece ciudadanos eritreos contra la Republica italiana. Estos zarparon en barco desde
Libia con el objetivo de llegar a suelo europeo. No obstante, el 6 de mayo de 2009 y a 35 millas nduticas del
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torno al precepto legal tercero del Convenio Europeo de Derechos Humanos (de ahora en
adelante: CEDH)y al cuarto del Protocolo ntimero 4. Consecuentemente, en un primer
momento, el citado 6rgano judicial se propuso escudrifiar si verdaderamente Italia habfa
ignorado o no el referido articulo 3 y, para ello, entendi6 que era fundamental dilucidar
si habfa “(...) motivos serios y fehacientes para creer que los interesados corrian un riesgo
real de ser sometidos a tortura o tratos inhumanos o degradantes una vez entregados
a Libia”!>. Con el objetivo de proporcionar una respuesta clara a este interrogante, el
Tribunal decidi6é apoyarse en los informes elaborados por los 6rganos internacionales
y organizaciones no gubernamentales en donde se ponia de relieve que el compromiso
del Estado libio para con la regulacién en materia de derechos humanos era nulo, al
margen de que hubiera ratificado numerosa normativa internacional al respecto. Y,
tras esta conclusién, plasmé una consideracién de gran interés: “Italia tenfa que haber
examinado la situacién que les depararfa a los denunciantes una vez fueran devueltos
a Libia aun cuando estos no hubieran solicitado la proteccién internacional pertinen-
te (§ 133, pagina 31 y 32)”1°. Por tanto, el TEDH dictaminé que el principio de no
devolucién —conocido en inglés como el non-refoulment principle’’— debe de tomarse en
consideracién en las operaciones de salvamento mar{timo efectuadas por Estados europeos,
independientemente de si las personas interceptadas desean o no quedar protegidas por
los derechos que la regulacién supranacional confiere. A continuacidn, el citado 6rgano
judicial trat6 de esclarecer (a lo largo del parrafo 147 y siguientes de su decisién judicial)
si existi6 ademds un peligro afiadido para los demandantes devueltos a Libia. En defi-
nitiva, considerd necesario examinar si el controvertido acto de devolucién significaba,
a su vez, una repatriacién arbitraria a Eritrea y Somalia. Finalmente, concluyé que en
ambos pafses existia un riesgo real de que se cometieran abusos calificables de tortura,
por lo que, a juicio del TEDH, Italia vulneré el articulo 3 del CEDH.

Asimismo, el comentado Tribunal dio la razén a los demandantes cuando estos
esgrimieron que su expulsién conllevé una vulneracién del articulo 4 del protocolo
ntmero 4 del CEDH. En este contexto, es de interés recalcar que el TEDH se pronunci6
a favor de la aplicacién del citado precepto legal aun cuando los hechos objeto de examen
judicial tuvieron lugar en alta mar!®. Es decir, que aunque el incidente en cuestién no se

sur de la isla de Lampedusa, los ocupantes de las tres embarcaciones fueron interceptados por las autoridades
italianas. Prdcticamente a continuacién, fueron trasladados a Tripoli sin ser debidamente identificadas.
Asimismo, debe indicarse que su llegada a Libia no estuvo exenta de polémica, porque dos de los individuos
que conformaban el grupo murieron y no se pudo saber exactamente qué les habfa ocurrido.

15 De CastrO, 2013, pigina 1127.

16 ARLETTAZ confirma la postura que en este asunto suscribe el TEDH: “(...) los Estados tienen la
obligacién de obtener informacion sobre el trato al que se exponen los migrantes que esos Estados devuelven”.
ARLETTAZ, 2013.

17 A rafz del referido caso, el ambito de aplicacién del citado principio se amplia de forma considerable.
Asi lo considera SEUNGHWAN cuando afirma lo siguiente: The Hirsi case is scrutinized as a case that, more than
any other, has expanded the scope of application of the non-refoulement obligation even to the high seas in the context of
the developing concept of jurisdiction in the ECHR. SEUNGHWAN, 2017, pdgina S1.

18 NASCIMBENE, 2012, pigina 4.



222 REVISTA DE DERECHO (VALDIVIA) [VOLUMEN XXXV - N° 1

produjo en el territorio de un Estado parte del CEDH, aquel consideré que la obligacién
contenida en la norma anteriormente citada debfa tomarse en consideracién por medio de
una interpretacién funcional y teleoldgica de la misma. Todo ello legitimd la aplicacién
extraterritorial del comentado articulo 4'?. Finalmente, una vez comprobado que Italia
no habfa evaluado la situacién particular de cada uno de los demandantes, el TEDH
dictaminé —como dijimos— que dicho precepto legal habfa sido también ignorado?’.

Es evidente que esta sentencia suscité un gran interés en la medida en que el TEDH
confirié prioridad a los derechos de los migrantes sobre cualquier otra consideracion.
Como era de esperar, la algarabfa suscitada en torno a este caso se mantuvo a lo largo
de los afios mediante otros muchos asuntos hasta que la Gran Sala del TEDH emitid,
el 13 de febrero del 2020, una nueva decisién judicial en relacién con el caso N. D y
N. T. c. Espaiia. Asimismo, realizaremos, en el apartado siguiente, un andlisis detallado
del reciente pronunciamiento judicial.

ITI. EL CONSERVADOR VIRAJE DEL TEDH
EN EL ASUNTO N.D v N.T. ¢. ESPANA

En el caso N.D. y N.T. ¢. Espaiia los demandantes invocaron el articulo 3 y 13 del
CEDH como consecuencia de su inmediata devolucién a Marruecos, asi como el articulo
4 del Protocolo ntiimero 4 al considerar que habfan sido objeto de una expulsién colecti-
va?l. Bl 3 de octubre del 2017, el Tribunal de Estrasburgo dict6 una primera sentencia
en donde estipul6 que Espafia habfia violado los preceptos legales sefialados, salvo el
ilicito relativo a torturas. Posteriormente, el gobierno espafiol formulé una peticién con
el objetivo de que el asunto fuera examinado por la Gran Sala del TEDH. Finalmente,
cinco jueces accedieron a ello. Asf pues, la Gran Sala emitid, el 13 de febrero de 2020,
una sentencia que puso fin a la controversia en cuestién, dictaminando —contra todo

19 Esta cuestién es particularmente interesante, porque es la primera vez que se condena a un Estado
basado en el precepto legal mencionado a pesar de que los hechos objeto de anilisis no tuvieron lugar en
su propio territorio. Asi lo confirma ARLETTAZ, “(...) el Tribunal, por primera vez, admiti6 que el articulo
4 del protocolo 4 se aplica incluso a las acciones de entrega de los extranjeros a un tercer Estado llevadas a
cabo fuera del territorio nacional”. ARLETTAZ, 2013.

20 Bsta idea qued6 ya reflejada en el asunto Conka v. Bélgica (nimero 51564/99), donde se dispuso que
es fundamental advertir la existencia de garantias que evidencien que las circunstancias personales de los
involucrados se han tenido en cuenta de manera genuina e individual (§ 64). A raiz de todo ello, CHETAIL
afirma lo siguiente: (...) the individual situation of every asylum seeker must be assessed at each stage of the process:
during the refugee status determination procedure, and then, following a refusal of asylum request, when the expulsion
decision is ordered and carried out. CHETAIL, 2014, pdgina 61.

21 Este asunto surge el 13 de agosto del 2014 cuando dos migrantes (uno de Mali y otro de Costa de
Marfil) tratan de acceder, junto con un grupo de personas subsaharianas, a Espafia por el puesto fronterizo
de Melilla, el que se compone de tres vallas. Ambos consiguieron alcanzar la tercera valla y, tras permanecer
encaramados a la misma durante largas horas, las autoridades espafiolas lograron bajarles con la ayuda de
escaleras desplegables. A continuacién, fueron trasladados a Marruecos junto con setenta y cinco individuos
mis. En este contexto, es de interés mencionar que no aplicaron procedimientos de identificacién alguno.
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pronéstico’’— que el Estado espafiol no habia conculcado ninguno de los preceptos
legales anteriormente referidos.

A raiz de este asunto, debe indicarse que el TEDH tuvo la oportunidad de pronun-
ciarse por primera vez acerca de la aplicabilidad del articulo 4 del Protocolo nimero 4
en relacién con el retorno inmediato y forzoso de extranjeros interceptados en la frontera
terrestre de un Estado Parte. Teniendo en cuenta este dato, la Gran Sala vierte en un
primer momento varias consideraciones con las que parece querer justificar el resultado
final de su decisién; un resultado que a nuestro juicio condiciona de forma negativa
las politicas migratorias de los Estados europeos de los préximos afios. Asimismo, el
citado 6rgano judicial, sabedor de todo lo anterior, hace hincapié en la siguiente idea:
los paises europeos en aras de proteger su territorio tienen la capacidad de desarrollar
su propia politica migratoria, siempre que se haga en consonancia con las obligaciones
internacionales que han asumido. Y esta dltima aseveracién debe conjugarse con otra
premisa clave: los pafses que conforman la frontera exterior de la Unién Europea juegan
un papel fundamental al tener que lidiar con desplazamientos migratorios recurrentes.

Tras esta especie de alegato inicial, la Gran Sala entré de lleno en el fondo del
asunto y se plante6 si efectivamente el articulo 4 del Protocolo ndmero 4 era aplicable
al caso?®. Para valorar el alcance aplicativo de la referida norma, el 6rgano judicial
decidié tomar como referencia los informes elaborados por la Comisién de Derecho
Internacional (de ahora en adelante: CDI), asi como las declaraciones vertidas por uno de
sus miembros, Maurice Kamto, y concluyé (en el parrafo 181 de la sentencia) que la no
admisién de una persona al territorio de un Estado debia equipararse con su devolucién.
Consecuentemente, la Gran Sala dictaminé que los demandantes fueron efectivamente
expulsados de Espafia. Siguiendo la estela de casos anteriores, esta consider6 —como ya
fue plasmado en el asunto Sharifi y otros c. Italia y Grecia— que el comentado precepto
no presentaba necesariamente una dimensién territorial.

Posteriormente, la Gran Sala tuvo que dar un paso mds y plantearse si los solicitantes
fueron objeto de una expulsién colectiva. En este peculiar contexto, se propuso averiguar
no solo si estos fueron debidamente identificados por las autoridades espafiolas, sino
que quiso determinar si tuvieron ademds posibilidad de reaccionar ante la decisién de
su expulsion (as{ se puso de relieve en el parrafo 191 de la decisién judicial objeto de
andlisis). Apreciamos, en este punto, un razonamiento diferente respecto de lo estipulado
en casos anteriores en donde se entendié vulnerado el citado articulo 4 al comprobar el
TEDH que las expulsiones no eran el resultado de un examen razonable y objetivo de la

22 Mucha era la expectacién generada en torno a la decisién final de este caso. De hecho, a la espera
de que esta fuera emitida, SOLER GARCiA, indicé lo siguiente: “cabe esperar que el pronunciamiento de la
Gran Sala contribuya a consolidar la jurisprudencia relativa a la prohibicién de las expulsiones colectivas
en general, y mds en concreto, en relacién a [sic} las ‘devoluciones en caliente’ (...) Lo importante es que
la Gran Sala reafirme que las actuaciones de las autoridades espafiolas en el triple vallado suponen una
aplicacion del criterio del control efectivo, lo que lleva consigo la aplicacién del Convenio”. SOLER GARCIA,
2018, pdgina 149.

23 En el pdrrafo 128 de la comentada sentencia se confirma que, en este caso, el articulo 3 del CEDH
no es objeto de examen judicial.
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situacién particular en la que se encontraban los migrantes. De acuerdo con la jurispru-
dencia del momento, ello bastaba para determinar la ilegalidad de la conducta estatal. Asi
quedoé dispuesto en, inter alia, los asuntos Sultani c. Francia'y Conka . Bélgica®®. Cuesta,
pues, trabajo comprender que se descartara de manera tan superficial la vulneracién del
comentado precepto legal en el caso que aqui nos ocupa debido a la ausencia del examen
individual relativo a la situacién de los demandantes. Conviene destacar que en el caso
Hirsi Jamaa y otros c. Italia, la expulsién colectiva de los migrantes habfa tenido lugar
tras considerar el TEDH que el personal militar italiano que los intercepté no era el
competente para realizar la comentada valoracién?. Sorprende, por tanto, averiguar lo
irrelevante que es esta cuestion en el recientemente resuelto proceso judicial, mdxime
tras la ingente cantidad de jurisprudencia emitida en este sentido.

Asimismo, la Gran Sala continud su argumentacién y afiadié6 que, con motivo
del asunto Khlaifia y otros c. Italia, era fundamental comprobar la verdadera raz6n que
impidié6 a los solicitantes su entrada a Espafia. En este contexto, el mencionado 6rgano
judicial subray6 (en el pdrrafo 212) que, si bien los demandantes no fueron debidamente
identificados, estos pudieron haberse acogido a los procedimientos de proteccién previs-
tos tanto en la regulacién doméstica espafiola como en la normativa internacional. Ello
representa un claro cambio de paradigma respecto de lo dictaminado en otros asuntos en
la medida en que la mdxima instancia judicial ubicada en Estrasburgo centré gran parte
de su argumentacién en afirmar que los demandantes no se plantearon la posibilidad de
acceder a territorio espafiol por medio de los cauces legalmente establecidos. Descart6,
ademds, en el pdrrafo 218 y siguientes, el alegato plasmado por aquellos consistente en
afirmar que para las personas procedentes del Africa subsahariana era imposible cruzar
por el puesto fronterizo de Beni Enzar.

Producto de todo lo anterior, la Gran Sala sostuvo que la entrada irregular de los
solicitantes exim{a a Espafia de toda responsabilidad. Este nuevo enfoque aleja al TEDH
de las decisiones judiciales emitidas en el pasado. A este respecto, debemos subrayar la
enorme distancia que existe entre este caso y, por ejemplo, el asunto Georgia c. Rusia en
donde se indicé que el comentado articulo 4 podfa tomarse en consideracién indepen-
dientemente de si los individuos en cuestidn se encontraban o no en una situacién de
irregularidad. En definitiva, del proceso judicial mencionado se dedujo que era del todo
irrelevante la conducta en la que aquellos hubieron incurrido. Sin embargo, ahora, para
determinar la violacién del comentado articulo es fundamental averiguar de qué modo
actdan, en este caso, los solicitantes. Asi pues, no parece que sea relevante analizar el

24 Otra cuestién relacionada con la idea expuesta en el cuerpo principal del texto es la relativa a la
existencia de decisiones similares que decretan la expulsién de individuos. En el caso Andric c. Suecia, el
TEDH argumenté que ello no constitufa una expulsion colectiva, siempre que la valoracién y andlisis de la
situacién hubiera sido realizada.

25 De manera muy similar, en los asuntos Shioshvili y otros c. Rusia y Berdzenishvili y otros ¢. Rusia, el
examen individual de los migrantes, as{ como el derecho de acceso a un recurso, fueron argumentos claves
para el TEDH.
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26, A nuestro modo de ver, no

alcance de las actuaciones del Estado europeo en cuestién
tiene ningdn sentido supeditar el cumplimiento de las obligaciones internacionales de
un Estado a si la conducta de los demandantes es o no la adecuada. Sin duda, aprecia-
mos diferencias argumentales claras respecto de lo dispuesto en el asunto Hirsi_Jamaa
y otros c. Italia, asi como en los otros casos surgidos en el intervalo de tiempo existente
entre este (e incluso antes de que el mencionado caso fuera resuelto) y el que estd siendo
objeto de estudio.

Finalmente, la Gran Sala examinG si efectivamente el Estado demandado habia vul-
nerado el articulo 13 del CEDH. Y, de forma muy similar a lo ya expuesto, indicé que
fueron los solicitantes los que voluntariamente se habfan colocado fuera de la legalidad
al cruzar la frontera sin acogerse a los procedimientos legales pertinentes. Sin duda, los
tltimos pdrrafos de esta sentencia ponen de relieve que la prioridad de Europa es contener
los movimientos migratorios, independientemente de que ello socave los derechos de
los migrantes?’. Esta decisién judicial es, en nuestra opinién, una oportunidad perdida
para reafirmar el contenido de otras decisiones judiciales vertidas en el pasado.

L. Incdgnitas sin despejar en el asunto N.D y N.T. ¢. Espaiia

De acuerdo con lo expuesto en el apartado anterior, debemos indicar que la decisién
judicial dictada en el 2020 ha causado no solo un innegable revuelo, sino que ademds
ha generado numerosas incégnitas. Como ya fue apuntado previamente, una de ellas se
encuentra relacionada con la alegacién plasmada en su dfa acerca de la imposibilidad o
dificultad para aquellas personas que proceden del Africa subsahariana de acercarse al
puesto fronterizo de Beni Enzar?®. Esta espinosa cuestién ha llevado a algunos autores
a afirmar que en el citado puesto fronterizo se impide el acceso de migrantes como
consecuencia de su categorizacién racial??. Ello, no obstante, parece no ser de mucho
interés para la Gran Sala en la medida en que apenas le dedica atencién; es mds, afirma
que los denunciantes pudieron haber accedido a territorio espafiol mediante los cauces
legalmente previstos si asi lo hubieran querido’®.

26 A este respecto, HAKIKI afirma lo siguiente: zotably it is neither “access to legal entry” nor “means of legal
entry” which are considered, but a doubled up version of the two. This announces the diluted nature of the requirement.
Hakiki, 2020.

27 Como consecuencia de lo expuesto en el cuerpo principal del texto, RAIMONDO proclama lo
siguiente: This decision sets a dangerous precedent in many respects. First, veturn decisions taken exclusively on the
basis of irregular entry and in the absence of any consideration for the principle of non-refoulement or to the conditions
in the country of return, are at variance with the non-penalisation principle embodied by Article 31 of the Refugee
Convention (RAIMONDO; 2020).

8 Vid. Supra. Pdgina 10.

29 CARRERA; 2020; pagina 11.

30 La opinién vertida por la Gran Sala no nos convence. Algo similar le ocurre a CARRERA cuando
afirma lo siguiente: First, the lack of available legal mechanisms for Sub-Sabaran African nationals to enter regularly
into Spanish territory; second, the disproportionate degree of force and violence used by Spanish authorities in the border
fences; and third, the unsafery and racialized violence suffered by those expelled to Morocco (CARRERA; 2020; 11).
Estas aseveraciones tomadas de informes elaborados por, inter alia, la Agencia de las Naciones Unidas para
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En cualquier caso, atendiendo al segundo objetivo del presente estudio, la cuestién
que atrae poderosamente nuestra atencion es la relativa al modus operandi del Estado
espafiol, el que fundamentalmente se limita a informar a las autoridades marroquies de
la existencia de movimientos en la valla de Melilla. En otras palabras, las autoridades
competentes han decidido trasladar al pafs vecino gran parte de su responsabilidad a la
hora de controlar a los migrantes en su intento de cruzar la frontera con el propdsito,
presumiblemente, de evitar un conflicto entre sus derechos y las obligaciones que asume
Espaiia al suscribir el CEDH. En definitiva, todo apunta a que el citado pais ha optado
por no confrontar este tipo de controvertidas situaciones, debido a las implicaciones
legales que en un momento dado pudieran surgir. No obstante, esta manera de proceder
puede tener una gran repercusion a la luz de lo dispuesto en la regulacién internacional.

Consecuentemente, debemos sefialar la importancia del caso S.S. y orros ¢. Italia
donde los demandantes afirman que el pafs transalpino ha optado por no actuar vy, al
mismo tiempo, informar a las autoridades libias de la existencia de embarcaciones que
“amenazan” con llegar a su territorio. A raiz de todo ello, los denunciantes han puesto
de relieve que es posible sostener su responsabilidad internacional. Sin duda, hay evi-
dentes similitudes en los argumentos vertidos por las partes demandantes en ambos
casos. Veamos, por tanto, en el apartado siguiente, mds detalles acerca del asunto que
involucra de nuevo a Italia.

IV. UN ANALISIS DEL IRRESUELTO ASUNTO S.S. Y 0TROS C. ITALIA

Como ya fue comentado en el punto anterior, resulta de interés focalizar nuestra
atencion en el caso S.S. y otros ¢. Italia. Los hechos que atafien a este asunto arrancan
en el momento en el que un grupo de unas ciento cincuenta personas decide partir, el
6 de noviembre de 2017, en un buque desde Libia con el objetivo de alcanzar suelo
europeo. Conscientes de la situacién de peligro en la que se encontraba su bote durante
la travesia, varios mensajes de socorro fueron enviados. Estos, conviene aclarar, fueron
interceptados por tres embarcaciones: el Sex Waztch 3, un buque militar francés y uno libio,
el Ras Jadir (encargado de monitorizar la costa de su pais). En este punto de la explica-
cién, conviene indicar que el dltimo de los navios citado no quiso realmente promover
maniobra de rescate alguna. Es mds, como consecuencia de su negligente actuacion, el
resultado de la operacién fue nefasto, porque hubo heridos e, incluso, muertos?!. Y, para

el Refugiado muestran la violencia y el maltrato infligido por las autoridades espafiolas en la frontera con
Marruecos. Ello nos hace dudar del argumento que plasma la Gran Sala cuando afirma que los demandantes
debieron haberse acogido a los procedimientos legales de entrada.

31 Segiin las declaraciones de los diecisiete supervivientes, el Ras Jadir provocé un fuerte movimiento
de agua que provocé la muerte de unas veinte personas. Ademds, dicha embarcacién torpeded, en buena
medida, las operaciones de rescate que otros navios estaban intentando llevar a cabo. Para ello, lanzé objetos
y amenazé a los migrantes con cuerdas y armas. Asimismo, no entregé chalecos salvavidas a aquellas personas
que se encontraban en el agua.
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tener una adecuada composicién de lugar acerca de lo que sucedi6é durante la referida
operacién de salvamento, es preciso indicar que hubo un helicéptero italiano que lo
visualizé todo.

Al hilo de lo previamente expuesto hay que mencionar que los demandantes
—quince de los cuales fueron rescatados por la embarcacién Sex Watch 3 vy, posterior-
mente, trasladados a Italia— manifestaron que las autoridades transalpinas no ofrecieron
la proteccién oportuna ante las lesivas actuaciones llevadas a cabo por el Ras Jadir. De
hecho, una parte de la argumentacién de los denunciantes se articula sobre la siguien-
te idea: Italia fue quien informé a la Guardia Costera libia del avistamiento del bote
cargado de migrantes con el propésito de que interviniera en la polémica operacién de
rescate’?. Consecuentemente, estos consideran que Italia ha infringido el articulo 2y 3
del CEDH, asi como el articulo 4 del Protocolo nimero 4. Asimismo, seis solicitantes
hacen hincapié en que los miembros que conformaban la tripulacién de la embarcacién
libia infringié no solo malos tratos, sino que ademds profiri6 toda clase de amenazas
como, por ejemplo, la de devolverlos a Libia a pesar de que ello pudiera acarrear un
nuevo traslado a sus correspondientes lugares de origen.

No hay duda de que existen profundas similitudes entre este caso y el anterior que
atafle a Espafa en la medida en el que el modo de proceder de las autoridades corres-
pondientes ha consistido en bdsicamente delegar parte de sus actuaciones en favor de
un tercer Estado con el objetivo de contener recurrentes desplazamientos migratorios.
Ademds, es evidente que hay una gran expectacién en torno a este asunto, el que se
encuentra pendiente de resolucién. Quizd el TEDH decida desmarcarse de la resolucién
judicial emitida en el 2020 o, por el contrario, opte por mantener el cambio de rumbo
recientemente emprendido. En cualquier caso, nuestra intencién es determinar a con-
tinuacién el camino que el citado 6rgano judicial deberfa tomar a la luz de lo dispuesto
en los preceptos legales supranacionales.

1. (Es Ltalia internacionalmente responsable?

Centrdndonos en el segundo objetivo del presente estudio, tenemos que focalizar
nuestro andlisis en determinar si Italia es responsable de los sucesos acontecidos en
noviembre del 2017 de acuerdo con lo previsto por la normativa internacional. Para
proporcionar una respuesta apropiada debemos, en un primer momento, prestar atencién
a la argumentacién vertida por la parte demandante consistente en afirmar que el Estado
transalpino se limité a informar a la Guardia Costera libia del avistamiento de un buque
en el que se encontraban los solicitantes. Esta forma de proceder encaja con la idea de
que Italia, ante la posibilidad de vulnerar la regulacién internacionalmente suscrita,

32 En este contexto, debe apuntarse que Italia doné cuatro embarcaciones a la Guardia Costera libia,
una de las cuales era el Ras Jadir.

33 De acuerdo con lo mencionado en el cuerpo principal del texto, debe indicarse que dos miembros
del grupo en cuestién fueron trasladados a Nigeria. Ello, a tenor de los demandantes, implica la vulneracién
del articulo 3 y 4 del Protocolo ndmero 4.
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“transfiri6” (o, al menos, eso pretendfa) su responsabilidad a las autoridades libias con la
intencién de que fueran estas quienes lidiaran con la situacién en cuestion®. A raiz de
esta alegacién, nos surge el siguiente interrogante: ;puede plantearse la responsabilidad
internacional de Italia ante esta peculiar dejacién de funciones?

De acuerdo con la cuestién planteada en el pdrrafo anterior, es fundamental traer a
colacién el primer articulo del Proyecto de Articulos sobre Responsabilidad del Estado
por Hechos Internacionalmente Ilicitos del 2002, el que dispone que la perpetracién
por parte de un Estado de un hecho internacionalmente ilicito genera la responsabilidad
internacional pertinente. Antes de plasmar mds ideas en torno a esta cuestién, conviene
dejar claro que dicho instrumento no constituye un tratado internacional vinculante para
los Estados. No obstante, debemos dejar a un lado la perspectiva cldsica del Derecho
Internacional donde la responsabilidad de un Estado surge cuando se incumplen obliga-
ciones suscritas por medio de la articulacién del consentimiento pertinente en la medida
en que “(...) dicha concepcién ha ido perdiendo legitimidad ante la conciencia de los
Estados sobre la importancia de armonizar sus intereses comunes, siendo las Naciones
Unidas el instrumento que refleja dicha actitud”?>. Esta idea la confirma CRAWFORD
cuando aduce que una resolucién por parte de la Asamblea General proporciona un
mayor grado de credibilidad que la adopcién de un tratado®®. Sobre esta controvertida
cuestién, el mencionado autor afirma que: the Vienna Convention on the Law of Treaties,
which on almost every occasion where it has been applied by international courts has been applied
as customary international law and not by reason of its being a treaty®’. Todo parece indicar
que la ausencia de un tratado no debe ser motivo suficiente para desacreditar la relevan-
cia, en este caso, del texto adoptado en el 200238, No compartimos, pues, la posicién
doctrinal de aquellos autores que restan importancia a este por el mero hecho de que
no ha culminado en la adopcién de la correspondiente convencién®?.

Continuando con nuestro andlisis, debemos sefialar que a tenor del documento
en cuestién es fundamental advertir la comisién de un hecho contrario a la legalidad
internacional. Asimismo, es preciso observar el cumplimiento de otros requisitos

34 Se advierte al lector que el presente estudio no abarca un anlisis detallado acerca de todas y cada
una de las alegaciones plasmadas por los solicitantes. Nos cefliremos, pues, a determinar Gnicamente si la
actuacién del Estado italiano descrita en el cuerpo principal del texto da lugar o no a la responsabilidad
internacional correspondiente.

35 CAcepa Diaz, 2008, pagina 260.

36 CRAWFORD, 2002, pagina 889.

37 Ibidem.

38 Segtin CARON, la existencia de un tratado podria tener efectos negativos dada la rigidez que esta
figura juridica conlleva. CARON, 2002, pigina 860. Ademds, segin el mencionado autor: The ILC articles
represent (at best) a restatement of the customary international law of the secondary principles of state responsibiliry.
CARON, 2002, pagina 872. Asimismo: CRAWFORD, 2002, pagina 890. En cualquier caso, conviene sefialar que
el presente estudio no tiene por objeto procurar un andlisis detallado acerca de esta cuestién. No obstante,
entendemos que es de interés aclarar el impacto que los mencionados documentos tienen.

39 Asf quedé estipulado en la exposicién de motivos del Proyecto de Articulos del 2002 donde se abogé
por la adopcién, a futuro, de una convencién.
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adicionales. En este sentido, el segundo precepto legal es particularmente interesante,
porque sefiala los elementos que deben concurrir en una determinada situacién para
afirmar que estamos ante un acto internacionalmente ilicito: debe, por un lado, advertirse
la existencia de un acto u omisién atribuible a un Estado de acuerdo con el Derecho
Internacional y, por otro lado, que ello se traduzca en la violacién de una obligacién
internacional .

Al hilo de lo expuesto, hay que recalcar que los demandantes consideran que Italia
ha vulnerado los articulos 2 y 3 del CEDH, as{ como el articulo 4 del Protocolo ntimero
4. Para concluir si efectivamente los indicados preceptos legales supranacionales han
sido ignorados por el mencionado pafs es fundamental, desde nuestro punto de vista,
analizar qué implicaciones tiene la no actuacién del Estado italiano. En este punto de la
explicacién debemos recordar que Italia decidi6 no intervenir en la operacién de rescate
previamente descrita.

Asimismo, para saber con mayor certeza si Italia es 0 no responsable, resulta de interés
examinar los Comentarios que vierte la CDI en torno al citado Proyecto de Articulos.
Estos son de gran utilidad en la medida en que destacan que para advertir la existencia de
una omisién ilicita es esencial averiguar si el Estado italiano sabfa (o debfa haber sabido)
qué sucederfa al decidir no intervenir en los hechos objeto de andlisis*!. Y, sin duda, a
la luz del contenido de numerosa documentacién es evidente que Italia era plenamente
consciente (o debia haberlo sido) de los riesgos y las complicaciones que surgen cuando
Libia se involucra de una situacién que afecta, especialmente, a la interceptacién de un
buque cargado de migrantes*?. De hecho, el pafs transalpino visualiz6 la operacién desde
el aire. Sin duda, este tltimo dato ahonda en la idea de que Italia sabfa no solo lo que
podia pasar en el caso de que Libia lidiara con la operacién de rescate, sino que de facto
sabfa lo que estaba ocurriendo al ser testigo desde el aire del modus operandi empleado por
el Estado libio*?. Todo ello incide en la idea de que Italia habria vulnerado al menos el
articulo 4 del Protocolo ntimero 4, siendo del todo irrelevante que los hechos objeto de

40 En torno a este articulo se ha generado cierta controversia en la medida en que algunos autores
sostienen que debi6 haberse incluido el dafio como un tercer elemento. AVALOs VAZQUEZ, 2006, pagina 586.

41 Viéase la pagina 35 de los Comentarios que vierte la CDI en torno al Proyecto de Articulos sobre
Responsabilidad del Estado por Hechos Internacionalmente Ilicitos.

42 De acuerdo con lo expuesto en el cuerpo principal del texto, debemos indicar que de conformidad
con las sentencias emitidas en el pasado por el propio TEDH, Libia no se ha implicado en los dltimos afios
en la proteccién de los derechos humanos de los migrantes. El citado 6rgano judicial valiéndose de informes
emitidos por 6rganos internacionales y organizaciones no gubernamentales, manifesté que “(...) el compromiso
del Estado libio para con la regulacién en materia de derechos humanos era nulo, al margen de que hubiera
ratificado numerosa normativa internacional al respecto”. HELLMAN MORENO, 2020, pagina 407. As{ quedé
reflejado en, por ejemplo, el comentado asunto Hirsi Jamaa y otros c. Italia.

43 En este sentido, la CDI en sus Comentarios al Proyecto de Articulos del 2002 incide en el caso
relativo al personal diplomdtico y consular de los Estados Unidos en Teberdn que indica lo siguiente: (...) the
responsibility of the Islamic Republic of Iran was entailed by the “inaction” of its authorities which “failed to take
appropriate steps”, in circumstances where such steps were evidently called for (pigina 35). Asi, parece que podria
argumentarse que Italia debi6 haber tomado las medidas pertinentes para evitar la situacién que finalmente
tuvo lugar en noviembre del 2017.
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examen judicial tuvieran lugar en el mar. Asi quedé claramente dispuesto en el asunto
Hirsi Jamaa y otros c. Italia. Se aprecia, por tanto, que la omisién atribuible al Estado

44 conllevé la vulneracién de normas internacionales (en este caso las suscritas

italiano
en el CEDH)®. Consecuentemente, parece que Italia cumple con los requisitos que
menciona el articulo 2 del comentado Proyecto de Articulos.

Y, por si lo anterior no fuera poco relevante, es importante no perder de vista, a
su vez, el contenido del articulo 16 insertado en el referido documento del 2002, el
que establece que un Estado es responsable si presta ayuda o asistencia a otro en la
perpetracién de un acto ilegal. En este caso, debemos subrayar que Italia ha donado
embarcaciones a Libia, permitiendo a las autoridades de dicho pais participar en las
consiguientes operaciones de rescate®. Es més, debe indicarse que la asistencia de Italia
a Libia no se circunscribe a lo anteriormente comentado, porque hay otras evidencias
que apuntan a que el pafs italiano ha facilitado otro tipo de “ayuda”*’. Esta forma de
proceder encaja con los Comentarios realizados por la propia CDI en la medida en que
indican que la responsabilidad de un Estado podrd advertirse si, por ejemplo, propor-
ciona la financiacién pertinente o presta un servicio que conlleva la realizacién de una
conducta delictiva por parte de ese otro Estado. As{ pues, en el caso objeto de andlisis,
parece sencillo argumentar que la actuacién del pafs italiano resulta clave a la hora de
promover la desafortunada intervencién de Libia en las operaciones de rescate que tienen
lugar en el mar Mediterrdneo.

En cualquier caso, tras una lectura en detalle de los citados Comentarios se advierte
que son tres los elementos que deben darse para correctamente aplicar el referido articulo
16. Consecuentemente, en un primer momento, es fundamental apreciar que el pais
que asiste conoce las circunstancias que rodean al Estado asistido y, por tanto, es cons-
ciente del modo en el que va a emplear la ayuda recibida. Esta condicién es ficilmente
identificable en este caso, ya que hemos puesto de relieve que el Estado italiano sabfa
desde hace afios que en Libia el cumplimiento de la normativa relativa a los derechos

4 Conviene aclarar que de acuerdo con los Comentarios efectuados por la CDI al Proyecto de Articulos
del 2002, la atribucién de una conducta ilicita se atribuye a un Estado en términos generales: (...) rhe
reference to a State organ in article 4 is intended in the most general sense. It is not limited to the organs of the central
government, to officials at a high level or to persons with responsibility for the external relations of the State. 1t extends
to organs of government of what- ever kind or classification, exercising whatever functions, and at whatever level in the
hierarchy, including those at provincial or even local level. No distinction is made for this purpose between legislative,
executive or judicial organs (pdgina 40).

45 A este respecto, el articulo 12 indica lo siguiente: “Hay violacién de una obligacién internacional
por un Estado cuando un hecho de ese Estado no estd en conformidad con lo que de él exige esa obligacién,
sea cual fuere el origen o la naturaleza de esa obligacién”.

46 En este sentido, debe traerse a colacién lo dispuesto por el Comisario para los Derechos Humanos
del Consejo de Europa en su informe del 2019: (...) it has been observed that Italy has provided important
equipment, including several coast guard vessels, to enable the Libyan Coast Guard to operate more effectively at sea.
Documento disponible a continuacién: https://www.statewatch.org/media/documents/news/2019/nov/coe-
party-ilntervention-SS-and-others-v-%20Italy.pdf

47 Ibidem. Pérrafos 20 y siguientes.
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humanos no constitufa ni mucho menos una prioridad*®. Ademds, es crucial que dicha
ayuda promueva la comisién de un acto ilegal. En este sentido, cobra interés el hecho de
que, inter alia, Italia ha facilitado buques con capacidad para participar en controvertidas
operaciones de rescate. Se aprecia, por tanto, un punto de unién claro entre la entrega de
navios y la utilizacién de estos para cometer actos delictivos. En cualquier caso, acerca
de esta cuestién la CDI, en la pdgina 66 de sus Comentarios, matiza lo siguiente: There
is no requirement that the aid or assistance should have been essential to the performance of the
internationally wrongful act; it is sufficient if it contributed significantly to that act. A la vista
de lo dispuesto por esta y a la luz de las circunstancias que rodean al presente asunto,
podemos decir que claramente la segunda condicién se ve plenamente satisfecha. Y, por
tltimo, se le deberfa poder achacar al Estado que presta ayuda el incumplimiento de
una obligacién internacional en el supuesto de que hubiera decidido actuar del mismo
modo que el Estado asistido. Es evidente que, si el Estado italiano hubiera replicado
la conducta del Estado libio, se le habria atribuido la violacién directa de las normas
internacionales anteriormente sefialadas. Consecuentemente, la norma objeto de andlisis
es perfectamente aplicable al caso®.

As{ pues, no cabe duda de que Italia es internacionalmente responsable de los ilicitos
que tuvieron lugar en noviembre del 2017 en virtud de lo dispuesto en el Proyecto de
Articulos del 2002, asi como en relacién con los Comentarios vertidos en torno a este>”.
Habrd que estar, pues, pendiente de la resolucién de este caso en la medida en que si el
TEDH decide apoyarse en el contenido de los citados textos habrd posibilidad de revertir
el rumbo ya iniciado con la sentencia N.D. y N.T. ¢. Espaiia donde los intereses de los
Estados europeos constituyen la prioridad mds absoluta. Si ello no sucediera, parece que
serd dificil modificar el camino recientemente emprendido por el citado 6rgano judicial.

48 Asf lo plasma también el Comisario para los Derechos Humanos del Consejo de Europa: The
Commissioner observes that there have been consistent reports, by UN bodies and NGOs, of the fact that migrants returned
to Libya are routinely deprived of their liberty, arbitrarily and indefinitely, in Libya's detention centres, where they
are subjected to torture or inhuman or degrading treatment, faced with other abuse, including rape, and sometimes sold
into slavery. The Commissioner also notes that information about this situation in Libya has been widely available for
a considerable period of time. Vid. Supra. Nota S6.

49 De acuerdo con lo expuesto en el cuerpo principal del texto, es importante traer a colacién lo que
indica la CDI en la pagina 66: Under article 16, aid or assistance by the assisting State is not to be confused with
the responsibility of the acting State. In such a case, the assisting State will only be responsible to the extent that its
own conduct has caused or contributed to the internationally wrongful act. Thus, in cases where that internationally
wrongful act would clearly have occurred in any event, the responsibility of the assisting State will not extend to
compensating for the act itself.

50 En este contexto, conviene sefialar de nuevo que ambos documentos no han dado lugar a la adopcién
del tratado correspondiente. No obstante, como ya se comentd, algunos autores entienden que el trabajo
efectuado por la CDI es el resultado de un proceso consuetudinario que debe ser tomado en consideracion
por los Estados.
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2. Se puede establecer una analogia entre los asuntos N.D y N.T. ¢. Espaiia y S.S. y
otros ¢. ltalia?

Hemos visto, en el apartado anterior, que a la luz de los hechos que conforman el
caso S.5. y otros c. Italia y de acuerdo con el Proyecto de Articulos del 2002, el Estado
italiano serfa internacionalmente responsable. Asimismo, se nos plantea la siguiente
cuestion: ;podria establecerse una analogfa entre este y el asunto N. D y N. T. ¢. Espafia?
O, dicho de otro modo, ¢se observan similitudes en la forma que tienen Italia y Espafia de
afrontar la llegada de migrantes que pudiera dar lugar a la responsabilidad internacional
de este tltimo? Sin duda, es interesante resolver esta incégnita porque, en el caso de
apreciar contundentes paralelismos, podriamos sostener que la conducta de Espafia debié
haber sido examinada en su momento con mayor profundidad por parte del TEDH!.

Asi pues, prestaremos a continuacién especial atencién a la argumentacién que plas-
maron los demandantes en el asunto N. D y N. T. ¢. Espaiia relativa al modo de proceder
del Estado espafiol que, desde su punto de vista, no fue el correcto. Concretamente,
estos afirmaron que las autoridades espafiolas se limitaron a informar a las marro-
quies de los movimientos que tenfan lugar en la valla de Melilla con el objetivo de
que fuera Marruecos quien se implicard y evitard la entrada de migrantes a territorio
espafiol. Seguramente Espafia consideré que, al no intervenir, el CEDH no era objeto
de aplicacién. Independientemente de si esta cuestién es cierta o no, es evidente que
las politicas domésticas del Estado italiano y del espafiol son similares, porque en este
desafiante dmbito han optado por “delegar” gran parte de sus funciones en favor de un
tercer Estado que, positivamente para ellos, no se encuentra sometido al cumplimiento
del citado Convenio.

En cualquier caso, debemos tomar de nuevo en consideracién la aplicacién del
citado articulo 2 del Proyecto de Articulos del 2002, el que enumera las condiciones que
deben darse para que un Estado sea responsable. En este contexto, es crucial subrayar
que la posible violacién de la normativa internacional atribuible al Estado espafiol debe
articularse sobre la base de una omisién. Y, llegados a este punto, es importante averi-
guar si esta presenta una naturaleza ilicita. Para determinar esta particular cuestion, es
esencial examinar si Espafia sabfa (o debfa haber sabido) lo que sucederfa al no actuar y,
por tanto, al no implicarse en los hechos que conforman el caso. En este sentido, resulta
evidente que al impedir Marruecos el acceso de los solicitantes a territorio espafiol se
les denegaba la posibilidad de acogerse al sistema de proteccién internacional. Cabria,
por tanto, argumentar que indirectamente Espafia conculcé el articulo 4 del Protocolo
ndimero 4. Sin embargo, la Gran Sala descarté por completo esta aproximacién. Es mds,
esta mantuvo que el incumplimiento del citado articulo y la consiguiente imposibilidad
de solicitar asilo se plasmé por parte de los migrantes de manera tardia (desde el punto
de vista procesal). Y, asimismo, subray6 en los pdrrafos 220 y 221 de su decisién que

51 La alegacién plasmada en el cuerpo principal del texto pasé practicamente inadvertida por el TEDH
cuando examing los hechos que rodearon al caso en cuestién.
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estos no incidieron en la idea de que la responsabilidad de todo ello fuera atribuible al
Estado espaifiol.

Respecto de lo anterior, debe indicarse que hay sectores doctrinales que no compar-
ten la postura mantenida por el Tribunal de Estrasburgo’?, independientemente de que
en Marruecos la falta de compromiso para con la normativa internacional en materia de
derechos humanos no es ni mucho menos comparable con la del Estado libio, el que se
caracteriza por abiertamente despreciarla’>. En definitiva, algunos autores van mds alld
y establecen una relacién entre los dos casos aqui descritos. Asi, MARKARD afirma que
la responsabilidad de Espafia podria observarse si el TEDH admitiera la jurisdiccién del
Estado italiano en el todavia irresuelto caso, debido a las similitudes existentes entre
ambos asuntos . Consecuentemente, si el tribunal ubicado en Estrasburgo discurriera del
modo indicado, se podria sostener un cambio de paradigma respecto de lo dispuesto en
el caso N. D y N. T. ¢. Espaiia. Desde luego, si ello sucediera se pondria en tela de juicio
el modus operandi actual empleado por la Guardia Civil en la valla de Melilla®>. En este
sentido, debemos recalcar que la praxis del Estado espafiol es sumamente controvertida,
ya que en virtud de acontecimientos recientes acaecidos fundamentalmente en Ceuta es
posible concluir que las autoridades espafiolas proceden a la expulsién pricticamente
inmediata de personas migrantes que ingresan de forma irregular>®. No hay duda, pues,
de la expectacién que se estd generando en torno al asunto que tiene como propdsito
enjuiciar la postura del Estado italiano ante los desplazamientos migratorios que tienen
lugar cerca de su costa.

V. CONCLUSIONES

A la luz de lo explicado en apartados anteriores, resulta sencillo comprender el
impacto que tuvo el asunto Hirsi Jamaa y otros c. Italia, asi como aquellos otros que
siguieron su estela. Es evidente que la sentencia dictada recientemente con motivo del
asunto N.D. y N.T. ¢. Espajia confirma muchas de las consideraciones vertidas en anteriores
procesos judiciales. No obstante, queda claro que la mencionada decisién judicial ofrece

52 Ademis, las declaraciones vertidas por CARRERA cobran gran interés: Whenever EU Member States
expulsion policies fall within the scope of EU law, they are subject to portable responsibility and portable justice under
the EU Charter of Fundamental Rights. CARRERA, 2020, pagina 8.

53 Ello nos lleva a pensar que los demds articulos esgrimidos por los solicitantes no serfan aplicables.

54 MARKARD, 2020.

%5 Siendo conscientes de lo expuesto en el cuerpo principal del texto, conviene subrayar que en este
caso no es posible traer a colacién el articulo 16 contenido en el Proyecto de Articulos del 2002 en la medida
en que no hay pruebas de que Espafia haya asistido a Marruecos en la perpetracién de actos ilicitos mediante
financiacién o facilitacién de algin tipo de soporte de cardcter técnico, logistico, etc. As{ pues, de acuerdo
con las evidencias obtenidas hasta la fecha, parece que la relacién de “colaboracién” entre Italia y Libia no
es comparable a la de Espafia con Marruecos.

56 Informacién disponible en: https://elpais.com/espana/2021-05-18/el-gobierno-responde-a-la-crisis-
migratoria-con-expulsiones-en-caliente-con-el-aval-del-constitucional.html
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una visién nueva en relacion con las devoluciones de personas procedentes de terceros
paises. Desde nuestro punto de vista, el Tribunal de Estrasburgo se inclina ahora por
proteger en términos practicamente absolutos los intereses estatales. Consecuentemente,
la Gran Sala se desmarca de decisiones judiciales pasadas al centrar gran parte de su
argumentacién en “reprochar” que la conducta de los demandantes no fue la adecuada y
al incidir en la idea de que Espafia habilit6 los cauces oportunos de acceso a su territorio;
todo ello le llevé a esta a dictaminar que dicho pais no habfa vulnerado el CEDH. En
nuestra opinién, ambos argumentos no solo son poco rigurosos y de dudosa credibilidad,
sino que promueven infer alia un debate ético de envergadura®’.

Por tanto, tras el andlisis de la sentencia emitida el pasado afio, parece que los
pafses europeos en su objetivo de controlar fronteras se encuentran capacitados para
impedir la entrada de individuos procedentes de terceros paises, aunque ello se haga
en detrimento de la normativa supranacional. En definitiva, la gran expectativa que se
habfa generado en torno a este asunto acerca de la posibilidad de que el 6rgano judicial
europeo avalase con rotundidad y contundencia los derechos de los migrantes se vio
seriamente truncada en febrero del 2020.

Siendo conscientes del complejo horizonte que timidamente asoma, hay que traer
a colacién el enorme interés que estd suscitando el todavia irresuelto caso S.S. y ozros c.
Italia. Como ya dijimos, si se admitiera la jurisdiccién italiana, el TEDH tendria po-
sibilidad de referirse a la politica migratoria del Estado transalpino y dictaminar quizd
su responsabilidad internacional. Ello, sin duda, podria extrapolarse a Espafia debido
a que el modus operandi de ambos paises a la hora de contener flujos migratorios es
muy similar.

En cualquier caso, no debemos olvidar una cuestién esencial: el marcado rumbo
emprendido por el 6rgano judicial europeo en donde los derechos de los migrantes no
constituyen su principal preocupacién. Todo indica, pues, que debemos ser extrema-
damente cautos en torno a las valoraciones que a este respecto se puedan plasmar, ya
que si el TEDH sigue decantdndose por desatender los derechos de los migrantes, es
posible que incida en argumentos no relacionados con los aqui expuestos, a pesar de que
conforme con la regulacién internacional a algunos pafses europeos se les puede atribuir,
principalmente, omisiones ilicitas que redunden en su responsabilidad.
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El procedimiento de retorno asistido de los nifios,
nifias y adolescentes extranjeros no acompafiados o separados
de sus referentes familiares en la normativa migratoria chilena
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RESUMEN

El objetivo del presente estudio es reflexionar acerca de la falta de regulacion en Chile de un
procedimiento de retorno asistido de nifios, nifias y adolescentes extranjeros no acompaiiados o
separados de sus referentes familiares desde un enfoque de derechos humanos que respete las pre-
visiones contenidas tanto en la Convencidn sobre los Derechos del Niito como en la Convencidn
sobre la Proteccion de los Derechos de Todos los Trabajadores Migratorios y de sus Familiares.
En ese sentido, la Ley N° 21.325, de Migracidn y Extranjeria, a pesar de contener como uno de
sus principios inspiradores el del interés superior del niito y de la nifia, no parece, sin embargo,
ser capaz de ofrecer respuestas clavas y acordes con las verdaderas necesidades de estos nifios,
nifias y adolescentes, mds ain tras la Sentencia del Tribunal Constitucional, de 29 de enero de
2021, que declard la inconstitucionalidad del procedimiento de retorno asistido contenido en el
articulo 132 de la referida norma.

Migracién internacional; retorno asistido; derechos del nifio y de la nifia migrante;
proteccién de la infancia

The assisted return procedure of unaccompanied and separated childyen
in Chilean immigration regulations

ABSTRACT

The objective of this study is to reflect on the lack of regulation in Chile of an assisted return
procedure of unaccompanied and separated children from their family references from a human
rights approach that respects the provisions contained in both the Convention on the Rights of
the Child and the Convention on the Protection of the Rights of All Migrant Workers and
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Members of Their Families. In this sense, the Law 21.325, of Migration and Foreigners,
despite containing as one of its main principles that of the best interests of the child, does not
seem, however, to be able to offer clear answers consistent with the true ones needs of these children
and adolescents, even more so after the Constitutional Court Judgment of January 29, 2021,
which declared the unconstitutionality of the assisted return procedure contained in article 132
of the aforementioned norm.

International migration; assisted return; migrant children’s rights; child protection

INTRODUCCION

a carencia histérica en Chile de un cuerpo normativo que venga a regular de

manera integral y completa los derechos de la nifiez y la adolescencia, que es-

tablezca una institucionalidad acorde con los estdndares internacionales, y que
asiente las bases delimitadoras de una clara politica piblica de infancia y adolescencial,
adquiere especial relevancia al incidir sobre un colectivo de nifios, nifias y adolescentes
que se encuentran en una particular situacién de vulnerabilidad: aquellos extranjeros
no acompafiados o separados de sus referentes familiares. Efectivamente, el desconoci-
miento por parte de nuestras autoridades de la realidad vivida por estos nifios, nifias y
adolescentes que arriban solos a nuestras fronteras, la invisibilizacién de sus verdaderas
motivaciones, experiencias y necesidades, asi como la incapacidad de dar respuesta legal
a su situacién vital, denotan bien a las claras, una vez mds, el déficit absoluto de un
enfoque de nifiez que coloque a las personas menores de edad, en este caso migrantes,
en el epicentro del sistema?.

La reciente promulgacién de la Ley de Migracién y Extranjeria que, # priori, debiera
estar llamada a poner fin a la endémica situacién de discriminacién interseccional que
sufren estos nifios, nifias y adolescentes —en adelante NNA—, por ser menores de edad,
extranjeros, encontrarse en condicién de irregularidad administrativa, y por si fuera
poco solos, no parece estar a la altura de lo esperado’. Es por ello que la hipétesis que
nos planteamos en este estudio es que la carencia de un procedimiento legal de retorno
asistido en la mentada norma se vislumbra como una prdctica contraria al principio
rector del interés superior del nifio y de la nifia.

De este modo, la presente investigacién en primer lugar, describe el dmbito de
extensién del principio de no devolucién cuando este afecta a NNA migrantes; en
segundo término, examina el modus operandi existente en la actualidad para tratar de
dar respuesta efectiva a la situacién de estos NNA; y, finalmente, concluye con una
aproximacion critica a la regulacién del procedimiento de retorno asistido de NNA

! DuaRrTE, 2012, p. 103 y 110, considera que una explicacién a esta falta de visibilidad de la nifiez y
la adolescencia se encuentra en el cardcter adultocéntrico de las sociedades occidentales.

2 COMITE DE PROTECCION DE LOS DERECHOS DE TODOS LOS TRABAJADORES MIGRATORIOS Y DE SUS
FAMILIARES, 2021, parr. 37.

> CRENSHAW, 2012, pp. 87-122.
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contenido originariamente en el articulo 132 de la Ley de Migracién y Extranjeria,
antes de que dicho precepto fuera declarado contrario a la Constitucién Politica de la
Republica por parte del Tribunal Constitucional, en sentencia de 29 de enero de 2021
(rol 9930-2020) 4. Todo ello sin olvidar la importancia de examinar el procedimiento de
retorno asistido como si de una medida de proteccidn se tratare, y, precisamente desde
ese mismo enfoque cuestionar la falta de concordancia normativa existente entre la Ley
de Migracién y Extranjeria y el Proyecto de Ley de Garantias y Proteccién Integral de
los Derechos de la Nifiez y la Adolescencia.

I. EL PRINCIPIO DE NO DEVOLUCION

El principio de no devolucién, que inicialmente fue pensado para las personas a las
que se reconoce su estatuto de asilo o refugiado (articulo 33.1 de la Convencién sobre el
Estatuto de los Refugiados de 1951), ha ido, paulatinamente, ampliando su dmbito de
extensién’. Sin ir mds lejos, la Corte Interamericana de Derechos Humanos, en el caso
Familia Pacheco Tineo »s. Bolivia, tuvo la oportunidad de interpretar el articulo 22.8
del Pacto de San José de Costa Rica, alcanzando la siguiente conclusion:

“Es posible considerar que en el sistema interamericano estd reconocido el derecho
de cualquier persona extranjera, y no solamente a los asilados y refugiados, a la
no devolucién indebida cuando su vida, integridad y/o libertad estén en riesgo de
violacién, sin importar su estatuto legal o condicién migratoria en el pais en que

se encuentre”®.

En suma, el principio de no devolucién debe serle reconocido a todo sujeto extranjero,
con independencia de su edad, y no tinicamente a una categoria especifica del mentado
colectivo humano, como serfan los requirentes de asilo o refugio.

Por tanto, si bien el principio de no devolucién se dirige a proteger la vida y liber-
tad de los perseguidos, tratindose de NNA, el objeto de esta prohibicién —que es un
derecho en sf mismo considerado— abarca no solo la proteccién del derecho intrinseco a
la vida y la libertad, sino también la proteccién del derecho de las personas menores de
edad a sobrevivir y a desarrollar sus capacidades evolutivas, y en consecuencia, el dafio
irreparable que pretende evitar incluye también la vulneracién del conjunto de derechos

4 ALVAREZ, 2019, p. 304; YANEZ, 2020, p. 27; CARRETTA y BARCIA, 2020, p. 145; y REY, 2008, p. 264.

3 Este principio de no devolucién aparece reconocido expresamente en el ordenamiento juridico chileno
en el articulo 4 de la Ley 20.430, 2010, sobre proteccién de refugiados. Asimismo, y por lo que al dmbito
internacional se refiere, se hace mencién del mismo en la Convencion sobre el Estatuto de los Refugiados
de 1951 (articulo 33), en la Convencién sobre la Proteccién de los Derechos de Todos los Trabajadores
Migratorios y de sus Familiares (articulos 9, 10 y 22), y en la Convencién sobre los Derechos del Nifio
(articulos 6, 22 y 37).

6 Corte Interamericana de Derechos Humanos, Familia Pacheco Tineo »s5. Bolivia, 2013, pdrr. 153.
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que les son esenciales para su desarrollo integral, entre ellos el derecho a la identidad
(articulo 8 CDN), el derecho a la salud (articulo 24 CDN), el derecho a la educacién
(articulos 28 y 29 CDN), el derecho a la integridad (articulo 19 CDN), el derecho a
estar protegidos contra toda forma de explotacién (articulos 32 y 34 CDN)’.

A mayor abundamiento, el Comité de los Derechos del Nifio, en su Observacién
General N° 6 (2005), estatuye que si no se cumplen los requisitos para obtener la condicién
de refugiado de acuerdo con lo estipulado en la Convencién de 1951, “los NNA separados
o no acompaflados deben igualmente gozar de la proteccién complementaria disponible
en la medida determinada por sus necesidades de atencién”®. Tal circunstancia comporta,
evidentemente, que ha de garantizirseles, en la mdxima medida de lo posible, el disfrute
de todos los derechos humanos reconocidos a cualquier NNA en el Estado de acogida.

En este sentido, y mds alld de las previsiones comprendidas en la Ley de Migracién
y Extranjerfa®, entendemos del todo imprescindible la consagracién en la normativa
nacional del principio de no devolucién de NNA, constatando expresamente que el
mismo debe ser acogido como regla general y nunca como excepcién. Ademds, debe
dejarse bien a las claras que la mentada obligacién de no devolucién de NNA migrantes
asumida por el Estado chileno aplica con independencia de los actores sociales a quienes
se imputen las vulneraciones graves de los derechos de esos NNA —sean o no agentes
estatales—, asi como de la circunstancia que las amenazas o vulneraciones en cuestién
sean premeditadas o consecuencia indirecta de la accién o inaccién del Estado.

Ni qué decir cabe, que a la luz tanto de la CDN como de la Convencién sobre la
Proteccién de los Derechos de Todos los Trabajadores Migratorios y de sus Familiares
deben quedar expresamente prohibidas las expulsiones colectivas de NNA y familias

migrantes'?,

II. MODELO ACTUAL DE ATENCION Y PROTECCION DE NINOS, NINAS Y
ADOLESCENTES EXTRANJEROS NO ACOMPANADOS O SEPARADOS

1. Ideas generales

A pesar de existir —al menos tedricamente— diversas categorias de NN A no acom-
pafiados o separados, buena parte de ellos se encuentran circunscritos en uno de los tres
grupos enunciados acto seguido: los solicitantes de proteccidn internacional —incluidos

7 PANQUEVA, 2018, p- 40; ARLETTAZ, 2017, pp. 199-201.

8 ComrTE DE LOS DERECHOS DEL NINO, 2005, pérr. 77.

? Sin ir mds lejos, y a titulo meramente ejemplificativo, la Ley 21.325, 2021, en su articulo 4 comprende
el principio del interés superior del nifio, as{ como la imposibilidad de aplicar sanciones migratorias a NNA;
de igual modo, en su articulo 41 prevé el permiso de residencia de NNA; y en su articulo 134 prohibe la
privacién de libertad de NNA como medida aplicable para hacer efectiva una orden de expulsién.

10 En este mismo sentido se pronuncia el inciso segundo del articulo 4 de la Ley de Migracién y
Extranjerfa.
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los requirentes del estatuto de refugiado—; aquellos que han sido victimas de trata; y,
por tltimo, los inmigrantes en sentido amplio de la palabra, incluyendo dentro de esta
tltima categoria aquellos que buscan la reunificacién familiar u oportunidades de tipo
econémico o educacional. Es necesario subrayar, ademds, que estas categorias no deben
ser consideradas como excluyentes entre si, sino precisamente todo lo contrario, ya que
es posible que exista cierta concurrencia y movilidad entre las mismas!!.

En este sentido, y en aras a ofrecer una respuesta integral a las necesidades especificas
que presenta este colectivo de NNA, el sistema debe dotarse de un procedimiento claro
y acorde con los estdndares internacionales vigentes en la materia para hacer frente, en
cada caso concreto, a los requerimientos de proteccién y a la bisqueda de soluciones
duraderas, tomando siempre como eje transversal el concepto juridico indeterminado
del interés superior del nifio y de la nifia, asi como los principios de no discriminacién,
supervivencia y desarrollo, participacién y no devolucién!?.

En linea con lo apuntado, la Corte Interamericana de Derechos Humanos en su Opinién
Consultiva OC-21/14, de 19 de agosto de 2014, entiende que el concepto juridico indeter-
minado del interés superior del nifio y de la nifia debiera convertirse en un criterio esencial
a la hora de disefiar y aplicar las politicas piblicas migratorias, asi como un principio
informador de toda toma de decisién administrativa o judicial relativa tanto a la entrada,
permanencia o expulsién de una persona menor de edad, o de sus progenitores por condi-
ciones vinculadas con su estatus migratorio. Lo afirmado va de la mano de la obligacién del
Estado de respetar el derecho de la persona menor de edad a ser escuchada y debidamente
tenida en cuenta en todos los aspectos concernientes a los procedimientos migratorios'?.

Apuntado lo anterior, y antes de principiar con el examen detallado del izer pro-
cedimental que se sigue desde el preciso instante en que una persona menor de edad
extranjera no acompafiada o separada es identificada en nuestras fronteras, no podemos
dejar de subrayar, una vez mds, por los efectos limitantes que ello conlleva, la falta endé-
mica en Chile de una norma legal que venga a desarrollar de manera omnicomprensiva,
transparente y exhaustiva estas cuestiones!?.

En efecto, la mera existencia de la Circular N° 4, de 2 de marzo de 2018, del Servicio
Nacional de Menores, que informa de la politica y procedimiento acerca de la gestién de
casos de nifios, niflas y adolescentes vulnerados en sus derechos, extranjeros o chilenos

que se encuentren en el exterior!’

, reafirma nuestra creencia de considerar que la prictica
de desarrollar estas materias mediante diversas regulaciones de cardcter administrativo,

bajo la férmula de resoluciones, circulares, decretos, convenios de colaboracién y otros,

1 Gopoy, 2019, pp. 101-114.

12 CoMITE DE LOS DERECHOS DEL NiN0, 2017b, pérr. 49 y ComITE DE LOS DERECHOS DEL NINOS,
2017a, parr. 32.

13 Corte Interamericana de Derechos Humanos, 2014, pirr. 70. En idéntico sentido se pronuncia
el CoMITE DE PROTECCION DE LOS DERECHOS DE TODOS LOS TRABAJADORES MIGRATORIOS Y DE SUS
FAMILIARES, 2021, pérr. 32.

14 SOLER y MARTIN, 2015, pp. 32-41.

15 Es posible sefialar que segiin la Circular N° 4, de 2 de marzo de 2018, del Servicio Nacional de Menores,
p. 2, fija las competencias de la Unidad de Relaciones Internacionales de la Direccién Nacional del Sename.
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implica dotar al sistema de un evidente grado de improvisacién y heterogeneidad, a
la par que evidencia que nos encontramos ante una regulacién frigil, sin mecanismos
adecuados de rendicién de cuentas, ni de supervigilancia, donde el cumplimiento de
su contenido queda atribuido, sin mayor control, a sus ejecutores, abriéndose en este
sentido importantes espacios para la discrecionalidad'®.

Ante tal tesitura, y en respuesta al deficiente marco normativo que envuelve este
asunto, en la prdctica se ha generado un particular modus operandi para aquellos casos en
que las autoridades fronterizas chilenas detectan la presencia de una persona menor de
edad no acompafiada o separada ingresando al pafs por paso no habilitado!”. En efecto, ante
dichas circunstancias el NNA extranjero es derivado inmediatamente —por intermedio de
los correspondientes partes policiales de carabineros o de la Policfa de Investigaciones— al
Tribunal de Familia competente, para que de este modo, si se estima oportuno, se dé inicio
a la debida causa proteccional. Todo ello, en atencién a las previsiones contenidas en la Ley
N° 19.968, de creacién de los Tribunales de Familia —en adelante, Ley de Tribunales de
Familia—, que atribuye a este 6rgano jurisdiccional la proteccién del derecho a la libertad
personal y seguridad individual de las personas menores de edad'®.

En ningdn caso, de manera previa a la determinacién de su interés superior y a la
evaluacion de sus necesidades de proteccién por parte de las autoridades competentes —en
nuestro caso, el Tribunal de Familia—, puede serles denegada la entrada ni ser devueltos
“en caliente” o de manera sumaria desde el punto fronterizo en el que se encuentren.
Tampoco pueden ser detenidos con base en la aplicacién de politicas o pricticas migratorias
(articulos 4 y 134 de la Ley N° 21.325). Sin lugar a dudas, lo mds importante en este
momento inicial es la adecuada determinacién de la identidad del NNA!? para facilitar

asi su correcta derivacién, asegurando entonces su asistencia y atencién inmediatas®’,

16 CEPEDA, 2019, pp. 120-122 y CARVACHO, 2020, p. 169.

17 Hacemos referencia Gnicamente a la entrada por paso no habitado debido a que las fronteras del
Estado chileno actualmente se encuentran cerradas por motivos de emergencia sanitaria. No obstante, caso
de detectarse la presencia de un NNA no acompafiado o separado de sus referentes familiares tratando de
ingresar a territorio nacional por un paso habilitado, consideramos que la manera de proceder de las autoridades
fronterizas debe ser exactamente la misma que la desarrollada en el presente estudio.

18 Bs menester recordar que el articulo 8 n°. 7 de la Ley 19.968, 2004, establece con claridad la potestad
de los juzgados de familia “en todos los asuntos en que aparezcan nifios, nifias o adolescentes gravemente
vulnerados o amenazados en sus derechos respecto de los cuales se requiere adoptar una medida de proteccion”.
LATHROP, 2014, p. 219 y ESTRADA, 2018, p. 8.

19 Respecto del derecho a la identidad de los NNA no acompafiados o separados de sus referentes
familiares, es interesante destacar el importante nlimero de comunicaciones individuales suscitadas ante el
Comité de los Derechos del Nifio contra el Estado espafiol, vinculadas, precisamente, con el procedimiento de
determinacién de la edad de esos NNA. Analizar en este sentido S. M. A. vs. Espaiia (CRC/C/85/D/40/2018),
parr. 7.12 y 7.13; M.B.S. vs. Espaiia (CRC/C/85/D/26/2017), parr. 9.15 y 9.16; M.B. vs. Espaiia (CRC/
C/85/D/28/2017), parr. 9.14 y 9.15; M.A.B. vs. Espasia (CRC/C/83/D/24/2017), parr. 10.9 y 10.10; M.T.
vs. Espaiia (CRC/C/82/D/17/2017), pdrr. 13.6 y 13.9; R.K. vs. Espaiia (CRC/C/82/D/27/2017), pdrr. 9.9 y
9.10; A.L. vs. Espaita (CRC/C/81/D/16/2017), parr. 12.9y 12.10; J.A.B. vs. Espaita (CRC/C/81/D/22/2017),
pérr. 13.9y 13.10; y D.D.C. vs. Espaiia (CRC/C/80/D/4/2016), pdrr. 14.7.

20 SEPARATED CHILDREN IN EUROPE PROGRAMME, 2010, p. 21. Disponible en: https://www.refworld.
org.es/docid/4ccac66b2.heml (Consulta efectuada el 12 de diciembre de 2020). En idéntica linea se pronuncia
la OFICINA DEL ALTO COMISIONADO DE LAS NACIONES UNIDAS PARA LOS REFUGIADOS, 1997, pérr. 4.1.
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Una vez remitido el expediente ante el Tribunal de Familia podemos encontrarnos
ante dos posibles escenarios: que se trate de un NNA separado; o de un NNA no acom-
pafiado. En el primero de los casos, estamos ante una persona menor de edad separada
de ambos padres o de sus tutores legales o habituales, pero no necesariamente de otros
parientes o adultos referentes. Por esta razén, puede tratarse de una persona menor de
edad acompaiiada por otras personas significativas (un amigo de la familia, unos vecinos,
unos parientes lejanos)’!; mientras que en el segundo de los supuestos, nos encontramos
ante un NNA separado de ambos progenitores y otros parientes y que, ademds, tampoco
se halla al cuidado de un adulto al que, por ley o costumbre, incumbe esa responsabi-
lidad?2. Ahondemos, pues, en cada una de estas categorfas.

2. Niflos, nifias y adolescentes separados

En referencia a los NNA separados, el 6rgano jurisdiccional, por regla general,
suele adoptar una medida cautelar especial —de las recogidas en el articulo 71 de la Ley
de Tribunales de Familia—, y concede el cuidado personal al adulto de referencia con
el que la persona menor de edad cruzé la frontera. En otras palabras, no se deriva al
NNA a un recurso residencial, sino que por el contrario, se lo mantiene, en la medida
de lo posible, junto al adulto significativo con el que arribé al pais. Lo anterior, por
supuesto, salvo que se evidencie que tal medida no se condice con su interés superior,
por considerar, por ejemplo, que su integridad fisica o psiquica corren algiin riesgo, o
por no quedar suficientemente acreditado el vinculo —afectivo, de confianza— que lo une
con el mencionado adulto referente, o por constatarse signos de maltrato, negligencia o
cualquier otro indicador que denote una situacién de vulneracién de derechos.

Acto seguido, y como consecuencia del estado de alarma sanitaria en el que vivimos,
el NNA —separado— y el adulto o grupo de adultos que lo acompafian son derivados
—al igual que cualquier otra persona que ingrese al pafs por paso no habilitado—, bajo la
responsabilidad del Ministerio de Salud, a una residencia sanitaria para que procedan a
realizar la cuarentena obligatoria de 14 dfas. Paralelamente, desde el Juzgado de Familia
se inician las pesquisas necesarias para contactar con la familia del NNA —que por regla
general ya se encuentra en territorio chileno—, para que, una vez superado el periodo de
cuarentena, se persone en la residencia sanitaria y estén en condiciones de reunificarse
con su hijo o hija. A partir de ese preciso instante, el sistema no prevé mecanismo oficial
alguno que, de manera coordinada, garantice un acompaflamiento, apoyo o asesoria al
NNA en condicién migratoria irregular y de su familia, con el objetivo de facilitar y
agilizar la tramitacién de la visa temporaria, la debida inscripcién en un centro educativo,
y la incorporacién al sistema previsional de salud. A lo sumo, se les ofrece informacién

Disponible en: https://www.acnur.org/fileadmin/Documentos/BDL/2008/6027.pdf (Consulta efectuada
el 11 de marzo de 2021).

2! ComrTE DE LOs DERECHOS DEL NIRO, 2005, parr. 8.

22 ComrTE DE LOs DERECHOS DEL NIRO, 2005, pérr. 7.
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genérica acerca de aquellas organizaciones de la sociedad civil que ofrecen este tipo de

informacién y asistencia??.

3. Niiios, nifias y adolescentes no acompaiados

En segundo lugar, si nos encontramos ante un NNA no acompaiflado, y atendida su
evidente situacion de vulnerabilidad, el Tribunal de Familia decreta una medida caute-
lar —articulo 71 de la Ley de Tribunales de Familia— e inicia los trdmites para contactar
con su familia —que no en pocas ocasiones se encuentra ya en Chile—. Unicamente, de
no existir otra eleccién, como #/tima ratio, se opta por el ingreso del NNA en una re-
sidencia del Servicio Nacional de Menores —sea un centro de administracién directa o
dependiente de un organismo colaborador acreditado—>%. En este tltimo caso, también
debe garantizarse que el NNA realice el correspondiente periodo de cuarentena, no en
una residencia sanitaria sino en las propias dependencias que el centro residencial haya
habilitado al efecto®.

Dentro de los cinco dfas siguientes a decretada la medida cautelar, el Tribunal
de Familia —en virtud de lo estipulado en el articulo 72 de la Ley de Tribunales de
Familia— cita a una audiencia preparatoria y designa a un curador ad litem —Programa
mi abogado— para que represente judicialmente al NNA. En este punto, y al tratarse de
personas menores de edad extranjeras no acompafiadas, segin lo estipulado en la Circular
N° 4, de 2 de marzo de 2018, del Servicio Nacional de Menores, el director o personal
del centro residencial donde el NNA se encuentre residiendo debe instar a la Oficina
Internacional del Servicio Nacional de Menores para que esta, de manera expedita, inicie
las indagaciones precisas para contactar con los familiares del NNA, ya sea en territorio
chileno, en el pais de origen o en un tercer Estado. Ahora bien, no obstante lo indicado,
debido a la demora y lentitud asociada a esta via oficial de proceder, los Tribunales de
Familia optan, en la prictica, por tratar de acceder ellos mismos directamente a dicha
informacién, bien por medio del curador ad litem o de los responsables de la residencia
donde el NNA se encuentra?®.

Asimismo, también se oficia por parte del Tribunal de Familia al Servicio de
Registro Civil e Identificacién para que provea al NNA extranjero en situacién irregular
y de vulnerabilidad —sujeto a una medida de proteccién— de una cédula de identidad
provisoria, que le permita, de un lado, su identificacién temporal hasta la obtencién de

23 BRavO, SANTOS y DEL VALLE, 2015, p. 254.

24 En vircud de la Ley 21.302, 2021, se crea el Servicio Nacional de Proteccién Especializada a la
Niflez y la Adolescencia, que vendrd a sustituir al Servicio Nacional de Menores. Para un andlisis inicial del
citado texto legal véase VASQUEZ, 2021, pp. 8-25.

25 Protocolo de actuacién frente a la alerta sanitaria por coronavirus en organismos colaboradores
residenciales y ambulatorios, de 14 de agosto de 2020, octava edicién, del Departamento de Proteccién
de Derechos del Servicio Nacional de Menores. Para su consulta, se encuentra disponible en: hetps://www.
sename.cl/web/wp-content/uploads/2020/08/Protocolo-Actuacion-COVID-19-Centros-Residenciales-OCAS-v8.
pdf (Gltimo acceso 11 de marzo 2021).

26 ComITE DE LOS DERECHOS DEL NINO, 2005, pérrs. 84 y 85.
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un permiso de residencia (la denominada visa de NNA)?’; y, de otro, que le facilite el
acceso tanto al sistema educativo como a los servicios de salud. Ciertamente, en virtud
de la Resolucién Exenta N° 119, de 17 de abril de 2017, se estatuye cudl es el proce-
dimiento especial a seguir para otorgar, siempre previa orden del Tribunal de Familia,
una cédula de identidad provisoria en beneficio de estos NN A28,

4. Reunificacion familiar y tramitacidn del permiso de residencia temporal para nifios,
nifias y adolescentes

Sin detrimento de la tramitacién y obtencién de la cédula de identidad provisoria
a la que hacfamos referencia en el apartado precedente, el Servicio Nacional de Menores
—préximo Servicio Nacional de Proteccién Especializada a la Nifiez y la Adolescencia—,
mediante su Unidad de Relaciones Internacionales, debe, al menos en el papel, iniciar
todas las diligencias necesarias para proceder a la reunificacién familiar?®, asi como
contactar con el Departamento de Extranjerfa y Migracion del Ministerio del Interior
—futuro Servicio Nacional de Migracién y Extranjerfa— para gestionar la visa temporaria
que venga a substituir al ya aludido documento de identificacién provisorio°.

Esta fase, que podriamos catalogar de investigacién, tiene como finalidad Gltima
procurar los elementos de juicio suficientes para adoptar una decisién fundamentada res-
pecto del futuro del NNA migrante no acompafiado o separado, con el fin de diligenciar
su retorno asistido al pafs de origen o a aquel donde se encuentren sus familiares o, en
su defecto, facilitar su permanencia en territorio chileno, ya sea reunificindolo con sus
parientes, si es que se encuentran en Chile, u otorgando su tutela al Estado. De acuerdo
con el principio del interés superior del nifio y de la nifia, la devolucién al pais de origen,
si se considerara esta la medida mds oportuna, debe efectuarse bien mediante reunificacién
familiar, bien por medio de la puesta a disposicién de la persona menor de edad ante los
servicios sociales de su pais de origen o residencia, siempre que, por supuesto, quede
acreditado, que retinen las condiciones minimas para su debida atencién y proteccién3?,

En suma, una de las principales dificultades con las que cuenta esta etapa de inves-
tigacion es la identificacién de la persona menor de edad —recabar toda la informacién

27 El érgano competente para tramitar este permiso de residencia de NNA es el Departamento de
Migracién y Extranjeria (DEM), si bien con la promulgacién y entrada en vigor de la Ley de Extranjeria y
Migracién este serd sustituido por el Servicio Nacional de Migracién y Extranjerfa.

28 Resolucion Exenta N° 119, de 17 de abril de 2017, que autoriza al Subdepartamento de Identificacién,
dependiente del Departamento Archivo General del Servicio, para otorgar nimero de Run a menores
migrantes en situacion irregular, previa orden de un Tribunal de Justicia. Para su consulta, se encuentra
disponible en: http://www.stcei.cl/PortalOl/transparencia/marcoNormativo/Rex_N_119_2017.pdf (dltimo
acceso 21 de abril 2021).

29 Circular N° 4, de 2 de marzo de 2018, del Servicio Nacional de Menores, pp. 11-12.

30 Para dar cumplimiento a este cometido que le es propio, el Sename celebré un Convenio de
Colaboracién con el Departamento de Migracién y Extranjeria del Ministerio del Interior en el afio 2010,
que fue aprobado por Resolucién Exenta N° 1.238, de 7 de abril de 2010.

31 CeriaNT, GARCIA y GOMEZ, 2014, p. 22.
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que sea posible— y la valoracién de su situacién real (presencia de algin adulto que
pueda hacerse cargo de su cuidado, indagacién del contexto familiar en origen y demds
circunstancias personales y familiares que lo rodeen). Otro aspecto a resaltar, y que no
puede pasar inadvertido, es la informacién que se les brinda a los NNA acerca de su
situacién y sus derechos. No solo en cuanto a su contenido, sino también respecto de los
cambios que se van suscitando en la tramitacién de su expediente y de cémo afectan a su
vida las decisiones que se van adoptando. En otras palabras, los NNA no acompafiados
y separados deben ser oportunamente informados y consultados por el proceso de bus-
queda de la familia y una vez iniciado, de su continua evolucién. Sus opiniones y puntos
de vista deben ser tomados en consideracién durante el devenir de todo este proceso’?.

En aquellos casos en que un NNA no cuente con documentos de su pais de origen
o visa de residencia en Chile, el centro residencial o programa del Servicio Nacional de
Menores o de la red de instituciones colaboradoras al que haya sido derivado por parte del
Tribunal de Familia debe, dentro de las 48 horas siguientes a su ingreso, informar del mismo
a la Unidad de Relaciones Internacionales. Ello se realiza via correo electrénico con copia
al Departamento de Proteccién de Derechos y a la Direccién Regional correspondiente??.
Asimismo, dichas instituciones también ostentan la obligacién de ingresar los antecedentes
del NNA en la base de datos Senainfo, e iniciar —con el apoyo de la Unidad de Relaciones
Internacionales— los tramites de solicitud de su permiso de residencia temporal.

Por su parte, la visa debe ser solicitada —a instancia de los organismos que estdn al
cuidado del NNA-— desde las Direcciones Regionales del Servicio Nacional de Menores,
al Jefe del Departamento de Migracién y Extranjerfa del Ministerio del Interior —en
adelante, DEM—, adjuntando la documentacién requerida para este subtipo de visa
temporaria, y explicitando, si se diere la circunstancia, las razones por las que algin
documento de los exigidos no hubiera podido acompafarse®*. Afiadir a ello, que la Ley
de Migracién y Extranjerfa recoge expresamente en su articulo 41 este tipo de permiso de
residencia temporal, circunstancia esta que & priori nos parece positiva, pues legaliza —en
el sentido de que se contiene en una norma con rango de ley—, un subtipo de visado de
residencia temporal pensado para NNA, que hasta el momento Gnicamente encontraba
su cabida en una disposicién de cardcter administrativo, con los riesgos que ello conlleva.

Asimismo, si el NNA se encuentra indocumentado deben tomarse las medidas
necesarias para obtener el certificado de nacimiento, cédula de identidad o pasaporte,
segin corresponda. Para ello el centro o programa a cargo del NNA debe tomar contacto
de manera inmediata con el Consulado del pais de origen del NNA —siempre y cuando
ello no sea contraproducente con su interés superior—, e instar para que se emitan sus
documentos.

32 ComrTE DE LOS DERECHOS DEL NIRO, 2005, pirr. 79-89; COMITE DE LOS DERECHOS DEL NIRO,
2017b, parr. 34; ComITE DE LOS DERECHOS DEL NINOS, 2017%, parr. 33; y GREEVEN y VALENZUELA,
2019, p. 39.

33 Circular N° 4, de 2 de marzo de 2018, del Servicio Nacional de Menores, pp. 5-6.

34 Circular N° 16, de 26 de julio de 2017, del Departamento de Extranjeria y Migracion, que instruye
acerca de visacién temporaria para nifios, nifias y adolescentes.
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A mayor abundamiento, si el NNA ingresé al pafs de manera irregular por paso
fronterizo no habilitado, es evidente que no podrd acompaifiar su solicitud de visado de la
pertinente tarjeta de turismo, por carecer de ella. Por esta razdn, en el oficio dirigido al
DEM —futuro Servicio Nacional de Migracién y Extranjerfa— debe indicarse expresamente
que el NNA entré en Chile por paso fronterizo no habilitado. En este caso, ademds, al
existir una infraccién a la normativa migratoria, la decisién de conceder o no la visa,
no la toma el Jefe/a del DEM, sino que le corresponde hacerlo al/la Subsecretario/a del
Interior. Tal eventualidad provoca que el tiempo de tramitacién se demore de manera
exponencial, lo que entendemos no adecuado a los estdndares internacionales de derechos
humanos asumidos por el Estado chileno. Da la sensacién que se prioriza la condicién
de migrante irregular de esa persona y no su estatuto de NNA.

Una vez notificado el otorgamiento de la correspondiente visa, corresponde al
adulto a cargo del NNA o a los/as profesionales del centro o programa que se encuentre
desarrollando la intervencién —ambulatoria o residencial— realizar las gestiones opor-
tunas para llevar a cabo el estampado de la visa del NNA —este trimite se realiza ante
la Gobernacién respectiva, o el DEM, en caso de residir en la Regién Metropolitana—.
Si la persona menor de edad no cuenta con pasaporte ni tiene posibilidades de acceder
a uno, se deberd solicitar que la visa sea timbrada en un titulo de residencia.

Ya estampada la visa, debe acudirse, junto con el NNA, a la Policfa de Investigaciones
para realizar el correspondiente registro de la misma. De esta suerte, las visas se ingresan
en el Registro General de Extranjeros, y la Policia de Investigaciones —al concluir este
tramite— emite un certificado de anotacién. Finalmente, con este documento, el adulto
a cargo del NNA o el/la profesional del centro o programa debe concurrir, junto con él
o ella, al servicio de Registro Civil e Identificacién para obtener la cédula de identidad
para extranjeros residentes.

Por dltimo, apuntar que al tratarse de una visa de residencia temporal su duracién
es de un afio, finalizado el cual se puede instar a una prérroga por idéntico periodo o
solicitar la permanencia definitiva.

III. EL PROCEDIMIENTO DE RETORNO ASISTIDO DE NINOS, NINAS
Y ADOLESCENTES NO ACOMPANADOS O SEPARADOS EN LA LEY DE MIGRACION
Y EXTRANJERTA: EL POLEMICO ARTICULO 132

L. Una regulacion oscilante a lo largo de su proceso de tramitaciin

La regulacién del procedimiento de retorno asistido de NN A no acompafiados o sepa-
rados de sus familiares en la Ley de Migracién y Extranjerfa ha sido objeto de importantes
oscilaciones y controversias a lo largo de todo su izer legis en sede parlamentaria, hasta el
punto de ser considerado, finalmente, como contrario a las previsiones contenidas en la
Constitucién Politica de la Republica por parte del propio Tribunal Constitucional?®>.

35 Tribunal Constitucional chileno, 29.01.2021, rol 9930-2020, considerando centésimo décimo.
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De este modo, si bien es cierto que la versién original del precepto (que en su redac-
cién primigenia correspondfa al articulo 130 del entonces Proyecto de Ley>®) determinaba
que cualquier decision relativa a la devolucién de una persona menor de edad a su Estado
de origen o residencia debfa basarse, necesariamente, en los requerimientos de su interés
superior, no precisaba, sin embargo, ni el mecanismo ni la autoridad —administrativa o
judicial— encargada de dar contenido al mentado concepto juridico indeterminado. Es
decir, no se explicitaba con claridad, como ya se encargé de constatar la Corte Suprema
en su informe de 19 de mayo de 2020 (Oficio N° 90-2020), si correspondia o no a los
Tribunales de Familia dicha funcién, pues a tenor de lo estipulado en la Ley de Tribunales
de Familia, se atribuye a estos 6rganos jurisdiccionales la proteccién del derecho a la
libertad personal y seguridad individual de los NNA3.

Como reaccién a esas criticas, la Comisién de Hacienda de la Cdmara alta aprobd
una indicacién que proponia una nueva redaccién para el articulo objeto de nuestro ani-
lisis —el ya articulo 132— que otorgaba, ahora s{ de manera explicita, a los Tribunales de
Familia, a peticién de la autoridad encargada de la proteccién de NNA, la competencia
exclusiva para acordar las medidas de proteccién a las que debfan quedar sujetos los
NNA no acompafiados o separados de sus familias, siempre, por supuesto, atendiendo
a su interés superior y habiendo tomado en consideracién su derecho a ser escuchados.
En particular, correspondia a estos Tribunales, si se consideraba como la opcién mds
atingente para dar respuesta al desarrollo y bienestar integral de esos NNA, la potestad
para decretar la medida de retorno asistido, la que debfa ser debidamente fundamentada,
as{ como cabfa su impugnacién conforme con las previsiones recogidas en la normativa
vigente aplicable a los procedimientos en que se adoptan medidas de proteccién respecto
de cualquier NNA?S,

De igual modo, esa versién mejorada del articulo 132 emanada de la Comisién de
Hacienda asignaba a la autoridad encargada de la proteccién de los NNA, mientras se
mantuviera pendiente de resolucién por parte del 6rgano jurisdiccional familiar la de-
cisién de retorno o no del NNA no acompafiado, la asuncién de su cuidado y atencién.
Lo que implica no tdnicamente atender a todas sus necesidades —ya sean materiales o
psicolégicas— sino también mantenerlos informados de los derechos que les asisten y del
estado de tramitacién de su expediente de proteccidn, al igual que iniciar inmediata-
mente las diligencias necesarias para que les sea concedido el correspondiente visado de
residencia ante el Servicio Nacional de Migraciones —actual DEM—, as{ como también
iniciar los tramites de obtencién de los documentos de identidad del pais de origen en
caso de no contar con ellos.

Ahora bien, no obstante esa propuesta de nueva redaccién del articulo 132 del
proyecto de Ley de Migracién y Extranjeria, cuando su texto fue sometido a la defini-
tiva votacién del pleno de la Cdmara, el mismo no se tomé en consideracion y se optd,

36 Proyecto de Ley de Migracién y Extranjerfa, Boletin N° 8970-06.
37 Corte Suprema de Justicia, 19.05.2020, oficio 90-2020, de 19 de mayo de 2020, pp. 10-11.
38 Corte Suprema de Justicia, 17.08.2020, oficio 149-2020, de 17 de agosto de 2020, pp. 9-10
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concluyentemente, por la versién inicial del precepto; y, fue precisamente esa alternativa
la declarada atentatoria contra la Constitucién Politica de la Reptblica por parte del
Tribunal Constitucional.

Efectivamente, tal y como ha sefialado el Tribunal Constitucional en su considerando
centésimo quinto —Sentencia Rol 9930-2020, de 29 de enero de 2021—, el articulo 132
del Proyecto de Ley de Migracién y Extranjeria “se aleja de la certeza juridica minima”,
pues encomienda todo el procedimiento de retorno asistido a un reglamento, lo que
“contribuye a una indeterminacién que incrementa la vulnerabilidad sobre la situacién
de las personas menores de edad no acompafiadas”. Asimismo, el precepto en cuestién
tampoco resuelve de manera acertada una discordancia que pareciera darse en el seno
del articulado de la Ley de Migracién y Extranjerfa: por una parte, el mandato de no
expulsién de estos NNA vy, de otra, la previsién —e incluso el favorecimiento— de un tipo
de retorno asistido hacia sus redes familiares, nacionales y afectivas. Bajo nuestro punto
de vista, la dnica forma de superar esta dicotomfa pasarfa por regular un instrumento
integral de asistencia, atencién y proteccién de estos NNA como lo que realmente son:
NNA gravemente vulnerados o amenazados en sus derechos, con independencia de su
nacionalidad y estatuto migratorio.

Tal circunstancia, es decir que la Ley de Migracién y Extranjeria haya sido pro-
mulgada sin contener un procedimiento de retorno asistido de NNNA no acompafiados
o separados de sus referentes familiares, pues el existente —articulo 132 del Proyecto
de ley— no super6 el filtro del Tribunal Constitucional, genera un riesgo evidente de
vacio normativo. Lo afirmado, unido a la falta de articulacién de la Ley N° 21.325 con
el proyecto de Ley de Garantias y Proteccién Integral de los Derechos de la Nifiez y la
Adolescencia —actualmente en tercer tramite constitucional ante la Comisién Mixta—, se
nos antoja como una forma poco feliz de abordar esta situacién de grave vulnerabilidad
de los derechos de un grupo muy particular de NNA??. Una vez mds, da la sensacion
que tras enunciar grandilocuentemente el principio del interés superior del nifio y de
la nifia como uno de los elementos rectores e inspiradores, en este caso de la Ley de
Migracién y Extranjerfa (articulo 4), el legislador, llegado el momento de darle con-
tenido y especificarlo, no toma en debida consideracién los estdndares internacionales

que informan dicha cuestién®®.

2. Elementos caracteristicos de un procedimiento de retorno asistido de NNA no acompaiiados

De acuerdo con lo esgrimido ## supra, la medida de retorno asistido, a diferencia
del enfoque ofrecido por la redaccién final del articulo 132 de la Ley de Migracién y
Extranjerfa —aquella que dejara sin efecto el Tribunal Constitucional—, no debiera en
ningdn caso configurarse como una sancién migratoria, muy por el contrario debiera

39 RAVETLLAT, 2020, pp. 293-324.

40 En un sentido similar se pronuncié la DEFENSORIA DE LA NINEZz, 2021, p. 7, al entender que
“el articulo 132 no respeta ni promueve el derecho fundamental de los NNA, de considerar de manera
primordial su interés superior”.
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ostentar la naturaleza juridica propia de una medida de proteccién cuya finalidad no es
otra que la de atender a una persona menor de edad que se encuentra en una situacién
de grave amenaza o vulneracién de sus derechos fundamentales.

Asi, y como ya analizamos en el apartado segundo de este estudio, en nuestro
ordenamiento juridico corresponde a los Tribunales de Familia, de conformidad con lo
estipulado en la Ley N° 19.968, dictar las medidas de proteccién de NNA (articulo 8,
N° 7), al igual que también compete a estos 6rganos jurisdiccionales la eventualidad
de autorizar la salida de un NINA del pafs, en los casos que corresponda de acuerdo con
la ley (articulo 8, N° 10)*!. Ademds, tampoco puede obviarse que a lo largo de todo el
procedimiento proteccional —por consiguiente también si se acuerda la medida de retorno
asistido— deben respetarse las exigencias propias del debido proceso impuestas a nivel
constitucional e internacional, as{ como asegurar la representacién juridica y, en caso
de ser necesario, el acceso a intérprete a los NNA afectados?2. Finalmente, también se
reconoce la funcién de los tribunales de justicia a los efectos de control de la actividad
administrativa, en nuestro caso del 6rgano competente en materia de infancia y adoles-
cencia, que a partir de octubre de 2021 vendrd a ser el Servicio Nacional de Proteccién
Especializada a la Nifiez y la Adolescencia®?.

Delimitado el rol esencial a desempefiar por los Tribunales de Familia en el pro-
cedimiento de retorno asistido, se nos antoja imprescindible también la necesidad de
concretar cudles estdn llamadas a ser las tareas encomendadas a la autoridad encargada
de la proteccién de los NNA durante la tramitacién de esta medida protectora, para
de este modo superar el actual estado de confusién y lentitud en buen nimero de sus
intervenciones.

En dicho sentido, y a tenor del vacio normativo que nos deja la declaraciéon de in-
constitucionalidad del articulo 132 de la Ley de Migracién y Extranjeria, entendemos
que el Servicio Nacional de Proteccién Especializada a la Nifiez y la Adolescencia deberfa
promover, una vez identificada a la persona menor de edad extranjera no acompaifiada,
la bisqueda de sus familiares adultos, tanto en el territorio nacional como en su pafs de
origen o residencia, pudiendo a estos efectos coordinarse con la o las representaciones
diplomdticas que presumiblemente ostenten informacién relevante al respecto. Decimos
pudiendo, pues previamente habrd que ponderar el riesgo que ello implica para el NNA,
atendiendo que podria ser sujeto de proteccién internacional. Lo anterior, y aunque no
hay norma con rango legal que se pronuncie expresamente en tal sentido, debiera ser
para dotar al Tribunal de Familia de los antecedentes necesarios para que este pueda, en
su caso, acordar de manera fundamentada el retorno del NNA a su pafs de origen, o a
aquel en que se encuentren sus familiares o, en su defecto, incluido cuando el NNA no
cuente con familiares ni referente alguno, decretar su permanencia en territorio chileno.

41 ASTUDILLO, 2020, pp. 397-407 y KLENNER, 2010, pp. 25-49.
42 DEFENSOR{A DE LA NINEZ, 2019, pp. 7-9.
43 GREEVEN y VALENZUELA, 2019, p. G8.
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Asimismo, la normativa actual tampoco se manifiesta en el sentido de estatuir que el
retorno asistido debe efectuarse bien mediante la reunificacién familiar, bien por medio
de la puesta a disposicién de la persona menor de edad, caso de existir y encontrarse en
condiciones de garantizar su atencién integral, ante los servicios sociales de proteccién
a la infancia y la adolescencia del pais de origen o de residencia®®. En ningin otro caso
se nos vislumbra posible acordar el retorno asistido del NNA extranjero®.

Vinculado con lo ya expuesto, y trayendo nuevamente a colacién la versién del ar-
ticulo 132 del Proyecto de Ley emanada de la Comisién de Hacienda, que recordémoslo
habilitaba la opcién de impugnar la resolucién judicial que estableciese la medida de
retorno asistido del NNA, remitiendo para ello a las disposiciones de la Ley de Tribunales
de Familia, nos surge el interrogante de si debiera reconocerse a la persona menor de edad
extranjera no acompafiada, como as{ acaece en otros ordenamientos juridicos, legitima-
cién activa para que sea ella, debidamente representada —de acuerdo con lo estipulado
en el articulo 19 de la Ley de Tribunales de Familia—, la que lleve a cabo dicho acto de
impugnacion judicial. Una verdadera concrecién del principio del interés superior del
nifio y de la nifia debiera llevar a incorporar en nuestra regulacién una indicacién en que
se manifieste de manera expresa que si una persona menor de edad presenta suficiente
juicio y ha manifestado una voluntad contraria a la de quien ostenta su representacién
legal —en nuestro caso al tratarse de NNA sin referentes familiares, el 6rgano pablico
encargado de su proteccién— debe inmediatamente acordarse la suspensién del curso
del procedimiento de retorno asistido, hasta que el Tribunal de Familia nombre a un
curador ad litem que defienda los intereses independientes y contradictorios de ese sujeto.

3. Concordancia normativa entre las diversas disposiciones que afectan a los derechos de la
infancia y la adolescencia migrante

Finalmente, y una vez contemplado el procedimiento de retorno asistido como una
medida de proteccién, debemos comprobar si existe una nitida y evidente coordinacién
entre la Ley de Migracién y Extranjeria y el Proyecto de Ley que viene a regular las ga-
rantfas y la proteccién integral de los derechos de la infancia y la adolescencia (Boletin
N°10.315-18). En caso de no ser as{, quedaria en evidencia, una vez mds, la deficiente
técnica legislativa empleada, y ello irfa en detrimento del tan proclamado principio del

interés superior del nifio y de la nifia®’.

44 CeriANI, GARCIA y GOMEZ, 2014, p. 22.

45 ComITE DE LOs DERECHOS DEL NINO, 2005, parr. 84. También CERIANI, GARCIA y GOMEZ SALAS,
2014, p. 22.

46 Sin ir més lejos en la normativa de extranjerfa espafiola. Concretamente el inciso primero del articulo
193 del Real Decreto 557/2011, de 20 de abril, por el que se aprueba el Reglamento de la Ley Orgénica
4/2000, de 11 de enero, sobre derechos y libertades de los extranjeros en Espafia y su integracién social. En
mayor profundidad RAVETLLAT, 2015, p. 32.

47 EsTRADA, 2015, p. 162; CARRETTA y BARCIA, 2020, pp. 51-86.
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Pues bien, llegados a este punto, y antes de proseguir con nuestro planteamien-
to, debemos recordar que en Chile se encuentra en estado de tramitacién avanzado el
Proyecto de Ley de Garantfas y Proteccién Integral de los Derechos de la Infancia y la
Adolescencia. Esta norma, en lo que ahora nos atafie, en un intento de responder a las
criticas vertidas acerca del vigente modelo judicializado de proteccién a la nifiez y la
adolescencia, apuesta por avanzar hacia un régimen que podria calificarse como de mixto
o intermedio, por el hecho de conjugar dos niveles diferenciados de intervencién: uno de
cardcter administrativo —ubicado en sede local— y otro de naturaleza judicial —asignado
a los Tribunales de Familia®5—.

Este proceso de desjudicializacién —o administrativizacion si se prefiere— de los
escalones primarios del sistema ptblico de proteccién a NNA, y por esta razén la conse-
cuente potenciacién del papel de las administraciones locales por medio de sus servicios
sociales, parece revelarse, a priori, y siempre que estas entidades de base local cuenten
con los recursos econémicos y humanos suficientes, como la solucién mds dgil y eficaz
para revitalizar el mds que cuestionado modelo Sename de proteccién a la infancia y la
adolescencia. Esta opcién nos llevaria a evitar la necesidad de tener que acudir, en todo
caso, a un procedimiento judicial excesivamente sobrecargado y que se muestra como
claramente inoperativo en las situaciones no conflictivas que precisamente por no serlo
enervan o hacen innecesaria la presencia de la citada autoridad.

En suma, un sistema mixto de proteccién que reserva para la autoridad administra-
tiva (las Oficinas Locales de Nifiez, en adelante OLN) la declaracién de las situaciones
de riesgo, amenaza o vulneracién no grave de derechos, mediante el correspondiente
procedimiento administrativo. De tal modo que las medidas de proteccién —administra-
tivas— adoptadas por las OLN en ningin caso podrdn significar la separacién del NNA
de su ntcleo o contexto familiar, por el contrario, tal facultad sigue quedando exclu-
sivamente reservada a la autoridad judicial para los casos de amenazas o vulneraciones
graves de derechos a NNA®,

Volviendo nuevamente a nuestro razonamiento, y aplicando la l6gica que inspira
el modelo proteccional mixto de la Ley de Garantias, es y serd absolutamente impres-
cindible para que entre en funcionamiento la competencia especializada de cardcter
judicial, que se acredite que la persona menor de edad se halla, efectivamente, en una
situacién de grave amenaza o vulneracién de sus derechos’’. De no ser asf, serdn las
OLN las encargadas de asumir la proteccién administrativa especializada y evitar de
este modo la sobrejudicializacién del modelo; y es precisamente en este extremo que,

48 RETAMAL, 2017, p. 52; LATHROP, 2014, pp. 207-208; y CARRETTA, 2014, pp. 481-495.

49 RAVETLLAT, 2020, p. 315.

50 Efectivamente, el Proyecto de Ley de Garantias y Proteccién Integral de los Derechos de la Nifiez
y la Adolescencia entiende por vulneracién grave de derechos o garantias de los nifios, nifias y adolescentes
la limitacién o perjuicio severo de su desarrollo y bienestar, por cualquier circunstancia personal, familiar o
social. De igual modo, el articulo 8 de la Ley 19.968, 2004, fija que corresponde a los Juzgados de Familia
conocer y resolver (7) “todos los asuntos en que aparezcan nifios, nifias o adolescentes gravemente vulnerados
o amenazados en sus derechos, respecto de los cuales se requiera adoptar una medida de proteccién”.
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para alcanzar el mayor grado de armonizacién posible, seria deseable que el Proyecto de
Ley Garantias al listar, de modo meramente ejemplificativo —numerus apertus—, cudles se
consideran, en cualquier caso, situaciones de amenaza o vulneracién grave de derechos,
incorporara —pues ahora no lo hace— la especifica situacin de facto en que se encuentran
las personas menores de edad extranjeras no acompafiadas o separadas de sus familiares.
Tal circunstancia dotaria al sistema de una homogeneidad de la que actualmente carece
por completo.

En igual medida, y para visibilizar como merece esta particular situacién de vulne-
rabilidad, debiera contenerse en la Ley de Migracién y Extranjeria (articulo 1° dedicado
a definiciones) una clara y expresa definicién de la categorfa de NNA extranjeros no
acompafiados y, acto seguido, hacer lo propio con la nocién de NNA separados de sus
familiares. Para resolver esta eventualidad proponemos tomar como referencia la con-
ceptualizacién que de dichos términos ya efectud el Comité de los Derechos del Nifio
en el 2005 en su Observacién General n°. 6, en virtud de la cual, en primer lugar, se
entiende por niflios y nifias no acompafiados “aquellos que se encuentran separados de
ambos progenitores y otros parientes y no se hallan al cuidado de un adulto al que, por ley
o costumbre, incumbe esa responsabilidad™!; y, en segundo término, por nifios y nifias
separados se comprende “aquellos que estdn separados de ambos padres o de sus tutores
legales o habituales, pero no necesariamente de otros parientes. Por tanto, puede tratarse

de personas menores de edad acompafiadas por otros miembros adultos de la familia”>2,

IV. CONCLUSIONES

La manera de abordar las necesidades, tanto personales como legales, en que pueden
encontrarse los NNA no acompaiiados o separados debe siempre realizarse desde un enfoque
o perspectiva de derechos de la nifiez y la adolescencia, pasando su estatus migratorio a
ser valorado como un riesgo adicional a ser tomado en consideracién. Las cuestiones y
politicas migratorias no debieran, en ningdn caso, ser utilizadas como herramientas o
criterios validos para determinar el rechazo de entrada o permanencia en el pais de un
NNA que arriba solo a nuestras fronteras.

En ese mismo orden de cosas, el Estado debe establecer legalmente un procedimiento
de retorno asistido que asegure la proteccion del interés superior de NNA migrantes
no acompafiados, en conformidad con las recomendaciones del Comité de Derechos del
Nifio, asi como disponer de los recursos requeridos para su implementacién y garantizar
la sensibilizacién de los actores institucionales que intervienen en ellos. La promulga-
cion de la Ley N° 21.325 carente de dicha previsién normativa, como consecuencia de
la Sentencia del Tribunal Constitucional de 29 de enero de 2021, preocupa tanto por el

> ComrTE DE LOs DERECHOS DEL NINO (2005) pirr. 7.
52 ComrITE DE LOs DERECHOS DEL NINO (2005) pirr. 8.
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vacio normativo que genera como por la invisibilidad endémica que la nifiez migrante
sigue manteniendo en nuestro ordenamiento juridico.

Por dltimo, serfa importante que los diferentes cuerpos normativos que afectan
el devenir diario de los NNA migrantes no acompafiados o separados guardaran cierta
coherencia y sistematicidad entre si. En este sentido, defendemos la idea de conside-
rar el procedimiento de retorno asistido de un NNA como una medida de proteccién
acordada por un Tribunal de Familia Gnicamente para aquellos casos en que sea lo mds
adecuado de conformidad a su interés superior, respetando, claro estd, todas las garantfas
jurisdiccionales y su derecho a ser escuchado.
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RESUMEN

En este estudio se efectiia un examen acerca de la forma en que se ejecuta la declaracion confidencial
en la justicia de familia. Se sostiene que de la manera en que estd concebida en la ley actualmente
se generan graves inconvenientes. Estos problemas guardan relaciin primordialmente con el secreto
en que estas audiencias permanecen indefinidamente, lo que a su vez impide fiscalizar aspectos
que son importantes tanto para los derechos de los nifios, nifias y adolescentes que intervienen en
ellas, como de los demds intervinientes involucrados en los procesos en que la audiencia se gesta.
Basado en esto, se sugieren algunos cambios legales a la luz de las reformas que respecto de esta
cuestion hace algunos aios se han levado a cabo en la legislacion italiana.
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Findings from an empirical analysis on the problems of the confidentiality
of the declaration of children in family justice.

ABSTRACT

In this study an examination is carried out on the way in which the confidential declaration is
executed in family justice. 1t is argued that the way it is currently conceived in the law generates
serious inconveniences. These problems are primarily related to the secrecy in which these hearings
remain indefinitely, which in turn prevents the control of aspects that arve important both for the
rights of the children and adolescents who intervene in them, as well as the other parties involved
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in the proceedings. Based on this, some legal changes are suggested in light of the reforms thar
have been carried out in Italian legislation on this issue a few years ago.

Family process; children’s right to be heard; confidential hearing

I. INTRODUCCION

e acuerdo con la Convencién de Derechos del Nifio y la Ley N° 19.968 que

crea los tribunales de familia (en adelante LTF), un nifio, nifia o adolescente

(en adelante NINA) debe ser escuchado en todas las causas en que exista la
posibilidad de resolver algin asunto que concierna a sus intereses. Es por esto que la
problemdtica que origina este estudio posee una importancia cualitativa y cuantitativa
de relevancia. Desde el primer punto de vista, recae sobre un derecho fundamental de la
infancia, mientras que, desde el segundo, se proyectd hacia una gran parte de los asuntos
que se ventilan habitualmente en la justicia de familia.

Por otra parte, el derecho de los nifios, nifias y adolescentes a ser oidos es un tépico
presente en varias competencias jurisdiccionales y, en cada una de ellas, posee varias
aristas. Sin embargo, solo una de ellas de indole adjetivo que se produce en los tribunales
de familia serd abordada en esta investigacion: los inconvenientes que reporta la confiden-
cialidad de la audiencia en que se entrevista a los NNA en uso de su derecho a ser oido.
Respecto de esta caracteristica, es probable que el tratamiento legal y la préctica judicial
en la justicia de familia chilena sea deficiente, en detrimento de la importancia de los
derechos y valores que, para todos los intervinientes, conlleva su adecuado desarrollo’.

Se sostendrd que la principal causa de los contrasentidos que se producen en la
forma de llevar a cabo la audiencia se debe a un vacio legal en esta materia que deberfa
ser cubierto por una norma que contenga la mayor cantidad de aspectos necesarios para
garantizar adecuadamente el interés superior de los NNA vy el derecho de defensa de las
partes. Para ese fin, la experiencia italiana, similar a la chilena, podria servir de base.

II. MARCO TEORICO

La importancia de las declaraciones de los NNA en sede judicial familiar, aparte
de su valor intrinseco en tanto se trata de una de las formas de ejercitar un derecho
humano por un grupo de personas vulnerables, puede ser planteada, conforme con los
fines de esta investigacién, en el hecho de que lo expresado por un nifio en la audiencia

! Algunos de los defectos enunciados en este estudio y otros relacionados a este tema fueron expuestos
por Vargas y Correa, y posteriormente por Garcia y Fuentes, hace algunos afios. En él concluyen la necesidad
de efectuar algunos cambios en el sistema que hasta hoy no se han producido. Aunque en este trabajo se
parte de hip6tesis y perspectivas distintas, valga este examen como una contribucién actualizada de lo dicho
por ellos en el punto en cuestién, con una base experimental. Véase: VARGAS y CORREA, 2011, pp. 177 y
ss.; FUENTES y GARCIA, 2015, pp. 55 v ss.
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reservada tiene la capacidad de influir notoriamente en la valoracién que el juez hace
de la ocurrencia de los hechos.

Un paréntesis es importante. Si se tiene en cuenta lo dicho, el lector notard una fuerte
vinculacién de la declaracién del nifio a una prueba en sentido judicial de acuerdo con
lo que tradicionalmente se entiende por esta. De acuerdo con Liebmann, un medio que
sirve para el conocimiento de un hecho y por tanto para suministrar la demostracién y
formar la conviccién de la verdad de aquel hecho en el juzgador?. Lo que un NNA afirme
en sede judicial, conforme con la tesis que sostenga quien plantea la controversia, puede
encontrarse en desacuerdo con lo que afirma la otra parte del proceso. Esto, a su vez,
puede estar sustentado por elementos probatorios relevantes en cantidad y calidad. No
obstante, es factible que la declaracién posea mayor envergadura que aquellos medios,
de tal manera que en virtud de ella se dé mayor razén a lo que el NNA dijo, que a los
hechos que puedan estimarse demostrados de acuerdo con dichas probanzas. Por ejemplo,
en una audiencia confidencial un nifio plantea que se siente mal con la relacién directa
y regular que ejerce su padre respecto de él. Esto es coincidente con aquello que esboza
su representante que quiere suspender el régimen de visitas. Lo Gnico con que cuenta la
demandante es la declaracién del nifio. Su contraparte, cuenta con dos testigos imparciales
y contestes que refieren lo contrario. También, con un peritaje que afirma que en nada
dafia al nifio relacionarse con su padre. Si se analiza estructuralmente el caso veremos que
existen cuatro elementos probatorios y tres medios de pruebas. Una declaracién confesio-
nal, dos atestados testimoniales y una pericia. Aunque esta confesional, en su produccién,
no cumple los cdnones tipicos de la misma. Pero, para la mejor compresién de lo que se
quiere expresar, debe asimilare a ella, pues comparativamente es el medio mds parecido.

Luego, en un plano teérico dificilmente la confesional descrita podria producir por
si sola una conviccién determinante para la resolucion de la causa. Se contravendria una
médxima de la experiencia. Es axiomdtico no considerar como verdadera aquella confe-
sién que favorece las pretensiones de quien las afirma. Aunque en este caso en realidad
favorece la postura de su representante legal que es quien promueve la accién. Con las
prevenciones y matices que esto merece. Si aquello se confronta al material probatorio
que respalda su antitesis, es decir, los testigos y el perito, el fundamento de la accién
deberia caer. Sin embargo, no es dificil suponer que, en un litigio de familia, pudiese
pesar mds lo sefialado por el NNA, y, en consecuencia, favorecerse por el juez la tesis
sostenida por la parte demandante.

Pero, acerca de este tépico téngase en cuenta dos cosas. Por una parte, que es
bastante discutible, segtin varios autores, la identificacién de lo que un nifio diga en
un tribunal en el ejercicio de sus derechos, con lo que se entiende por un elemento de
prueba en el sentido recién anotado®. Por la otra, que su tratamiento supera con creces
los fines de esta investigacidn.

2 LIEBMAN, 2012, pp. 299-300
3 De ANGELIS, 2019, p. 89, 101; CARPONI y BELLUSSI, 2000, pp. 167-169; CHIARAVALLOTI y SPADARO,
2012, pp. 69-76; Ruo, 2012, pp. 11-12.
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Sin embargo, mds alld de la digresién recién anotada, lo que se quiere poner de
relieve aqui es que la fuerza e influencia de los dichos de un NNA para lo que se pueda
decidir acerca de ellos, es una realidad que encuentra un sustento normativo en el
articulo 3° de la Convencién que enuncia que toda decisién que se deba tomar acerca
de algin asunto que concierna a la infancia, una consideracién primordial debe ser el
interés superior del niflo.

Ciertamente, como lo ha sefialado el Comité de Ginebra, una de las formas mds
importantes de determinacién de dicho interés es mediante el ejercicio del derecho
del nifio a ser oido (en adelante DNO). Es por esta razén que ha establecido a ambas
directrices como dos pilares de la proteccién de la nifiez?, a la vez que ha sefialado que
entre ellas existe un “vinculo indisoluble”>.

Esta ingente importancia, de acuerdo con los diversos puntos que serdn tratados en
esta pesquisa, al parecer no se avienen del todo con los multiples aspectos que implica la
reserva de las audiencias en que los NNA son llamados a exponer sus puntos de vista. Es
conveniente hacer notar, para los objetivos que persigue este estudio, que el texto de la
Convencién no ha establecido la confidencialidad de la diligencia con el que un NNA
es escuchado. El articulo 12 que se refiere al derecho del nifio a ser oido, solo menciona
las condiciones para valorar lo que un nifio dice en relacién con su edad y madurez.
Luego, dentro las 5 medidas que el Comité de los Derechos del Nifio establece en la
observacién general N° 12 para garantizar el derecho, solo se sugiere la confidencialidad
de la declaracién, no se estima que sea una obligacién, ni se fundamenta nada a este
respecto®. Por cierto, con esto no se quiere decir que la confidencialidad de la declaracién
no sea importante para resguardar la intimidad de los nifios, lo que se estd afirmando
es que esta cualidad debe matizarse con otros aspectos igualmente significativos para
los NNA y demds intervinientes.

Las normas que deberfan regular pormenorizadamente cémo el derecho debe ejecutarse
dentro del ordenamiento juridico chileno se encuentran en el articulo 15 y 16 de la LTE.
La primera, que establece el principio de la publicidad, excepcionalmente y a peticién
de parte, menciona que en ciertos casos se puede optar por la reserva para proteger la
privacidad de los intervinientes. Pero, es importante resaltar, que en tal caso deberia
dictarse una providencia que establece la causa que motiva la excepcién. La segunda, se
limita a expresar que la ley garantiza el derecho a ser oido de los NNA. Ambas, como
se examinard a continuacién, son completamente insuficientes para intentar contestar
las interrogantes que surgen respecto de la forma como debe desarrollarse la audiencia
reservada y todos los derechos que se cautelan por medio de su ejecucién.

Es importante destacar que el proyecto de ley que establece un sistema de garan-
tias de los derechos de la nifiez tampoco contiene una referencia pormenorizada de la
audiencia confidencial para ante los tribunales de familia. En su articulo veintiocho en

4 Naciones Unidas, 2009, p- 5.

5 Naciones Unidas, 2013, p. 11.

6 Téngase en cuenta que el Comité de los Derechos del Nifio es el organismo encargado de la interpretacién
auténtica de la Convencién. Naciones Unidas, 2009, pp. 13-14.
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que consigna al derecho del nifio a ser escuchado, no menciona al trimite procesal de la
audiencia reservada y solo dice en términos generales que “en el ejercicio del derecho se
resguardardn las condiciones de discrecién, intimidad (...)”, que es lo mismo a lo que
se llega hoy por las normas de la Convencién y la LTF recién anotadas, por lo que su
promulgacién en nada cambia los aspectos abordados en este estudio’.

III. METODOLOGIA

El enfoque metodolégico de la presente investigacion, aparte de la que es propio de
las disciplinas juridicas®, se ha forjado sobre la base de un estudio de cardcter cualitativo
de tipo descriptivo y de orientacién constructivista. Con esto se espera visualizar un
horizonte de la praxis judicial respecto de las materias que serdn abordadas. No espere
el lector encontrar la bisqueda de un realismo empirico por medio de estas lineas, el
objetivo es el propio de un enfoque cualitativo de acuerdo con lo dicho recién’. Por
ello, no se tratard de ninguna manera de un estudio estadistico que busque revelar una
realidad o generalizar la forma como piensan los jueces chilenos.

Por las caracteristicas del estudio se eligi6 un tipo de muestra denominado “muestra
de expertos”, ya que en este caso apunta a obtener la visién especializada de funcionarios
publicos que ejercen la labor jurisdiccional, como es el caso de los jueces de familia,
quienes conforman el sujeto de estudio primario en esta investigacién. Este tipo de
muestreo, a causa de su homogeneidad, permite centrarse atin mads en el tema a investigar
o resaltar situaciones, procesos o episodios dentro de un grupo social determinado'®.

En cuanto a la locacién, se ha procedido a una eleccién que solo ha tenido en cuenta
la dispersién geogréfica de cuatro regiones del pais , de tal manera de no centralizar la
muestra en una regién determinada y determinar si los usos judiciales que difieren de
un lugar a otro pueden tener algin grado de interferencia con las hipétesis planteadas.
Desde ya puede decirse que este aspecto no ha tenido incidencia en la pesquisa de acuerdo
con los hallazgos obtenidos.

Se fij6 un punto de saturacién a base de la informacién que pudiera suministrar
un ndmero no superior a 15 jueces. La consideracién numérica se hizo basado en dos
factores. El hecho de que se trata, como ya se dijo, de un andlisis cualitativo que no
busca certezas estadisticas, y, la dificultad de conseguir entrevistas con los miembros del
Poder Judicial, segtin dio cuenta una pesquisa anterior en la que algunos magistrados
mostraron ciertos recelos en dar a conocer sus opiniones, incluso algunos no aceptaron.

La recoleccion se hizo mediante entrevistas semiestructuradas, previa lectura y sus-
cripcién de un consentimiento informado que detalla de manera especifica los objetivos

7 Véase Boletin 10.315-18.

8 El andlisis sistemdtico, conceptual, critico y comparado del derecho, con propuestas de solucién.
ALEXY, 1997, p. 241.

9 VALLES, 1999, p. 59.

10 HERNANDEZ ef al., 2010, p. 397.
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de la investigacidn, a partir de una pauta con temas que fueron estandarizados de acuerdo
con los siguientes tépicos expresados en la siguiente tabla:

Posicién relativa del DNO respecto de otras
., normas o cuerpos juridicos

1. Comprensién y Relacién del DNO con la transparencia de los
alcances del DNO actos procesales

Posibilidad de mejora de las condiciones procesa-
les especificas en este dmbito

Aplicacién de la confidencialidad de la realiza-

2. Concomitantes cién del DNO en el proceso de familia
Posibilidad de mejoras précticas y materiales en
de’l DNO el:l l_a el ejercicio del DNO
practica judicial Posibilidad de mejoras en la legislacion nacional

La reserva de los insumos de la investigacién y en especial del material en que fueron
consignadas las entrevistas ha sido asegurada, y cuenta con la aprobacién y fiscalizacién
del Comité de Bioética de la Pontificia Universidad Catélica de Valparaiso.

IV. RESULTADOS
1. Comprensiin y alcances del DNO desde la perspectiva judicial

a)  Significado del DNO vy las consecuencias de su realizacién en la entrevista
reservada

En el marco de un juicio de familia, el hecho de que un juez decida escuchar la
declaracién reservada de un NNA tendria un valor preponderante'’ para los entrevistados,
en cuanto esto se considera de vital importancia, y el tema de mayor jerarquia respecto de la
actuacion de otros cuerpos legales o intervinientes'?, ya que este hecho impacta en primer lugar
en el reconocimiento del respeto por la dignidad humana por medio de la realizaciéon del
DNO, bajo el entendido de que aunque sea una persona en formacion, por su edad, tiene que

tomarse en cuenta su opinion'?; en segundo lugar, la realizacién de la entrevista reservada

I Entrevistado #3.
12 Entrevistado #4.

13 Entrevistado #12.
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constituye una forma de reconocer el derecho a la autonomfa progresiva de la voluntad
del nifio, permitiendo materializar su derecho a ser adecuadamente informado acerca
del proceso judicial que lo involucra.

De esta manera, el ejercicio eficaz del derecho del NNA a ser oido se torna ain mds
relevante debido a que involucra al curador ad litem y lo insta a desarrollar 6ptimamente
su labor, ya que su obligacién es estar informado de todo antecedente que pudiera ser
atil para defender de mejor manera los intereses de su representado. En este sentido,
se observa que el interés superior del nifio estd en general necesariamente asociado a
la realizacién de la instancia de declaracion reservada —a menos que alguna situaciéon
excepcional lo impida o esta atente contra su propio interés general— tal como apunta
un magistrado: e/ interés superior pasa por escuchar la postura del nifio, pero el valor que uno
asigna a esa postura estd unida al vesto de los antecedentes (del caso )M,

b)  Conflicto entre la realizacién del DNO y el derecho de las partes a la publicidad
de los actos procesales

Dentro del contexto en que se da la declaracion reservada del NNA, algunos entre-
vistados seflalan que la publicidad de los actos judiciales se podria ver en cierto modo
afectada por su cardcter confidencial, vulnerdndose en algin grado el derecho de defensa
de las partes; sin embargo, otros magistrados afirman que por sobre cualquier derecho
de las partes estd el interés superior del menor —e/ derecho absoluto del niio a ser escuchado
en andiencia’>— el que se sustenta en un cambio del actual paradigma donde /a omisiin
de del ejercicio del devecho del NNA levaria incluso a la invalidacion de una sentencia'®, en un
escenario donde /a voz del nifio es una pieza importante del proceso judicial, a la cual las partes
no tendrian acceso'”. En cualquiera de estos casos, el andlisis de los datos indica que existe
acuerdo entre los entrevistados respecto de que la realizacién de la audiencia reservada
no solo implicaria el reconocimiento del interés superior del nifio, sino que ademds de
su calidad de sujeto de derecho, entendiéndose por tanto que —tal como sefiala uno de
los jueces— e/ derecho a ser 0ido es derecho preponderante (...) ante el tribunal'®.

De esta manera, se reconoceria mayoritariamente la prevalencia del interés superior
del nifio y, por tanto, la inviolabilidad & priori de la confidencialidad de la declaracién
reservada; a esto habria que sumar que la toma de la declaracién reservada, en opinién
de los magistrados, permite al juez ampliar su perspectiva y alcanzar una visién mds
imparcial del asunto que debe tratar, pudiendo tener acceso a informacién que de otra
forma no podria disponer; es asi como (/a declaracion reservada) afectaria formalmente en
alguna medida la debida defensa, porque el nifio aporta antecedentes que las partes, muchas veces

14 Entrevistado #3.
15 Entrevistado #10.
16 Entrevistado #4.
17 Entrevistado #1.
18 Entrevistado #3.
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por sus propios intereses, no quieren hacer valer ante el tribunal'®. Adicionalmente, algunos
entrevistados recalcan que no hay que olvidar que las partes estdn debidamente res-
guardadas, ya que ellos tienen su abogado, tienen su forma de rendir la prueba, y si el nifio
tiene curador, también tendrd derecho a rendir su prueba. Son aspectos que el juez debe evaluar
en forma tripartita y dandoles el mismo valor®.

¢) Impacto de la confidencialidad de la declaracién reservada sobre el derecho de
las partes a la publicidad de los actos procesales. Formas de superacidn de esta
oposicién desde la l6gica judicial

La eventual oposicién entre la necesaria confidencialidad de la declaracién del NN A
y el derecho de las partes a la publicidad de los actos procesales no serfa tan obvia en
realidad cuando se indaga en torno a la percepcion de los magistrados —aunque haya una
duda permanente (de si afecta tales derechos), sefiala uno de ellos?'— ya que independiente-
mente del valor que posea la declaracion del NNA para el juez, los entrevistados sefialan
que se ponderan también otros antecedentes que se integran al momento de apreciar la
prueba de acuerdo con las reglas de la sana critica, todo ello da a entender a las partes
del proceso las razones de por qué el juez toma la decision del caso; esto incluye lo ma-
nifestado por el nifio en audiencia reservada, aunque sin explicitar lo expresado por el
NNA, debido al cardcter confidencial de la declaracién.

Este punto tan controversial es iluminado por uno de los jueces entrevistados al
sefialar que es posible apoyar sin restricciones la confidencialidad de la declaracién del
NNA sin pasar a llevar necesariamente el derecho de las partes a la publicidad procesal,
expresdndose esto bajo la siguiente 16gica juridica: Por ser menor de edad, al nifio se le
escicha en veserva, (sin embargo) la audiencia es veservada, no es secreta, por tanto yo como juez
debo hacerme cargo del planteamiento del niiio, sin revelar la integridad de la audiencia (...)
esto significa que las partes igual tienen derecho a saber de alguna forma por qué se resuelve y
en concreto qué es lo que dice el nifio*?. Como resultado de esto, la forma de superar el an-
tagonismo que surge del problema de la confidencialidad se materializarfa entonces al
momento de emitir sentencia, instancia en la que el magistrado deberd incorporar en su
argumentacién de manera no textual ni explicita los hechos, antecedentes o situaciones
sefialadas por el niflo, ponderdndolos con los demds antecedentes de la causa para poder
llegar a una decisién final. Esta serfa en concreto la forma en que para muchos jueces
se superarfa la contradiccién entre el derecho a la confidencialidad de la declaracién del
NNA y el derecho a la debida publicidad de los actos procesales.

Complementando lo anterior, se observa consenso entre los jueces entrevistados
respecto de que la mera declaracién del NNA no es de ninguna forma un medio de

19 Entrevistado #7.
20 Entrevistado #6.
21 Entrevistado #14.

22 Entrevistado #10.
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prueba y es por esta razén —segin lo que manifiestan— que no afectarfa « priori el derecho
a defensa de las partes, ya que la confidencialidad de lo declarado se impondria por sobre
cualquier otro aspecto procesal en funcién del derecho del nifio a ser oido y el resguardo
de su interés superior. Esta firme conviccién de la proteccién de la confidencialidad
de lo declarado se grafica en la siguiente frase de uno de los entrevistados: Por ningiin
motivo considero que para que la parte pueda ganar su juicio o hacer valer sus derechos tenga que
conocer la declaracion del nifio, cuando es una circunstancia que estd estrictamente reservada®>.
Asi, para los entrevistados la audiencia reservada no representaria en principio una
amenaza rotunda o evidente para las partes, ya que se entiende que tal declaracién no es
vinculante, 7o es una demanda o una alegacién del nifio propiamente tal como interviniente**,
o como sefiala otro de los magistrados: ...hay que partir de la base que el niiio debe ser oido,
pero no necesariamente obedecido 0 acatado®. No obstante esto, algunos jueces manifiestan
inquietud respecto de que en algunos casos seria imposible saber cudnto de la decisién
judicial final proviene de lo dicho por el nifio, y cudnto deriva del juicio propio que se
ha creado el juez en virtud de las pruebas entregadas por los intervinientes. En estos
casos, en opinién de algunos, todo dependeria de la “técnica” que use el juez para con-
signar si es que la opinién del nifio es un fundamento de su resolucién; en ese sentido,
los entrevistados sefialan que hay que tener cuidado s7 e/ juez no se hace cargo de expresar
0 explicar de qué forma (incorpord) esa percepcion que obtuvo del nifio, de sus opiniones (emitidas
)26

bajo declaracion)*®, ya que se hace dificil fundamentar la decisién tomada, y de c6mo se

lleg6 a una conclusioén en la sentencia.

2. Particularidades y apreciaciones de lege ferenda acerca de la confidencialidad en la
préctica judicial

a) La confidencialidad de la audiencia reservada y el interés superior del nifio
puestos en la balanza

La confidencialidad de la declaracién del NINA desata varias interrogantes acerca
de cudn adecuada es su realizacion en el marco de un juicio justo para todas las partes
involucradas. Es asi como en este dmbito de andlisis encontramos interesantes matices
que ofrecen distintas posibilidades para conciliar la necesidad de darle un trato adecuado
a la declaracién del nifio y, por otro lado, a la necesidad de publicidad procesal, tal como
sefiala uno de los magistrados: ...(he emitido) sentencias donde, solicitando una antorizacion
al nifto, y dependiendo de su edad, he transcrito parte de su declaracion. .. omitiendo todo aquello
que pudiera significar algin conflicto de lealtad para con él, o que él pudiera sentir que yo o el
sistema que represento lo ha traicionado®”. De esto es posible deducir entonces que existen

23 Entrevistado #6.
24 Entrevistado #5.
25 Entrevistado #11.
26 Entrevistado #12.
27 Entrevistado #15.
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espacios efectivos de maniobra a los que el juez puede recurrir, aplicando su mejor cri-
terio en pos de una resolucién mds justa y equilibrada.

En este sentido, otro elemento interesante sefialado por los entrevistados se relaciona
con que la confidencialidad de la audiencia del NNA tiene la particularidad de que se
torna absoluta respecto de las partes, pero no respecto de los jueces de tribunales supe-
riores que podrian tener acceso a la informacién si se dan las circunstancias procesales
—por ejemplo, mediante un recurso de apelacién— verificando que la determinacién que
tomo el juez anterior fue adoptada justificadamente en funcién de tales antecedentes.

Es imprescindible insistir en que hay pleno acuerdo entre los entrevistados respecto
de que el interés superior del nifio siempre estaria por encima de cualquier otra conside-
racién, y que en ese sentido, lo que se busca proteger —el bienestar del NNA por medio
de la confidencialidad— toma una posicién dominante en cuanto los magistrados perciben
que el nifio se encuentra en la mitad de un campo de batalla donde las partes buscan un
veredicto por algo que le afectard directamente a él. De esta manera, es posible inferir
que el eventual sesgo que pudiera producirse por la confidencialidad de la declaracién
pasa a un segundo plano al ponderarse el derecho que posee el nifio en esta instancia.

Adicionalmente, es posible observar que algunos jueces hacen una distincién entre
causas contenciosas y causas de vulneracién de derecho cuando se trata de confiden-
cialidad. En las causas contenciosas se darfa un elemento que se escaparia a la norma
legal —el efecto relativo de la sentencia— menciondndose situaciones concretas como
por ejemplo ¢/ tema del cuidado personal, donde encuentras que ambas partes tienen igualdad
de competencia para cuidar al niiio, y debes tomar una decision que se plasmard en una sentencia
que afectard a un tercero que no ha sido parte en el juicio®S. En estos casos los entrevistados
hacen las distinciones del caso, ya que el efecto de la sentencia se producird en un tercero
(el nifio), el que, de no ser escuchado, sufrirfa una denegacién de su legitimo derecho;
es aqui donde la confidencialidad que se le otorga a la declaracién del NNA toma una
relevancia especial, ya que es #no de los principios bdsicos... y es conveniente que cualquier
juez que esté en este lugar y atendiendo la edad del nifio, le explique esta situacion, porque esto

generard una mejor comunicacion®.

b)  Posibles modificaciones de la prictica judicial en el 4mbito de la confidencialidad
de la declaracién del NNA.

En el marco de la discusién acerca de posibles mejoras de aspectos juridicos que
se podrian implementar para salvar la oposicién entre el derecho del NNA a ser oido y
el debido proceso para las partes, los magistrados mencionan la posibilidad hipotética
de derribar en mayor o menor grado las estrictas barreras que le dan confidencialidad
a la declaracién del nifio; sin embargo, luego de meditarlo unos segundos, para los
entrevistados esta situacién se torna muy improbable ya que se tiene atin muy presente

28 Entrevistado #9.
29 Entrevistado #9.
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que —hace afios— no existia esta limitante, por lo que los relatos que los nifios entrega-
ban al tribunal eran manipulados o usados de mala manera por los abogados litigantes,
y precisamente lo que se busca con la audiencia reservada es lo opuesto, es decir, dar
mayores garantias a los niios y poder llegar mds a ellos>°.

Asi, en opinién de los jueces, la posibilidad de otorgar algiin grado de acceso libre
de las partes a la declaracién reservada es impensable por las razones antes expuestas, y
en el mejor de los casos implicarfa una dificultosa materializacién, ya que si bien actual-
mente el ejercicio del derecho no se encuentra, por consiguiente, normado en la forma
en que se ejerce —abriéndose la posibilidad de un protocolo regulador—, en la prictica
(esto se tornaria) dificil por la cantidad de materias, factores de edad y madurez de los nifios®'
por lo que para los entrevistados cualquier intento poco exitoso de regular esto podria
generar consecuencias gravosas en ellos, ya que estos seguirdn vinculados a sus padres,
pero en un contexto donde hubo un quebrantamiento evidente de lealtades.

No obstante lo anterior, la percepcién de los jueces apunta a que el antagonismo
antes mencionado entre los derechos del NNA y los de las partes podria hipotéticamente
alcanzar un equilibrio (57 es que) la ley aclarase, en términos del proceso, que deben vertirse ciertas
cuestiones generales de lo que el nifio dice en la andiencia®?. Ademis, advierten que publicitar
cuestiones generales tratadas con el NNA podria quizds llegar a ser beneficioso para las
partes, porque se observa que actualmente un juez podria eventualmente acomodar una
decision que él tiene de antemano, diciendo que se funda en lo que el nifio dijo, y como la parte no
tiene cimo corroborar lo que este dijo, no puede controvertir®®. Se lograria entonces en la practica
que las partes pudieran tener una nocién acerca de cudnto pesa la opinién del nifio en la
sentencia del magistrado, permitiendo asi de paso que pueda ejercerse eventualmente
el derecho a la impugnacion de la sentencia por alguna de las partes.

En lo concreto, para buena parte de los magistrados ya existe una instancia donde
efectivamente es posible obtener un mayor equilibrio de las garantias procesales, y es
la que se concreta al momento en que el juez valora la prueba en la sentencia. Si bien
la declaracién del NNA no constituye un medio de prueba en si mismo, en opinién de
los entrevistados sirve de todas formas como base para justificar la decisién respecto del
caso, teniendo como horizonte el interés superior del nifio. Se configurarfa entonces un
espacio de equilibrio donde podria conciliarse la necesidad de mayor publicidad de los
actos procesales para las partes, sin generar una transgresién traumdtica de la privaci-
dad del relato del nifio. Ahora bien, en el caso ficticio de que se pudiera ser totalmente
transparente con lo declarado por el nifio, algunos magistrados creen que igualmente
no habria una real solucién al problema sino que mds bien se generarfan mds cuestiona-
mientos desde las partes en litigio, ya que podrian impugnar la informacién recogida
por el juez en la declaracién, como sefiala un entrevistado: Si nosotros permitiéramos el

30 Entrevistado #6.
31 Entrevistado #4.
32 Entrevistado #13.
33 Entrevistado #13.
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acceso a los audios, yo siento que la discusion pasaria desde lo que opina el niiio al *, Usted le
reguntd o no le preguntd esto?”, s Hizo esto o no hizo esto otro?” (...) y nos centrariamos en eso,
8 8 ¢ Y
que no es el tema (principal)®®; de esta forma, no habria un real aporte al desarrollo del
litigio, sin contar que se haria a costa de la violacién flagrante de la confidencialidad
8 q 8
de la declaracién del NNA y todo lo que esto conlleva.

V. Di1ScUSION

1. Respecto de los alcances de la confidencialidad de las entrevistas de los NNA,
para todos los jueces entrevistados resultd indubitada la imposibilidad de dar a
conocer los diversos aspectos que inciden en ella, como la forma en la que se llevé
a cabo la entrevista y menos lo expresado en ella, manteniéndose asi, prima facie,
lo concluido por Garcia y Fuentes en cuanto a que el trimite es una “caja oscura”
a la que ningtin interviniente tiene acceso®. Esto se ve en parte corroborado por
el razonamiento expuesto en 7 sentencias que, al momento de valorar los dichos
mencionados por los NNA en la audiencia reservada, nada dicen acerca de los
aspectos técnicos, juridicos o fdcticos que se examinaron en ella, ni siquiera en
términos generales, y se limitan a exclamar una frase que puede redactarse de la
siguiente manera: “Atendido el mérito de los antecedentes, teniendo presente que
de lo expuesto por el nifio en la audiencia confidencial (...)"3°.

2. Valga decir que las preguntas iniciales de esto —la confidencialidad de las entre-
vistas— se plantearon de modo abierto, para de alguna manera indagar la presencia
patente del marco juridico (ley, doctrina o jurisprudencia) en la conciencia de los
entrevistados. Pues bien, no se divisé en ellos alguna duda en relacién con esto, ni
cotejo de la existencia de pautas legales que los haya hecho meditar en este punto
de manera especifica, mds alld de la alusidn a los principios generales que se ana-
lizan en la letra siguiente.

Esto hace sospechar la posible presencia de un sesgo cognitivo en esta materia que
se ubica, siguiendo las investigaciones de Tversky y Kanneman, en el primer nivel
automadtico o reactivo de pensamiento: no es correcto que lo que un nifio diga en
el contexto de un juicio que le pueda afectar, sea escuchado por otras personas’’.
Desde luego que, en el segundo nivel del juicio que requiere un mayor grado de
abstraccién, conforme con la tesis de los autores citados, dicha afirmacién puede

34 Entrevistado #2.

35 FUENTES y GARCiA, 2015, p. 81.

36 Corte de Apelaciones de Valparaiso, 30. 7. 2018, rol 109-2018; Corte de Apelaciones de Valparaiso,
27.7.2018, rol 865-2018; Corte de Apelaciones de San Miguel, 4.7.2018, rol 475-2018; Corte de Apelaciones
de Valparaiso, 1.7.2018, rol 216-2018; Corte de Apelaciones de Santiago, 29.5.2018, rol 3638-2017; Corte
de Apelaciones de San Miguel, 1.2.2018, rol 917-2017; Corte de Apelaciones de Valparaiso, 14.10.2014,
rol 585-2014.

37 TVERSKY y KAHNEMAN, 1974, pp. 1124-1131.
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ser o no ser efectiva, pero requiere matizarse con las demds condiciones que pre-
tenden hacerse notar en este estudio.

3. Defender a ultranza no dar a conocer lo que un NNA dice en la audiencia confi-

dencial, al no encontrar una explicacién especifica y clara al respecto, se canaliza
por varios de los jueces examinados hacia los razonamientos esperados en la justi-
cia de familia en casos como este’®. En efecto, el derecho del nifio a ser oido y al
mismo nivel el interés superior del nifio son en ocasiones un catalizador que cubre,
con su prestigio juridico, la insuficiencia argumentativa que pueda generar la re-
solucién de un caso que no posee un apoyo normativo concreto (VI 2. a).3? Esta es
precisamente una de las criticas a la excesiva amplitud o ambigiiedad que generan
conceptos juridicos indeterminados como estos y en especial el interés superior del
nifio?,
Ahora bien, si se estuviesen usando aquellas directrices para los fines interpreta-
tivos que tradicionalmente se les asigna para justificar?! el secreto sin control de
lo que sucede en la referida audiencia, de todas maneras, podria estarse creando
una paradoja porque, por una parte, se estd favoreciendo el derecho de intimidad
de los NNA y acto seguido vulnerando otros derechos del mismo sujeto de pro-
teccién si no se toman en cuenta algunas de las deficiencias que pueden tefiir la
declaracién®?.

4. En este orden de ideas, si al NNA se le entrevista inadecuadamente podrian arro-
jarse resultados contradictorios para sus intereses, similar a lo que en medicina se
suele llamar un “falso negativo”. Es decir, cuando la exploracién fisica no detecta
una alteracidn, pero en realidad hay una enfermedad en el paciente. Si no se ad-
vierte que la declaracién del nifio estd corrompida, finalmente se dafia aquello
que se ha pretendido proteger, porque la solucién del caso no estard en sintonia
con aquello que el NNA necesita realmente. Aunque evitar que esto no ocurra
el cien por ciento de las veces es imposible, el riesgo se optimiza si la entrevista
no permanece en secreto ilimitadamente y se establecen los arbitrios necesarios

38 Acerca de esto, el Comité de Ginebra ha dicho que la alocucién, para no caer en un drea arbitraria
de actuacién, no pude consignarse sola, sin alusién a otros derechos, para justificar decisiones. Naciones
Unidas, 2013, pp. 9-12.

39 JACKSON, 2002, p. 176.

40 MNOOKIN, 2014, pp. 249 y ss.; FREEMAN, 2007, pp. 1-3; KHON, 2008, pp. 337 y ss; ELSERT,
1987, pp. 11-28; HAFEN y HAFEN, 1996, pp. 449 y ss.

41 BELADIEZ, 2010, pp. 161-173; ALPA, 2006, pp. 17-18.

42 Por ejemplo, los dichos de un nifio pueden estar fuertemente guiados por alguna persona, cominmente
alguno de sus progenitores o un miembro cercano de su familia. Cuestién que se conoce como sindrome de
alienacién parental, mediante la cual se inoculan mediante manipulacién relatos en la siquis de los NNA
de tal manera que terminan estos creyendo que son ciertas y verbalizdndolas como tales. MATTEINT CHIARI,
2014, p. 35; MAIDA ¢t al., 2011, pp. 485-492; BAKER, 2005, pp. 1 y ss. Fenémeno relacionado con el
hecho de que los nifios también es posible que entreguen informacién falsa que pueden ser inducidas por
las respuestas que los entrevistadores esperan recibir, sobre todo si las preguntas han sido sugestivas. AyDIN
y CEcI, 2009, p. 90; ANDREWS ¢f a/., 2015, p. 1; POMODORO, ¢z a/., 2013, p. 207; CECI y BRUCK 1993,
pp- 403-439; DE CATALDO NEUBURGER, 2005, pp. 159-162.
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para que la diligencia se controle por los intervinientes®>. Estas formas, si bien no
apuntardn a saber lo que el NNA dijo detalladamente, al menos deberfan dirigirse
al conocimiento de los pardmetros técnicos o protocolos tomados en cuenta por los
entrevistadores, al momento de recabar sus opiniones*4.

Una segunda limitante, desde el punto de vista de los derechos que le asisten a las
partes del pleito, si se tiene en cuenta que lo aseverado por los nifios es uno de los
principales elementos que el juez tomard para tomar su decisién y los intervinien-
tes lo desconocen jcémo ejercen su derecho a recurrir si la sentencia les es adversa?
Como lo ha constatado Contreras a partir de la sistematizacién de algunos fallos
de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, una de las condiciones del
derecho al recurso como uno de los elementos del debido proceso civil parte por
una “revisién amplia y completa de los elementos de la decisién”*>. Esto implica
un conocimiento completo del érgano revisor, y, se puede agregar que sine gua non
previo por parte de los intervinientes. De lo contrario, ;como pueden plantear
observaciones sobre aquellos elementos y fundar sus impugnaciones?

También, si se sigue a Bordal{, puede notarse en el defecto enunciado una infrac-
cién al derecho fundamental de defensa®®, y dentro de esta garantfa, el deber de
fundamentacién de las sentencias que conlleva la posibilidad de que las partes
conozcan los fundamentos de hecho de la resolucién que les causa agravio®’. En
términos concretos, piénsese en lo que ocurriria en un pleito civil si el juez dicta
su fallo tomando como premisa fundamental el dictamen de peritos y a la parte
perdedora se le impide saber que concluyeron estos. Sencillamente queda inerme.
Desde luego que es sabido que las decisiones judiciales no se toman a base de un
elemento, pero sin duda que, bajo las reglas de la sana critica, de acuerdo con lo
que ya fue expresado en el marco teérico de esta pesquisa, hay algunos que poseen
una mayor magnitud para formar conviccién en el sentenciador, como lo dicho por
un nifio o por un perito®s,

En este orden de ideas, si se observa la forma como los jueces de la muestra logran
superar el antagonismo entre los factores descritos en los puntos anteriores —con-
fidencialidad versus informacién— con interrogantes mds cerradas a este respecto,
sus respuestas, aunque dubitativas, se dirigen a encontrar una justificacién en el

43 BROWN ¢z al., 2013, p. 368; LAWSON ¢r al., 2018, p. 77
4 Una de estas pautas es precisamente aquella consignada en al auto acordado N° 237-2014. En todo

caso, aparte de no poseer obligatoriedad legal que constrifia su uso por parte de los magistrados, solo contiene

una sugerencia acerca de las fases que debiese contener el trdmite.

4 CoNTRERAS, 2017, p. 218.
46 BorpALT, 2009, p. 266; GARCiA y CONTRERAS, 2013, pp. 229 - 282.
47 BorDpALf, 2011, pp. 311 y ss.

8 Esta aseveracion se hace teniendo en cuenta que la sana critica entre las complejidades que presenta

se trata més de un asunto de argumentacién racional de la forma c6mo se dan por acreditados los hechos;

que de la asignacion de un valor concreto a los medios de pruebas que se presentan en un juicio. COLOMA,
2012, pp. 764-765.
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entendimiento de que los intervinientes deben saber implicitamente lo dicho por
los NNA entre las lineas de los argumentos de la sentencia (VI1. ¢).

Esto no es del todo satisfactorio, porque abre paso al campo de la especulacién que
quiebra toda la certeza que se supone que deberfa imprimir la cosa juzgada que
implica la dictacién de la sentencia. Sin duda que el grado de subjetividad que las
partes poseen acerca del acierto de sus alegaciones, sobre todo en causas de familia
en las que se entrecruza la emocionalidad que conllevan este tipo de pleitos, de
seguirse aquella postura, hacen prever que lo que el NNA dijo es muy cercano a lo
que alguno de ellos sospecha. Es mds, esto puede ser contraproducente a los inte-
reses del nifio, porque, bajo dicha premisa, deberia suponerse que este exteriorizé
algo contrario a aquel de sus padres por el que la sentencia fue adversa.

La persistencia de las dudas en torno a esto se agudiza en cuanto algunos magistra-
dos se representan el riesgo de que el juez trate de acomodar su decisién a lo que
el nifio dijo, sin que sea posible de ninguna manera fiscalizar esto. Es por ello por
lo que algunos matizan la problemdtica esbozando soluciones intermedias como
consignar una parte de las entrevistas que entienden no vulneradoras al derecho de
los NNA (VI 2. a); pero, es tan intenso el contrafuerte de la confidencialidad que
tampoco se notan convencidos de esta solucién y optan por plantear remedios por
la via legal, aunque sin precisar en qué consistirfan (VI2. b).

VI. UN PUNTO DE COMPARACION PROPOSITIVA: LA EXPERIENCIA ITALIANA

Resulta ilustrativo, para lo que se quiere expresar mediante este estudio lo que ha
ocurrido en un sistema juridico similar al chileno. En Italia, por equivalentes proble-
mas a los que se puede estar enfrentando el ordenamiento nacional, y, sobre todo, por
la carencia de fuentes normativas que regulan la materia y la consiguiente disparidad
de criterios judiciales®?, se introdujeron en el Cédigo Civil progresivamente varias
reformas®?. De esta manera se incorporaron los articulos 336 bis y 337 octies que regula
de manera general la escucha de los NNA, cuya dltima modificacién comenzé a regir
el 2014°!. Esto ha implicado que, por una parte, la confidencialidad no queda entre-
gada a las percepciones que respecto de ella tengan los encargados de llevar a cabo la
diligencia, como pudiese estar ocurriendo en Chile y, por la otra, que actualmente se
pueden notar los contornos adjetivos en los que se desarrolla el tramite. Asi, se aprecia
de manera mds patente la funcién de transparencia y certeza que comtnmente se les
asigna a las formas procesales®?.

4 Ruo, 2012, p. 10

50 MATTEINI CHIARI, 2014, p. 635.

>l ARDESI y LopaA, 2015, p. 168-169; De ANGELIS, 2019, pp. 94-100.

52 Luiso, 2007, p. 400; COMOGLIO et al., 2011, p. 320; TROLLER, 2009, pp. 217-222.
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Lo primero en el actual marco legal es que existe un estatuto diferenciado para
que el NNA sea oido segtin su edad. Si posee desde 12 afios en adelante se presume que
posee la madurez suficiente, por tanto, debe ser oido’3. Desde esa edad hacia abajo, el
juez debe decidir si escucharlo o no y para ello debe indagar previamente su capacidad
de discernimiento auxiliado por un especialista®. Basados en esta nomenclatura algunos
autores han estimado que mientras mds cerca estd de los 12 afios, sobre todo a partir de
los 8, mayor seré la necesidad de escucharlo®®. No obstante, bajo el mencionado Iimite,
siempre deberd justificarse la razén de por qué se estima que el NNA no posee la edad
y madurez suficiente para ser 0ido’®. Esto no ocurre en Chile, donde la legislacién no
seflala un limite etario para realizar la entrevista quedando por tanto entregado a los usos
que cada juez o tribunal pueda implementar acerca de esto. Al respecto, los resultados
de otra investigacion arrojaron que algunos jueces chilenos se inclinan por no entrevistar
a nifios de edad inferior a los 5 afios’”.

En cualquiera de las situaciones mencionadas, el juez puede decidir no escucharlo,
pero en tal caso debe expresar los motivos que solo pueden ser dos. Uno, si estima que
hacerlo contrasta con su interés superior y, dos, si el trdmite, a la luz de los antecedentes,
es manifiestamente superfluo®®. En Chile, de acuerdo con los resultados expuestos en
los pérrafos anteriores, se observa con preminencia por parte de algunos magistrados
la utilizacién del principio general para justificar este tipo de decisiones. Pero en este
caso se acude a la directriz plasmada en la Convencién de una forma ambigua conforme
con lo que fue planteado en la discusién (V. 3) .

Luego, en aquellos casos en que procede la audiencia a peticién de parte o de oficio,
estd permitido bajo ciertas condiciones y previa autorizacién del juez que los padres,
aun cuando sean parte del proceso, puedan ingresar a las audiencias®®. A ellos se suman
el curador, los abogados de las partes y el Ministerio Fiscal. Referente a la participacién
de los progenitores, aun cuando la norma lo permite, la doctrina tiene ciertos recelos,
por la posibilidad que se produzca alguna interferencia negativa para el NNA®. No
as{ los abogados defensores de las partes y el piablico ministerio, porque su presencia
se estima como una garantia del principio de contradiccién y de defensa que, en razén
del debido proceso, debe guiar la consecucién del juicio®'. Eso sf, los abogados de las
partes deben sujetarse a los protocolos que los colegios profesionales han dictado para
este efecto que le impone deberes éticos sobre el particular®®. En Chile, esto no parece

53 LABRIOLA, 2018, p. 3.

54 MATTEINI CHIARI, 2014, p. 652.

55 NAPOLITANO y RUsso, 2007, p. 45.

56 DE ANGELIs, 2019, p. 106-209

57 CARRETTA, 2018, p. 105.

58 SANTINI ¢ a/., 2015, p. 94.

59 DE ANGELIS, 2019, p. 96; MATTEINI CHIARI, 2014, p. 661.
60 MATTEINT CHIARI, 2014, p. 663.

°l DE ANGELIS, 2019, p. 105.

62 MATTEINI CHIARI, 2014, p. 661.
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cercano a acontecer, tanto porque la ley no lo establece expresamente como también
debido a que en la prictica judicial se ve lejana la posibilidad de abrir la audiencia a
otros sujetos que no sean el juez, el consejero técnico y el curador ad litem.

Para salvaguardar la intimidad del NNA los oficios judiciales han implementado un
dispositivo similar a las cdmaras Gessel que se utilizan en los tribunales chilenos y han
desarrollado protocolos para las entrevistas®®. El reproche que respecto de esto existe,
que puede servir para el caso chileno si se pusiera la suficiente atencién legislativa, es
la proliferacién de protocolos de escucha que cada tribunal ha implementado que, por
una parte, son una expresion de usos dispares que ya se venian practicando, y, por la
otra, que no son vinculantes y obligatorios®?.

Luego, in situ, previo a la audiencia, se les expone a los intervinientes los lineamien-
tos de las consultas que se hardn al NNA quienes, a su vez, pueden sugerir temas para
preguntar. Luego, el juez informa al NNA la razén de su comparecencia al tribunal y los
efectos de la audiencia. Luego se debe elaborar un informe del comportamiento del nifio
en dicha indagatoria o una grabacién de audio y video de lo mismo. Posteriormente la
escucha se efectia de manera directa por el juez si se trata de un tribunal unipersonal o
por el juez presidente, si es colegiado, como en el caso de las Cortes, o, en ambos casos,
puede delegarse a un érgano técnico®. Esto dependerd de la materia que se trate, ya
que en aquellos casos en que la ley expresamente sefiala al juez, como en la adopcién,
solo puede ser directa, mientras que en los que se menciona que este puede ordenar la
diligencia, como en los de separacién, puede ser indirecta o de ambas formas, siendo la
eleccién por parte del magistrado la regla general®.

Se comprende por el ordenamiento italiano que escuchar al nifio debe garantizarse,
no tanto porque se le dé la oportunidad de plantear sus opiniones, sino por la forma
como aquello que dice serd luego valorado por el juez. Se entiende as{ al NNA como un
participe o parte sustancial del proceso y no un mero espectador de é1°7. Es asi como la
fundamentacién por la que se tomard o no en cuenta lo dicho por el nifio en la audiencia
y los motivos por c6mo esto se realiza es de suma importancia y es ampliamente ana-
lizado por los tribunales de casacién®®. Lo mismo sucede si no se aprecian los motivos
por los cuales, a partir de sus opiniones, se toma tal o cual decisién, recordando que la
sola expresion del interés superior, sin sefialar en forma pormenorizada en qué consiste
para el caso en particular, es lo mismo que la ausencia de ellos®.

63 DE ANGELIS, 2019, pp. 111-113.

% Ruo, 2012, pp. 17-18.

% PanuCcIo, 2018, pp. 165-166; MATTEINI CHIARI, 2014, pp. 659-660.

66 N'APOLITANO y RUSSO, 2007, pp. 44-45

67 LABRIOLA, 2018, p. 4; PANUCCIO, 2018, p. 166.

68 SANTINI ef al., 2015, pp. 93-94.

% pPaNuUCCIO, 2018, p. 166; ARDESI y LODA, 2015, p. 169; MATTEINI CHIARI, 2014, p. 652.
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VII. CONCLUSIONES

Como se ha querido evidenciar en esta investigacién, la confidencialidad de la au-
diencia de los NNA puede tratarse de una cuestién problemdtica en la justicia de familia,
versus la importancia del derecho al que subyace dicho trimite. Un indicio de esto se
refleja en lo manifestado por los jueces entrevistados que, luego de pasar la impresién
inicial por la que parece en exceso disruptivo dar a conocer de alguna manera lo que un
NNA dijo en la audiencia reservada, han mostrado varias vacilaciones al momento de
ser consultados acerca de los diversos derechos y aspectos que puede transgredir dicha
reserva. Uno de ellos, de especial relevancia, es la publicidad de los actos procesales
que permite el conocimiento que las partes deben tener por los diversos elementos del
proceso para poder efectuar observaciones respecto de ellos y basados en esto, recurrir
de las resoluciones que los afecten.

Estas dudas pueden provenir de la falta de precisién que en esta materia entrega el
precario marco juridico que regula la cuestion en el ordenamiento juridico nacional que
no contienen las formas adjetivas para no solo llevar el trdmite uniformemente por los
tribunales, sino esencialmente resguardar adecuadamente los derechos de las partes y de
los NNA. En realidad, se puede afirmar sin titubeos que hoy existe un vacio legislativo
que, de llenarse apropiadamente, podria afianzar de mejor manera el interés superior de
los NNA, evitando que este fuera tefiido por factores nocivos, de un lado, y resguardan-
do de un modo mds conveniente el actual derecho de defensa de las partes, por el otro.

Para llenar aquella falta de ley, una reforma legislativa se puede esbozar a base de
una estructura similar a la italiana. Quizd es impensable, por ahora, debido a la reti-
cencia que esto produce, promover que los padres en conflicto ingresen a la audiencia
en la que los NNA son escuchados, pero al menos, plantearse la posibilidad de que sus
abogados, bajo ciertas condiciones éticas, ingresen a ella, no resulta desproporcionado.
Sin perjuicio de la asistencia obligatoria del curador.

De acuerdo con lo analizado, también resulta conveniente una instancia previa a la
audiencia en que se permita que las partes propongan una pauta de entrevista en coor-
dinacién con el consejero técnico y el juez, quienes pueden ejercer un filtro de aquellos
planteamientos que no resulten convenientes a la luz de los derechos de los NNA vy las
circunstancias del caso.

En la audiencia, la pericia de los jueces y el 6rgano asesor de llevar a cabo una
entrevista adecuada que no evite la cuestionabilidad y manipulacién del relato de los
NNA, dependerd primeramente de la capacitacién de los operadores de la justicia de
familia y en segundo lugar de la existencia de una pauta técnica uniforme de entrevistas.
Referente a esto Gltimo, la experiencia de lo acontecido en Italia es un terreno ganado
para estimar que un nuevo marco normativo podria contener la exigencia de la utili-
zacién de un protocolo uniforme cuyos detalles pueden ser delegados a un reglamento.

Finalmente, si hay un elemento que garantizard tanto el derecho de los NNA
como el de las partes, serd la necesaria fundamentacién que los jueces deberdn asumir
sobre lo que el NNA dijo, bajo sancién de nulidad, si esto no acontece o se produce de
manera deficiente.
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I. INTRODUCCION

| presente trabajo se ocupa de analizar la doctrina de la Suprema Corte de Justicia

de la Nacién [SCJN1 mexicana referente al mandato de taxatividad o determina-

ci6n de las leyes penales. Este estudio resulta relevante en el marco de la acelerada
constitucionalizacién de la prictica del derecho penal que se ha vivido en México en la
Gltima década, luego de la reforma constitucional de 2011 que afianzé definitivamente
la incorporacién del derecho internacional de los derechos humanos al sistema juridico
nacional y gener6 obligaciones judiciales de control difuso de la constitucionalidad y la
convencionalidad. En este marco, los debates acerca de la constitucionalidad o incons-
titucionalidad de los tipos penales tienden a ser frecuentes en el marco de esa practica
penal constitucionalizada', lo que hace necesario esclarecer los criterios que siguen los
6rganos de justicia constitucional al resolver al respecto. Aunque la jurisprudencia de
la SCJN en este tema es conocida por la doctrina nacional?, no se encuentran estudios
pormenorizados de su evolucién y contenido como el que aqui se propone.

El estudio ofrece en primer lugar una revisién general del marco conceptual respecto
del principio de taxatividad. Se identifica que este mandato, derivado del principio ilus-
trado de legalidad penal, suele entenderse actualmente en tres sentidos: como una regla
de uso del lenguaje dirigida al legislador, como una regla de decisién en las cuestiones
penales sustantivas y como el contenido de un derecho humano.

Definido el concepto, en la segunda parte se ofrece el andlisis de la jurisprudencia
de la SCJN mexicana. Aqui se identifica una evolucién en dos fases: a) etapa de reco-
nocimiento del principio y b) etapa de desarrollo del principio. En esta evolucién, la
doctrina de la SCJN construye progresivamente una concepcién gradual y flexible de
la taxatividad, que en buena medida es aquiescente con el legislador, particularmente
en lo relativo al problema de la utilizacién en las descripciones tipicas de conceptos
juridicos indeterminados susceptibles de valoracién judicial. Algunos fallos de afios
recientes muestran un giro en la aplicacién de la doctrina en lo relativo a ese problema,
lo que podria estar indicando el inicio de una tercera etapa.

Finalmente, se incluyen comentarios criticos y se concluye que la doctrina juris-
prudencial es medianamente consistente; presenta ambivalencia y giros, aunque a la
vez incluye elementos consolidados que pueden servir como base para prever hacia qué
sentido se orientard la decisién judicial del mdximo tribunal cuando se le presente un
problema de taxatividad.

I Se mencionan dos muestras de este proceso. En el Semanario Judicial de la Federacién, una busqueda de
la palabra taxatividad muestra un aumento en el uso de la expresién en la jurisprudencia en la época reciente.
De 61 entradas arrojadas como resultado para todas las épocas y 6rganos disponibles, la gran mayoria (54) son
de la Décima época (a partir de octubre de 2011). Vid. SCJN, 2020. Igualmente, se identifica que del 2013
a la fecha la Comisién Nacional de Derechos Humanos ha presentado 41 Acciones de inconstitucionalidad
en las que se reclaman violaciones a los principios de taxatividad y exacta aplicacién de la ley penal. De
estas acciones, 5 se han presentado en lo que va del 2020 (estando en tramite), y 13 en el 2019 (la mayoria
adn en tramite). Vid. CNDH, 2020. (Resultados de bisquedas actualizados al 20 de septiembre de 2020).

2 Recientemente, vid. CARBONELL, 2019, pp- 12-18.
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II. CONTENIDO ACTUAL DEL MANDATO DE TAXATIVIDAD

En la doctrina juridica contempordnea se afirma de manera general que el mandato
de taxatividad es un componente del principio de legalidad penal. As{, se establece que
este principio comprende cuatro elementos bdsicos: reserva de ley escrita (Jex scripta);
taxatividad o mandato de determinacion (Jex certa); irretroactividad (lex praevia) y pro-
hibicién de analogia (Jex stricta)’.

El componente de taxatividad dispone que las leyes penales deben formularse de
manera completa, clara, precisa y exacta®. Se trata de un mandato dirigido al legislador;
su contenido requiere que las leyes penales cumplan con esas cualidades textuales. En su
aplicacién prictica, este mandato recibe tres interpretaciones generales. Se le entiende
como una regla de lenguaje; como una regla de decisién; y como un derecho fundamental
o humano, segtin la doctrina que se menciona a continuacion.

En primer lugar, entendido como regla del lenguaje, el principio de taxatividad
se aplica como una norma relativa al uso de las palabras por el legislador. Asf lo sefiala
Ferrajoli, para quien consiste en una regla semdntica metalegal de formacion de la lengua
legal®. Esta regla del lenguaje legal prohibe al legislador penal incurrir en cualquier
vicio asociado con la falta de claridad en el lenguaje, como pueden ser: indeterminacién,
ambigiiedad, vaguedad, verborrea, contradicciones, redundancias, errores gramaticales
u ortograficos, entre otros®. Debido a esto, los problemas de taxatividad se refieren en
principio a problemas lingiifsticos, susceptibles de resolverse mediante el empleo correcto
y adecuado de la lengua escrita.

Ademds de la correcta técnica de redaccién, necesaria para garantizar la eficacia
comunicativa del mandato subyacente a la norma penal, la regla de lenguaje taxativo
indica la disminucién al minimo del empleo de conceptos juridicos vagos susceptibles
de valoracién. El empleo de estos conceptos valorativos en las descripciones de los tipos
penales es un tema discutido; tanto se les rechaza por la doctrina mds garantista’ como se
reconoce que su uso es imposible de eliminar, debido a la complejidad de las conductas
susceptibles de criminalizacién en las sociedades contemporineas®.

Junto con esto, la exigencia de precisién se enfrenta al reconocimiento —comtn en
la teorfa del derecho después de la tesis de Hart de la “textura abierta”— de la vague-

3 Entre otros vid. BACIGALUPO, 1999, pp. 44-45; HUERTA TOCILDO, 1993, p. 85; INzZUNZA CAZARES,
2009, pp. 65 y ss.; Bustos y HORMAZABAL, 1997, pp. 81-82; MuNoz CONDE y GARCIiA ARAN, 2010,
pp. 103-108; ROXIN, 1997, pp. 137-141.

4 Segiin refiere Fernandez, el Tribunal Constitucional espafiol interpreta el mandato de determinacién
“como la necesidad de que las normas penales sean concretas, precisas, claras e inteligibles” (negritas en
el original). FERNANDEZ, 2017, p. 660.

5> FERRAJOLI, 1995, p. 121.

© Para la explicacién de cada uno de estos vicios y errores, vid. MUNOZ MACHADO, 2017, passin.

7 ¢fr. FERRAJOLI, 1995, pp. 121 y ss.; ZAFFARONI ¢t al., 2002, pp. 116-117.

8 ¢f. GOMEZ PAVON Y BusTos RuBlo, 2014, p. 174; BaciGaLupo, 1999, p. 236; Ruiz ROBLEDO,
2015, pp. 319-320.

? HART, 1998, pp. 153, 155 y ss.
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dad insuperable del lenguaje empleado en las leyes, incluidas las penales. Debido a este
doble problema de complejidad-vaguedad, la taxatividad tiende a entenderse como una
cuestién de grados!®. Al no ser posible una méaxima precisién y exactitud, la medida
suficiente de precisién queda indicada por un “umbral de taxatividad”!'!'. Este umbral,
determinado convencionalmente por los intervinientes en la practica juridica, sefiala el
nivel minimo de determinacién lingiifstica y semdntica que debe alcanzar el producto
legislativo para considerarse admisible.

Por otra parte, la taxatividad se interpreta como regla de decisién; consiste en una
norma relativa a la divisién del poder en el sistema juridico-penal. De acuerdo con esto,
el mandato se refiere a la decisidn sustantiva en la criminalizacién primaria, que debe
tomarse exclusivamente por el legislador. Este deber se fundamenta en el principio
ilustrado de divisién de poderes, segiin esto, solo el legislativo puede decidir legitima-
mente qué conductas son delitos en determinada sociedad, al ser el representante de
la voluntad popular. Dado esto, una norma indeterminada viola ese principio porque
delega esa responsabilidad en los jueces o en la administracidn, lo que constituye una
“deslegalizacién material encubierta”!?,

Esto no supone que los jueces sean puramente la “boca” de la ley!3. La doctrina actual
admite que los jueces siempre interpretan la ley penal. No obstante, esto no conduce al
arbitrio. El mandato de taxatividad se refleja en un control de la discrecionalidad del juez
de parte del legislador. La ley debe establecer un marco interpretativo delimitado, del
que no puede salir el juzgador. Una norma incumple esta exigencia cuando ninguno de
los métodos de interpretacion admisibles juridicamente permite establecer su contenido
y alcance®. Un juez que decide con base en una norma asi de indeterminada no estd
interpretando, sino creando arbitrariamente una norma para el caso individual. Acerca
de este particular, la doctrina vincula este “principio democritico” y de “separacién de
poderes” con el deber de “precisién” de las normas penales; y la “aplicacién igualitaria”
de la ley penal con el deber de “concrecién”®.

En tercer lugar, la taxatividad se interpreta como elemento del derecho humano
a la legalidad reconocido en el derecho internacional de los derechos humanos. En el
sistema interamericano de derechos humanos, la Convencién Americana sobre Derechos
Humanos de 1969 recoge el derecho en comento en el articulo 9. La Corte Interamericana
de Derechos Humanos ha reivindicado en su jurisprudencia una comprension estricta
del principio de legalidad y su componente de taxatividad heredera del pensamiento
ilustrado; esta comprensién parece repudiar toda indeterminacién legal que pueda fa-
vorecer el arbitrio judicial.

10 INnzunza CAzARES, 2009, pp. 103, 135.

11 NAVARRO y MANRIQUE, 2005, pp. 822-823.

12 Garcia ALBERO, 2008, p. 57.

15 ofr. ALVAREZ GARCIA, 2009, p. 175; ANDRES IBANEZ, 2007, p. 37.

14 MaDRID CONESA, 1983, pp. 158-159, 164 apud NAVARRO y MANRIQUE, 2005, pp. 828 y 831.
15 FERNANDEZ, 2017, p. 661.
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En los casos relativos a la determinacion de la ley, la Corte Interamericana sefiala
de manera rigida que “en la elaboracién de los tipos penales es preciso utilizar términos
estrictos y univocos, que acoten claramente las conductas punibles”. En consecuencia,
la Corte exige una “clara definicién” del acto u omisién, delimitada y completa, al
sostener que la formulacién ambigua del tipo penal “genera dudas y abre el campo al
arbitrio de la autoridad”, lo que se considera “particularmente indeseable”!. Incurren
en ambigiiedad las definiciones de delitos que “utilizan expresiones de alcance indeter-
minado en relacién con las conductas tipicas, los elementos con los cuales se realizan,
los objetos o bienes contra los cuales van dirigidas, y los alcances que tienen sobre el
conglomerado social”!”.

Para el tribunal interamericano, la “conducta incriminada” ha de estar claramente
“deslinda[da} de comportamientos no punibles o conductas ilicitas sancionables con
medidas no penales”. Hecha esta determinacién completa por el legislador, la Corte
opina que el aplicador judicial tiene un rol de ninguna manera creativo, pues solo le
corresponde “atenerse estrictamente a lo dispuesto [en la norma} y observar la mayor
rigurosidad en el adecuamiento de la conducta de la persona incriminada al tipo penal '8,

Es de interés afadir que en la jurisprudencia de la Corte Interamericana las exi-
gencias de legalidad y taxatividad se extienden también a las normas de restricciones a
derechos humanos. Por ejemplo, a propdsito de la restriccién del derecho a salir del pafs,
se ha seflalado que su regulacién legal “debe carecer de ambigiiedad de tal forma que
no genere dudas en los encargados de aplicar la restriccién permitiendo que actden de

manera arbitraria y discrecional realizando interpretaciones extensivas de la restriccion”!?.

III. DOCTRINA SOBRE EL MANDATO DE TAXATIVIDAD DE LA SCJN

En el sistema constitucional mexicano, el mandato de taxatividad encuentra aco-
modo en la garantia de exacta aplicacién de la ley penal, prevista en el pirrafo tercero
del articulo 14 de la Constitucién politica mexicana?®. Con la apertura del sistema al
derecho internacional de los derechos humanos, la fuente del mandato de taxatividad
se enriquece, para incluir los documentos internacionales relativos como el articulo
11.2 de la Declaracién Universal de Derechos Humanos, el articulo 15.1 del Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos, y el articulo 9 de la Convencién Americana

16 Corte IDH, Caso Castillo Petruzzi y otros vs. Perd, 30.05.1999, Serie C N° 52; GUzZMAN DALBORA,
2010, pp. 182.

17 Corte IDH, Caso Cantoral Benavides vs5. Pert, 18.08.2000, Serie C N° 69, pérrs. 155 y 157.

18 Corte IDH, Caso Garcia Asto y Ramirez Rojas o5, Perti, 25.11.2005, Serie C N° 137; Corte IDH,
Caso Fermin Ramirez vs. Guatemala, 20.06.2002, Serie C N° 126; Corte IDH, Caso Lori Berenson Mejia
vs. Perd, 25.11.2004, Serie C N° 119; OLAsOLO ALONSO, 2013, p. 32.

19 Corte IDH, Caso Ricardo Canese vs. Paraguay, 31.08.2004, Serie C N° 111, pdrr. 125.

20 Textualmente, el precepro sefiala: “En los juicios del orden criminal queda prohibido imponer, por
simple analogia, y ain por mayoria de razén, pena alguna que no esté decretada por una ley exactamente
aplicable al delito de que se trata”. Sobre el precepto vid. CARBONELL, 2019, pp. 3-27.
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sobre Derechos Humanos que se incorporan al pardimetro de regularidad constitucional
o bloque constitucional.

La doctrina jurisprudencial del mdximo tribunal mexicano respecto de la taxatividad
se desarrolla con base en la constitucién y, recientemente, en la Convencién Americana.
El estudio a profundidad de esta doctrina permite identificar una evolucién en dos etapas:
a) fase de reconocimiento del principio, y b) fase de desarrollo del principio.

1. Reconocimiento del mandato de taxatividad en la jurisprudencia

Propiamente, en esta primera etapa la doctrina de la SCJN no hace mencién explicita
del concepto taxatividad, pero si de su contenido minimo, que es el deber de determina-
ci6n dirigido al legislador. El criterio inaugural al respecto data de 1995; previamente,
se puede identificar la expresién de tesis afines, pero sin una expresién consistente del
deber legislativo?!. En el criterio de 1995, con base en una interpretacién extensiva
del texto del articulo 14 constitucional, el Tribunal Pleno?? declara que la garantfa de
“exacta aplicacién de la ley en materia penal” obliga al 6rgano legislativo creador de
la norma y no solo al 6rgano judicial aplicador. Segtin sugiere esta interpretacién, para
poder aplicarse de manera exacta, la propia ley penal debe ser exacta. Asi, se sostiene
que la ley “debe estar redactada {con} términos [...] claros, precisos y exactos”. Ademds
de esta claridad y precisién en los conceptos y expresiones, el Pleno sostiene que el le-
gislador debe dar normas completas, de modo que tanto las penas como las conductas
tipicas “incluylan} todos sus elementos, caracteristicas, condiciones, términos y plazos,
cuando ello sea necesario para evitar confusiones en su aplicacién o demérito en la de-
fensa del procesado”. Por tanto, el propésito de esta exigencia de exactitud es asegurar
la “certeza” en su aplicacién??.

Ahora bien, si se revisa el fondo del asunto que motivé el criterio de 1995, es
interesante identificar que no se trata de un problema que hoy se asociarfa con la taxa-
tividad. La reforma legal que se tilda de inconstitucional y se discute por el Pleno en

21 Por ejemplo, en 1993 la Primera Sala discute un problema de “reenvio legislativo” o ley penal “en
blanco”, pero parece entendérsele como un problema de aplicacién analdgica de la ley. SCJN Primera Sala,
la./J. 1/93, registro N° 206145.

22 La SCJN mexicana se integra por once ministros; resuelve asuntos funcionando como tribunal en
Pleno o en dos Salas, cada una compuesta por cinco ministros. La divisién de competencias entre estas
instancias se define a partir de lo dispuesto en la Constitucién politica, la legislacién orgdnica y los Acuerdos
Generales que emite el propio Pleno de la SCJN. De manera muy general, la competencia originaria de la
SCJN incluye los tres procedimientos de control de constitucionalidad concentrado del pais: controversias
constitucionales, acciones de inconstitucionalidad y recursos en el juicio de amparo. Al Pleno le corresponde
conocer de los dos primeros procedimientos. Los recursos en el juicio de amparo suelen tramitarse en las
Salas, salvo en asuntos de importancia y trascendencia excepcional que van al Pleno, por ejemplo, acerca
de problemas de constitucionalidad de leyes sin precedentes. Tratindose de la emisién de jurisprudencia a
partir de esos asuntos, se distingue entre tesis aisladas (criterios orientativos) y tesis de jurisprudencia que
se hacen obligatorias por reiteracién o resolucién de contradicciones. Las tesis de la SCJN obligan a todos
los 6rganos judiciales del pafs, federales y locales. Las tesis del Pleno obligan también a las Salas.

23 SCJN Pleno, P. IX/95, registro N° 200381.
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aquel momento suprime una regla de temporalidad para la imputacién de un resultado
homicida. Segin esta regla de tradicién decimonédnica, una lesién se tendria como
mortal solo si la muerte del sujeto pasivo ocurria dentro de los sesenta dias posteriores
alalesion. El Pleno considera que suprimir esta regla de temporalidad significaba dejar

incompleto el tipo penal?4

»25

. Como se aprecia, el objeto discutido en el fondo sugiere una
“incomprensién”’ sobre el significado del principio de taxatividad, al asociarlo con una
regla tipica de atribucién de resultado.

El criterio del Pleno de 1995 y su exigencia dirigida al legislador de establecer leyes
penales con todos sus elementos se invocan en 2001 por la Primera Sala para decretar
la inconstitucionalidad de un precepto que no establece con todas sus palabras la pena
aplicable al delito®®. La exacta formulacién de la ley se entiende aqui, principalmente,
como completitud de la redacciéon legislativa. Esta completitud de ninguna manera
excluye la necesaria interpretacién judicial. De esto Gltimo, la Primera Sala afirma en
2002 que, si bien el principio de legalidad obliga al poder legislativo a “describ[ir} con
claridad y precisién el hecho”, esto “no excluye la labor del juzgador de interpretar la
norma que va a aplicar”. Esta interpretacién judicial se entiende como “determinalcién
del} significado con auxilio de los diversos métodos de interpretacién del derecho”?’.

Este postulado de que la obligacién de claridad, precisién y exactitud no conlleva
que el legislador deba establecer los significados de los conceptos empleados, sino que
eso es propio de la interpretacién judicial, la expresa con rotundidad la Primera Sala
al afirmar que “las leyes no son diccionarios”. En el criterio relativo se sostiene que, si
bien “la claridad de las leyes constituye uno de los imperativos apremiantes y necesa-
rios para evitar o disminuir su vaguedad, ambigiiedad, confusién y contradiccién”, de
esto no se desprende que el poder legislativo deba “defin{ir} los vocablos o locuciones
ahf utilizados”?8. Esto se extiende también a la materia penal; para este ambito, “la
inconstitucionalidad de un precepto no puede hacerse derivar de las locuciones en él
utilizadas”; tratdndose de palabras con significados generales y amplios, corresponde
al juez, “en ejercicio del arbitrio judicial”, determinar si en el caso individual el hecho
coincide con la descripcién abstracta??.

La posibilidad de establecer en las leyes conceptos susceptibles de definicién judi-

cial conduce a aceptar la inclusién de elementos normativos en esta primera etapa. Asi,

24 SCJN Pleno, P. VIII/95, registro N° 200383. En contra de este razonamiento, vid. Voto particular
emitido por el seflor Ministro Genaro David Géngora Pimentel, en el Amparo Directo en Revisién nimero
670/93, registro N° 872. Este criterio que exige la regla de temporalidad se abandona hasta 2013, vid. SCJN
Pleno, P. XXIII/2013, registro N° 2003571.

25 INnzuNza CAZARES, 2009, p. 131.

26 La porcién normativa tildada de inconstitucional establecia textualmente una sancién “de dos a seis
afios”, sin especificar si se trataba de prisién o de otra clase de pena. SCJN Primera Sala, la. XIV/2001, registro
N°189467. El Pleno ratifica la decisién de inconstitucionalidad, tras un debate suscitado por la publicacién
de una “fe de erratas” gubernativa que precisa la omisién. SCJN Pleno, P./J. 25/2003, registro N° 183825.

27 SCJN Primera Sala, 1a. LXXXIII/2002, registro N° 185314.

28 SCJN Primera Sala, 1a./J. 83/2004, registro N° 180326.

29 SCJN Primera Sala, 1a. CLXII/2005, registro N° 176074.
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en un caso en el que se discute la constitucionalidad de una expresién indeterminada
(“en cualquier forma”), la Primera Sala sostiene que la inclusién de ese elemento que
implica una “valoracién objetiva” no atenta contra la regla de exacta aplicacién de la
ley. Simplemente, en ese caso, la Sala acepta que en la aplicacién de la norma, ademds
de la corroboracién de aspectos descriptivos ha de incluirse “un juicio de valor por parte
del Juez™?°. En sentido similar, se admite el empleo de adverbios indeterminados, como
“indebidamente”, que a juicio de la Primera Sala no es “un concepto impreciso, oscuro
o inexacto”, sino un término calificador de la conducta punible31.

Se puede considerar que esta fase de reconocimiento cierra con un criterio de la
Primera Sala —reiterado entre 2003 y 2006— en el que se ratifica el deber del legislador
de promulgar leyes claras, poniendo énfasis en los tres propésitos de este mandato: la
aplicacién de la ley “con estricta objetividad y justicia”; la prevencién de una “actuacién
arbitraria del juzgador”; y la garantia de certidumbre juridica para el gobernado3?. Asf,
la claridad, precisién y exactitud de la ley tienen como propésito prevenir que el juez
“incurra en confusién ante la indeterminacién de los conceptos”, lo que puede ir “en
demérito de la defensa del procesado”??.

2. Desarrollo del mandato de taxatividad en la jurisprudencia

El término taxatividad se emplea por primera vez en la jurisprudencia en el 2006.
Es un Tribunal Colegiado el que se encarga de introducir el término en un criterio
en el que este principio se considera una “derivacién” del principio constitucional de
legalidad y de la tipicidad, segin la entiende la dogmadtica juridico-penal. Para este
Tribunal, taxatividad es la “exigencia de un contenido concreto y univoco en la labor de
tipificacién”, lo que significa que “la descripcién tipica no debe ser vaga ni imprecisa,
ni abierta o amplia al grado de permitir la arbitrariedad”3%.

La Primera Sala sigue este empleo del término a partir del 2008, cuando establece
que “el principio de taxatividad [...} es corolario del diverso principio de legalidad”?>.
Previamente, destaca un criterio de 2007, en el cual el 6rgano declara la inconstituciona-
lidad de un tipo penal por incluir la expresion indeterminada “precauciones necesarias”.
En el criterio relativo se recalca que el propésito de la garantia constitucional en juego es
“evitar el uso de conceptos ambiguos que generen un estado de incertidumbre juridica
en el gobernado y una actuacién arbitraria del intérprete”. La Primera Sala introduce

en su doctrina una consideracién al tema de la vaguedad, al juzgar que el concepto en

30 SCJN Primera Sala, 1a. CXXII/2005, registro N° 177012.

31 SCJN Primera Sala, 1a. XXI/2005, registro N° 179041.

32 SCJN Primera Sala, la. LXXXIX/2005, registro N° 177613; SCJN Primera Sala, 1a./J. 10/2006,
registro N° 175595.

33 SCJN Primera Sala, Amparo Directo en Revisién 268/2003, registro N° 19377.

34 SCJN Segundo Tribunal Colegiado en Materia Penal del Segundo Circuito, I1.20.P.187 P, registro
N° 175846.

35 SCJN Primera Sala, 1a. XXVII/2008, registro N° 170144.
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discusion resulta “vago, extensional e intencionalmente” [sic}. La norma resulta in-
constitucional porque no se encuentran en el “contexto normativo en que se presenta’
elementos que permitan dotar de exactitud a la expresién; igualmente, porque no se
contienen “pardmetros objetivos” respecto de qué criterios o normas hacen que un objeto
entre en la categoria de lo “necesario”. En suma, se decide la inconstitucionalidad porque
la determinacién de la expresion controvertida “queda sujeta a un juicio valorativo” de
parte del juez, lo que genera “inseguridad juridica”, al no estar definido su alcance®.

En esta decisién, la Primera Sala muestra una comprensién mds elaborada del man-
dato de determinacién como regla de uso del lenguaje en la ley; matizando su criterio
anterior de que las “leyes no son diccionarios”, determina que, cuando menos en materia
penal, deben incluir términos delimitados. As{, en el estudio del caso se analizan los
“vicios” que se encuentran en el tipo penal controvertido, como problemas de “ambi-
gliedad terminolégica” y de “vaguedad conceptual”. La Sala recalca que la garantia en
juego exige que la ley penal sea “suficientemente clara y precisa”’, de modo que cada
conducta tipica esté “suficientemente delimitada” y permita “englobar en ella todos
los comportamientos de caracteristicas esencialmente comunes”. Estos planteamien-
tos se acompaflan de un reiterado rechazo a la intervencién discrecional del juez en la
aplicacién, que se aprecia como contraria a la seguridad juridica. Para la Primera Sala,
si el tipo no estd delimitado “se corre un doble riesgo”: que el juez incluya o excluya
discrecionalmente conductas, modificando la integracién legislativa del tipo penal®’.

En este periodo, la naciente doctrina acerca de taxatividad permite declarar la in-
constitucionalidad en 2008 —con un criterio reiterado entre 2004 y 2007— de un tipo
penal “en blanco” o “de reenvio” que remite, para conocer la accién sancionada, a un
reglamento de transito de cardcter administrativo®®. En esta decisién la Sala se separa de
decisiones precedentes, en las que se “permite entrever que si seria constitucional una
norma penal en blanco que remita a los reglamentos”. Con base en “nuevas reflexiones”
se afirma la divisién de poderes y la facultad exclusiva del legislador para establecer los
nucleos de los tipos penales, decretando asi la inconstitucionalidad de la norma contro-
vertida por violacién de la “reserva absoluta de ley”?’.

De la mano de estas consideraciones, se precisa el contenido de la taxatividad
a partir de sus fines en el sistema juridico. Por un lado, aparece que el principio de
“predeterminacién normativa suficiente de los ilicitos y de sus penas” es un “requisito
inherente” del “principio de reserva absoluta de ley”. Por otro lado, se sostiene que la
taxatividad es “imprescindible” para alcanzar la “funcién motivadora” de las normas
penales, dirigida a los ciudadanos. Para la Primera Sala, “el grado de determinacién de
la conducta tipica” debe favorecer que los ciudadanos conozcan lo que estd prohibido
sin “tener que realizar labores de interpretacién”. Asi, se viola esta exigencia siempre

36 SCJN Primera Sala, 1a./J. 109/2006, registro N° 173307.

37 SCJN Primera Sala, Contradiccién de tesis 123/2006-PS, registro N° 19956.
8 SCJN Primera Sala, 1a./J. 5/2008, registro N° 170393.

39 SCJN Primera Sala, Amparo en Revisién 703/2004, registro N° 20734.
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que la norma no permite a los ciudadanos “programar su comportamiento” al “prever”
las sanciones; igualmente, cuando “indufce} a errores o los favore{ce} con motivo de su
deficitaria o atormentada formulacién”©.

Sin embargo, este rechazo a la interpretacién en la aplicacién no resulta consistente
durante este periodo. Otras decisiones respaldan el empleo de conceptos indeterminados
y elementos normativos en los tipos penales. Asi, la Primera Sala afirma que los términos
“evocaciones”, “espiritus”, “adivinaciones” o “curaciones” “no generan vaguedad concep-
tual o ambigiiedad terminolégica” porque se puede precisar su significado “mediante
un conocimiento cultural”; de este modo, no dan lugar a “confusiones o imprecisiones
a los gobernados”4!. Igualmente, tratdndose del elemento normativo “en veda” referido
a especies naturales protegidas, se considera que si bien establece una remisién que
“debe interpretarse con la ayuda de criterios ofrecidos por disciplinas no penales”, no
es inconstitucional porque “no impide que sus destinatarios entiendan perfectamente”
cudl es el nicleo de la prohibicién®?. De este modo, qué tanto puede una norma indu-
cir o favorecer “errores” no parece depender estrictamente de cada uno de los vocablos
empleados, sino de la lectura que permite la ley en su conjunto.

Por lo que hace a expresiones abiertas como “cualquier otro acto” y “tendiente a
inducir a error”, la Primera sala concluye que su uso es constitucional porque el legis-
lativo no estd obligado a dar un “catdlogo exhaustivo” de las conductas que actualizan
un determinado tipo, ya que resulta “imposible agotar todas las variantes del actuar
humano”. En esa medida, la interpretacion judicial de esas expresiones no estd consti-
tucionalmente prohibida, cuando el resto de la norma penal “establece las herramientas
necesarias para que el intérprete conozca claramente {...} lo que se pretende sancionar™3.

La Primera Sala de la SCJN sistematiza sus postulados respecto de la taxatividad
en una decision de 2011, en la que se puede considerar que cristaliza su doctrina, luego
reiterada®. En la ejecutoria, tras insistir en que la taxatividad supone la “exigencia de
un contenido concreto y univoco en la labor de tipificacién de la ley”, de modo que
los textos han de “describ{ir} con suficiente precisién” tanto las conductas prohibidas
como sus sanciones, con el propésito de salvaguardar la “certeza juridica”, asi como
la “imparcialidad en la aplicacién”, la Primera Sala insiste también en matizar que
este mandato no obliga al legislativo a “definir cada vocablo o locucién utilizada” en
la redaccién. Desarrollando esta idea, se afirma que “en la aplicacién del principio de
taxatividad es imprescindible atender al contexto en el cual se desenvuelven las normas
as{ como sus posibles destinatarios”; es decir, la ley debe ser clara y precisa, pero esta
claridad y precision estard determinada en funcién de “quienes potencialmente pueden
verse sujetos” a dicha ley®.

4 Idem.

41 SCJN Primera Sala, la. XCIX/2010, registro N° 164052.

42 SCJN Primera Sala, 1a. XXIX/2012 (9a.), registro N° 159912.

4 SCJN Primera Sala, 1a. CCXXXV/2012 (10a.), registro N° 2001920.
44 SCJN Primera Sala, 1a./J. 54/2014 (10a.), registro N° 2006867.

4 SCJN Primera Sala, Amparo en Revision 448/2010, registro N° 23135.
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El precepto controvertido en ese caso de 2011 es un “delito contra el honor militar”,
cuya accién estaba descrita como “verter especies que puedan causar tibieza o desagrado
en el servicio”. La argumentacién de la Primera sala se dirige a sostener que esa ex-
presidn, asi pueda resultar considerablemente oscura para un ciudadano cualquiera, es
“fdcilmente comprensible para un Oficial de las Fuerzas Armadas”, que es el sujeto activo
especial destinatario de dicha prohibicién?®. De esta argumentacién se desprende que la
exigencia de taxatividad ha de quedar determinada segiin el “destinatario de la norma”.
Para la Primera Sala, es constitucional incluir en los tipos penales “conceptos juridicos
indeterminados, términos técnicos o vocablos propios de un sector o profesién”, siem-
pre que sea posible establecer que los destinatarios tienen el “conocimiento especifico”
requerido para comprender los mandatos. De este modo, para el 6rgano judicial, no se
puede exigir que “los tipos penales se configuren de tal manera que todos los gobernados
tengan una comprensién absoluta de los mismos”, particularmente tratdndose de tipos
especiales como el discutido en este caso®’.

Este criterio de que la valoracion de la taxatividad requiere tener en cuenta el contexto
de la norma y sus destinatarios constituye la base de la doctrina en materia de taxatividad
del mdximo tribunal mexicano. Por lo que hace a las influencias de esta doctrina, desde
la decisién de 2011 se hace una cita explicita a la doctrina espafiola®®, lo que sugiere una
influencia de los criterios del Tribunal constitucional espafiol, 6rgano que desarrolla el
contenido de la garantfa de lex certa desde la SSTC 133/1987%°. Asimismo, en la men-
cionada decisién de 2011 se cita una sentencia de la Suprema Corte estadunidense’”.
En general, la insistencia de la Primera Sala en que el mandato de determinacién tiene
el doble propésito de advertir a los ciudadanos de las conductas prohibidas, as{ como
evitar la aplicacién arbitraria de la ley, recuerda la doctrina de nulidad por vaguedad
del tribunal estadunidense®!, y la interpretacién de la taxatividad como una regla de
decisién vinculada al principio de divisién de poderes comentada pdrrafos arriba.

La argumentacion desarrollada, como se ha sugerido, resulta aquiescente con el
legislador en tanto busca acomodar la exigencia de determinacién lingiifstica a la com-
plejidad de las conductas susceptibles de criminalizacién. Esta aquiescencia se hace mds
clara en un criterio de 2013 —reiterado en sucesivas decisiones entre ese afio y el 2016—
en el que expresamente se seflala que la exigencia de taxatividad “solo puede obligar al
legislador penal a una determinacién suficiente y no a la mayor precisién imaginable”.

46 SCJN Primera Sala, la. CXCIII/2011 (9a.), registro N° 160722.

47 SCJN Primera Sala, la. CXCII/2011 (9a.), registro N° 160794.

48 En concreto: FERRERES COMELLA, 2002 apud SCJN Primera Sala, Amparo en Revisién 448/2010,
registro N° 23135. La misma cita se repite en la mayorfa de las decisiones posteriores sobre el tema.

49 Apud Rurz ROBLEDO, 2015, pp. 306, 317 y ss.

50 En concreto, SCOTUS, Parker vs. Levy 417 U.S. 733 (1974).

51 En ese sentido, en SCOTUS, Kolender »s. Lawson, 461 U.S. 352, 357 (1983), se establece que: “La
doctrina de nulidad por vaguedad requiere que un estatuto penal defina el delito con suficiente precisién
para que la gente comin pueda entender qué conducta estd prohibida y de una manera que no fomente la
aplicacién arbitraria y discriminatoria” (traducido por programa informdtico).
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Por esto, el requerimiento de que las leyes sean claras y precisas se cumple de manera
“gradual”. Aqui la Primera Sala admite la interpretacién judicial, en tanto reconoce la
necesidad de “una sana colaboracién” entre el legislador y los jueces, de modo que en
un marco de “flexibilidad de una disposicién normativa”, por via de la interpretacién se
llegue a “mejores determinaciones”. Esta colaboracién, en el caso de las normas penales
que incluyen “conceptos juridicos” y “términos técnicos”, se plantea ya abiertamente
como un “repartfo del} trabajo” entre legislador y jueces, correspondiéndole al primero
realizar “una suficiente determinacién” y a los segundos “una mayor concrecién”>2,

Por lo que hace al Pleno de la SCJN, el maximo 6rgano hace propia la doctrina de
la Primera Sala en una decisién de 2013, si bien precisando que la taxatividad es “una
exigencia de racionalidad lingiifstica”. Ya en detalle, el Pleno sostiene que “[1}a precisién
de las disposiciones es una cuestién de grado”. Debido a esto, aparece como “l6gicamente
imposible” exigir “certeza absoluta” al legislador, de modo que el requerimiento es a
lo sumo un “grado de imprecisién [...} razonable”, lo que se alcanza cuando el “precep-
to [es} lo suficientemente preciso como para declarar su validez”. Esto que parece un
juego de palabras, entre “suficiente precisién” e “imprecisién razonable”, se traduce en
que la linea de la taxatividad no estd en forma alguna predeterminada; segtn el Pleno
habrd precisién cuando el mensaje legislativo “cumplfa} esencialmente su cometido”,
estableciendo el “nidcleo esencial de casos regulados por la norma”. Caso contrario es “la
imprecisién excesiva o irrazonable”, que se presenta cuando la norma muestra “un grado
de indeterminacién tal que provo[ca} en los destinatarios confusién o incertidumbre”?.
Justo como la Primera Sala, el tribunal en Pleno cita directamente doctrina espafiola
como base de sus planteamientos acerca de la taxatividad®?.

3. Aplicaciones recientes de la doctrina sobre el mandato de taxatividad

En la aplicacién de su doctrina consolidada de taxatividad, tanto la Primera Sala
como el Pleno de la SCJN llevan a cabo un andlisis que tiene en cuenta cuatro factores
principales, ademads del texto legal: la “gramatica”; el “contraste” del término en relacion
con otras expresiones legales contenidas en la misma norma o en otra; el “contexto” de
desenvolvimiento de la norma; y “sus posibles destinatarios”. Con el andlisis de estos
elementos se intenta establecer “el grado de suficiencia en la claridad” de las expresio-
nes empleadas por el legislador”®. En el andlisis de casos de los tltimos afios, se puede
identificar que el mdximo tribunal se ocupa de resolver dos categorias de problemas
relativos a la taxatividad: de completitud y de vaguedad. La aplicacion de la doctrina
parece estar dando un giro en el segundo tipo de problemas, particularmente en los

52 SCJN Primera Sala, 1a. CXCII/2013 (10a.), registro N° 2003897; SCJN Primera Sala, 1a./J. 24/2016
(10a.), registro N° 2011693.

53 SCJN Pleno, Accién de inconstitucionalidad 29/2011, registro N° 24667.

54 En concreto FERRERES COMELLA, 2002, p. 120; MORESO, 2001, p. 527 apud idem.

%5 SCJN Primera Sala, Amparo Directo en Revisién 1111/2015, registro N° 26302; SCJN Pleno, Accién
de inconstitucionalidad 95/2014, registro N° 25684.
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casos donde se deja de lado la aquiescencia hacia el legislador que, como se ha sugerido,
aparece de manera constante en el desarrollo de la doctrina.

La categoria de problemas de completitud se refiere a aquellos casos en los que se
controvierten tipos penales por insuficiencia en la incorporacién de la informacién nece-
saria para su aplicacién. Se puede sugerir que estos son casos fdciles, con una manifiesta
violacién del mandato de taxatividad por una mala técnica legislativa. En estos casos,
la aplicacién de la doctrina del médximo tribunal es consistente. Como ejemplos en los
afios recientes, se tienen decisiones de inconstitucionalidad debido a imprecisiones o
falta de informacién en el sefialamiento de las sanciones aplicables®®; por la inclusién

de cldusulas en blanco susceptibles de cierre administrativo®’; o aun por la presencia de

cldusulas de reenvio a normas inexistentes>®.

La segunda categoria de problemas incluye los casos en los que se controvierten
tipos penales por el empleo de conceptos indefinidos o indeterminados. En un primer
subgrupo, se identifican decisiones de inconstitucionalidad por el empleo de términos
no juridicos aquejados de ambigiiedad o vaguedad que podrian sustituirse por términos
precisos, como las expresiones “cualquier otro material” o “lugar donde se le capture”?.
En esos casos, la falla en la taxatividad puede asociarse también con la mala técnica le-
gislativa. En un segundo subgrupo, que se puede llamar de los casos dificiles, el objeto
de controversia es el empleo de un concepto juridico indeterminado, cuyo significado
requiere ser establecido interpretativamente por el 6rgano judicial.

Ya se ha sugerido que la doctrina del médximo tribunal no rechaza el empleo de
conceptos indeterminados o susceptibles de valoracién, llamados elementos normativos
por la doctrina. En esta linea, en los Gltimos afios no se considera violacién de la taxa-
tividad el empleo de vocablos calificativos de la juridicidad o licitud, muy comunes en

los tipos penales en México, como son “justo”, “injusto”, “indebidamente”, “ilicito”®

»61

o “prohibidfo} por la ley”®" que se entienden como cldusulas de reenvio a las leyes de

la materia relativa a las actividades criminalizadas. Lo mismo en el caso de expresiones
»62 n63

como “sin causa justificada o sin una orden de autoridad competente”®* o “fin ilicito

Elsignificado de estas expresiones no se considera absolutamente indeterminado, porque
puede encontrarse por el 6rgano aplicador en el marco legislativo de las actividades

56 SCJN Pleno, Accién de inconstitucionalidad 61/2018, registro N° 29460; SCJN Pleno, Accién de
inconstitucionalidad 137/2017, registro N° 29424; SCJN Pleno, Accién de inconstitucionalidad 88/2016,
registro N° 29262.

57 SCJN Pleno, Accién de inconstitucionalidad 23/2017, registro N° 29355.

58 SCJN Pleno, Accién de inconstitucionalidad 105/2018, registro N° 29055; SCJN Pleno, Accién de
inconstitucionalidad 135/2015, registro N° 27760.

59 SCJN Primera Sala, 1a. CCCLXXIII/2015 (10a.), registro N° 2010488; SCJN Pleno, P./J. 39/2015
(10a.), registro N° 2010087; SCJN Pleno, Accién de inconstitucionalidad 18/2016, registro N° 28708.

60 SCJN Primera Sala, 1a. CLVIII/2017 (10a.), registro N° 2015611.

61 SCJN Primera Sala, 1a. CCCV/2018 (10a.), registro N° 2018725.

62 SCJN Primera Sala, 1la. XXIX/2017 (10a.), registro N° 2013870.

63 SCJN Primera Sala, 1a. CCLVIII/2018 (10a.), registro N° 2018557.
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criminalizadas; precisamente, en un anilisis de lo que el mdximo tribunal denomina
“el contexto en que se desenvuelve la norma”%4.
Tampoco se considera contrario a la taxatividad el empleo de términos con un

»65 »66

significado juridico propio, como son “violencia , 0 los verbos

67

, “discapacidad
“distraer”®” o “inducir”®. En el caso de este tltimo término, para la Primera Sala el
significado juridico preciso de esta accién puede obtenerse mediante una “interpretacién
sistemadtica” del tipo penal, atendiendo al “contexto en que [el término} estd utilizado
o inserto en la norma”®?.

En una decisién del Pleno de la SCJN de 2015 se presenta un vaivén en esta doctrina
respecto de la consideracion de los elementos normativos, al declararse la inconstituciona-
lidad del tipo penal de “atentado contra la seguridad de la comunidad”’?. En principio,
destaca que en esta decisién se enriquecen las fuentes del mandato de taxatividad, al
mencionarse explicitamente el contenido del articulo 9 de la Convencién Americana,
as{ como la jurisprudencia relevante de la Corte Interamericana sobre el principio de
legalidad penal. Es importante recordar que la doctrina del tribunal interamericano, al
sostener que en “la elaboracién de los tipos penales es preciso utilizar términos estrictos

"7l es considerada estricta en esta materia’?. Asimismo, se incluye en esta

y univocos
decisién una cita doctrinal con un claro tinte de garantismo estricto, en donde el man-
dato de taxatividad se expresa en “dos directrices”: una exige “la reduccién de vaguedad
de los conceptos usados” en las descripciones tipicas, y otra, “la preferencia por el uso
descriptivo frente al uso de conceptos valorativos”’?.

El giro parece acentuarse en un grupo ultimo de decisiones que declaran la incons-
titucionalidad de tipos penales por el empleo de elementos normativos. Tratdndose del
delito de “calumnias”, el Pleno decide en un pérrafo que la expresién “imputar falsamente”

resulta violatoria del mandato de taxatividad porque los vocablos “no son claros”. Esta

4 Idem.

65 Idem.

66 SCJN Primera Sala, 1la. CCXLIX/2018 (10a.), registro N° 2018867.

67 SCJN Primera Sala, Amparo Directo en Revisién 1111/2015, registro N° 26302.

68 SCJN Primera Sala, 1a. CCCVII/2015 (10a.), registro N° 2010219; SCJN Primera Sala, 1a. XCI/2013
(10a.), registro N° 2003253.

9 Idem.

70 SCJN Pleno, P./J. 39/2015 (10a.), registro N° 2010087.

71 En concreto: Corte IDH, Caso Castillo Petruzzi y otros vs. Pertd, 30.05.1999, Serie C N° 52; Corte
IDH, Caso Fermin Ramirez vs. Guatemala, 20.06.2002, Serie C N° 126 apud SCJN Pleno, Accién de
inconstitucionalidad 95/2014, registro N° 25684.

72 Vid. GARCIA RAMIREZ y MORALES SANCHEZ, 2011, pp. 198 y 216; GUZMAN DALBORA, 2010, pp. 180
y ss.; OLASOLO ALONSO, 2013, pp. 32y ss.

73 MORESO, 2001, p. 527 apud SCJN Pleno, Accién de inconstitucionalidad 95/2014, registro N° 25684.
La cita que se hace en la ejecutoria del Pleno estd descontextualizada; Moreso plantea estas dos exigencias
como parte del entendimiento usual de la taxatividad, pero en sus argumentos sucesivos mas bien se dedica
a discutir la separacién tajante entre conceptos de contenido descriptivo y valorativo. Vid. MORESO, 2001,
pp. 530-532. Es mds adecuado asociar esas exigencias de taxatividad con los postulados del garantismo penal
de Ferrajoli. Vid. FERRAJOLI, 1995, pp. 121 y ss.
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falta de claridad se da porque la norma “no precisa” cémo debe realizarse la imputacién
constitutiva de la conducta: si “ante alguna autoridad”, o “ante cualquier persona o en
cualquier foro”, o si de forma “verbal o escrita”. Esta falta de detalles, “genera incerti-
dumbre juridica”, pues supone que el juez “determinard el contenido de esa expresién
normativa”’4. Igualmente, en el caso del “delito de obtencién de informacién de las
acciones de las fuerzas armadas y los cuerpos de seguridad ptblica”’, el tipo se decla-
ra inconstitucional por emplear la expresién “mediante vigilancia”, que se considera
“ambigula} al no establecer elemento alguno que delimite o describa dicha accién”’C.

En estas decisiones no se apela a ninguna de las consideraciones constantes en la
doctrina previa, como la tesis del reparto del trabajo entre legislador y juez tratdndose
de los elementos normativos de un tipo; el planteamiento de que el legislador no estd
obligado a definir cada término ni a dar catdlogos exhaustivos de las conductas; o la
tesis de la interpretacin sistemdtica con base en el contexto de la disposicién. En estas
decisiones, la aplicacién de la doctrina de taxatividad ya no resulta ser aquiescente con
el legislador, sino estricta.

Esto tltimo se intensifica en las sentencias del Pleno en la inconstitucionalidad del
delito de “ultrajes a la autoridad”, falladas en 201677, En estos casos, tras citar exhaus-
tivamente la doctrina consolidada del médximo tribunal respecto de la materia, con su
ambivalencia incluida, se concluye que el tipo es inconstitucional porque resulta ser un
enunciado “abierto” en un “grado” inadmisible, al estar definida la conducta sanciona-
ble dnicamente con el verbo “ultrajar” sin incluir ninguna otra precisién. Este cardcter
“abierto” permite la discrecionalidad, pues “en cada caso la autoridad ministerial o
judicial” es quien “califica, segtn su arbitrio, las palabras, expresiones, gesticulaciones
o hechos que actualizan un ultraje”. A juicio del Pleno, esto “genera incertidumbre y
confusién” pues ante la falta de un patrén objetivo, la autoridad aplicadora ha de calificar
los ultrajes solo “con la Gnica referencia a la comprensién social y contextual de lo que
constituye una ofensa que amerita el reproche penal”’®. Finalmente, el Pleno respalda
su decisién mencionando cémo coincide con jurisprudencia de la Corte Interamericana
relativa al delito de “injuria”’?.

De este modo, dando un giro en la aplicacién de su doctrina en relacién con ele-
mentos normativos hacia una posicién estricta con el legislador, el Pleno decreta la
inconstitucionalidad del tipo penal por el empleo de un elemento valorativo cultural

74 SCJN Pleno, Accién de inconstitucionalidad 115/2015, registro N° 28681; SCJN Pleno, Accién de
inconstitucionalidad 113/2015 y su acumulada 116/2015, registro N° 28368.

75 Este tipo penal criminalizaba la conducta realizada por quienes vigilan en calles y puntos estratégicos
de las localidades con el propésito de informar al crimen organizado sobre los movimientos de las fuerzas
militares y policiales. Esta conducta se conoce en México como “halconear”.

76 SCJN Pleno, Accién de inconstitucionalidad 9/2014, registro N° 25906.

77 SCJN Pleno, Amparo Directo en Revisién 2255/2015; SCJN Pleno, Amparo Directo en Revisién
4436/2015.

8 Idem.

79 En concreto: Corte IDH, Caso Usén Ramirez vs. Venezuela, 20.11.2009, Serie C N° 207.
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como es “ultraje”. Este es un concepto juridico indeterminado que, precisamente por
su naturaleza de elemento normativo del tipo, requiere ser interpretado en su alcance
por el 6rgano judicial para ser aplicado al caso concreto. Es posible insistir en que esta
necesaria interpretacién en modo alguno se habfa entendido por la doctrina del tribu-
nal —coincidiendo con la prictica penal tradicional— como sinénimo de arbitrariedad®°.
La decisién del Pleno parece acercarse a la tesis doctrinal que, ante los problemas de
indeterminacién, distingue entre “nicleo de significacién” y “campo de significacién”,
segin el namero de casos posibles que se subsumen en los conceptos de la norma de
modo indudable (ntcleo) o inseguro (campo). Cuando el campo de significacién “solo
puede determinarse a partir de juicios valorativos”, y ademds “ocupa la mayor parte de los
posibles casos subsumibles”, cabrfa plantear la inconstitucionalidad de la norma penal®!.

Es interesante afiadir que en estos tres tltimos casos comentados, el problema de
constitucionalidad se refiere a conductas tipicas que inciden en el campo de ejercicio de
derechos fundamentales, particularmente en las libertades de informacién y de expre-
sién. En la decision relativa al delito de calumnias, el argumento de la violacién de la
taxatividad resulta accesorio; aparece subordinado a la valoracién de proporcionalidad
que se ofrece por el tribunal, al entender que la norma penal es una via de restriccién
del ejercicio de derechos®?. En el fallo relativo al ultraje no se desarrolla la potencial
afectacion a la libertad de expresién —al no haberse alegado por el particular recurrente—,
pero es un conflicto constitucional que estd presente e influye en la decisién®?.

Debido a esto tltimo, no resulta claro si estos Gltimos fallos anuncian el inicio de
una nueva etapa en la doctrina del mdximo tribunal respecto de la taxatividad, en la que
se juzgard negativamente la inclusién de conceptos juridicos indeterminados susceptibles
de interpretacién judicial. Es también plausible pensar que, al haberse tratado de fallos
relativos a derechos fundamentales especialmente considerados por la SCJN (como la
libertad de expresién), el argumento de la falta de taxatividad fue amoldado para poder
decretar la inconstitucionalidad. Cuando menos, en fallos reiterados entre 2018 y 2019,
la Primera Sala desestima el reclamo de inconstitucionalidad del delito de “desacato”®4,
con base en la misma doctrina consolidada que aqu{ se ha analizado.

80 Asf también lo sugiere uno de los ministros en su voto disidente, vid. SCJN Pleno, Voto particular
que formula el sefior ministro Jorge Mario Pardo Rebolledo, en el Amparo Directo en Revision 2255/2015.

81 Vid, NAVARRO, 2010, pp. 62 y ss. apud FERNANDEZ, 2017, p. 666. Se agradece a uno de los rbitros
por indicar esta relacién teérica.

82 SCJN Pleno, Accién de inconstitucionalidad 115/2015, registro N° 28681; SCJN Pleno, Accién de
inconstitucionalidad 113/2015 y su acumulada 116/2015, registro N° 28368.

83 Asf lo sostienen dos ministros, al votar en el sentido que el precepto viola la libertad de expresién.
vid. SCJN Pleno, Voto concurrente que formula el sefior ministro Alfredo Gutiérrez Ortiz Mena en relacién
con el Amparo Directo en Revision 2255/2015.

84 SCJN Primera Sala, 1a./J. 29/2019 (10a.), registro N° 2019625; SCJN Primera Sala, Amparo Directo
en Revisién 4832/2018, registro N° 28457.
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IV. CriTiCA

En la evolucién aqui descrita, aparece que la SCJN ha construido una doctrina
ambivalente del principio de taxatividad, particularmente en lo relativo al problema
de vaguedad provocado por la inclusién de conceptos juridicos indeterminados en los
tipos. Esta ambivalencia se refiere a que en la doctrina actual coexisten postulados que
permiten al Tribunal tomar decisiones opuestas respecto de la constitucionalidad del
empleo de conceptos indeterminados. Por un lado, la doctrina incluye originalmente
postulados aquiescentes con el legislador penal®®, segiin estos, las exigencias del man-
dato de certeza son flexibles y pueden cumplirse por el legislador de manera gradual.
Por otro lado, la doctrina ha ido incorporando afirmaciones en donde las exigencias de
univocidad y uso de lenguaje descriptivo no valorativo parecen obligar al legislador de
manera inflexible.

Esta doctrina ambivalente permite al tribunal resolver los casos en uno u otro sentido,
segln la interpretacién conceptual de la taxatividad que se quiera seguir, ya sea como
un mandato flexible y gradual, o como un deber estricto de univocidad y objetividad de
términos. Es criticable la falta de criterios adicionales que permitan identificar por qué
una u otra visién teérico-conceptual acerca de la taxatividad deberfa prevalecer en cada
caso, de modo que la decisién tomada no parezca estar basada en una simple seleccién
de criterios ad hoc.

Por lo que hace a la aplicacién reciente de la doctrina, es criticable que el estudio
de taxatividad se confunda en alguna decisién con el andlisis de proporcionalidad que se
lleva a cabo para decretar la inconstitucionalidad de los tipos penales cuestionados. Se
considera que son problemas diversos porque, tratindose del estudio de taxatividad, el
juez constitucional no controla lo que el legislador decide legitimamente (racionalidad
de la criminalizacién primaria), sino la manera cémo el legislador comunica su decisién
(racionalidad comunicativa o lingiifstica). De esta manera, la doctrina de taxatividad
del méximo tribunal requiere incorporar a su vez criterios que, al momento de controlar
la constitucionalidad de un tipo penal, permitan distinguir con claridad las preguntas
relativas al mandato de certeza, de las preguntas relativas al estudio de proporcionalidad.

V. CONCLUSION

La doctrina construida por la SCJN respecto del principio de taxatividad en las
tltimas décadas presenta ambivalencia, lo que otorga un amplio margen de decisién al

85 Sin ser el tema de este articulo, es posible distinguir esta “aquiescencia” de lo que en la doctrina
acerca del control de constitucionalidad se denomina “deferencia” del juez constitucional hacia el legislador,
por la prevalencia del “principio de la competencia decisoria del Legislador democrdticamente legitimado”.
Vid. ALEXY, 2002, pp. 59-60. A propésito de la taxatividad, aqui se dice simplemente que el tribunal es
“aquiescente” porque permite o autoriza el uso de términos indeterminados de parte del legislador penal,
sin que esto tenga que ver directamente con la decisién sustantiva de la criminalizacidn.
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6rgano para abordar los reclamos de inconstitucionalidad de tipos penales. Sin embargo,
hay ciertos elementos consolidados en la doctrina, que pueden servir como base para
prever hacia qué sentido se orientard una decisién judicial del méximo tribunal cuando
se le presente un problema de taxatividad.

Para esto, es importante identificar en principio, de qué problema se trata, si de
completitud o de vaguedad. Tratdndose de problemas de completitud, cuando falta la
informacién necesaria en el texto legal o esta informacién se encuentra en una fuente que
no respeta la reserva de ley, es altamente probable que se decida la inconstitucionalidad.
La doctrina de la SCJN en este dmbito resulta ser consistente.

En segundo lugar, tratdindose de problemas de indeterminacién o vaguedad de
conceptos, la doctrina es ambivalente, segin se ha propuesto. En general, ha habido
aquiescencia hacia el legislador cuando emplea conceptos indeterminados y valorativos,
de modo que es probable que se sostenga la constitucionalidad siempre que se encuentre
en la norma o en el contexto alguna indicacién atil para la interpretacién judicial del
término disputado.

Sin embargo, tratindose de este segundo problema se ha dado un giro. Si en el
caso concreto el tipo penal con conceptos indeterminados incide en la esfera de ejercicio
de un derecho fundamental distinto de la legalidad, la probabilidad de que se declare
la inconstitucionalidad se eleva considerablemente, conforme muestran las Gltimas
decisiones al respecto.

Para superar esta ambivalencia, se requiere que la doctrina jurisprudencial resefiada
incorpore criterios para identificar por qué una u otra visién teérico-conceptual acerca
de la taxatividad debe prevalecer en cada caso. Asimismo, es relevante que se realice
una clara delimitacién del estudio de taxatividad frente al andlisis de proporcionalidad,
en el que parece disolverse.
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This paper aims to establish the minimum requirements for the liability of the person who has
committed the criminal act to be considered effective. In this sense, questions arise about the
need to demand acknowledgment of the act and commitments to avoid it, establishing a parallel
is drawn with punishment, especially from the perspective of its communicative and afflictive
dimensions. Likewise, reparation to the victim is examined, understanding that for the solution
of the criminal conflict, the victim's restoration must necessarily be considered. In this order, the
nature of restorative encounters and how they should be understood is analyzed.

Restorative Justice; punishment; reparation

I. INTRODUCCION DEL TEMA

onini afirma: La giustizia riparativa ¢ la novita politico-criminale pia importante
degli ultimi lustri, a livello internazionale, sul terveno della prassi ¢ della teoria della
pena'. En la misma linea del autor italiano, estimo que la la Justicia Restaurativa
serd, probablemente, el gran desafio al que se deberd abocar la doctrina penal en los
préximos afios. En efecto, tal como lo he expuesto en otros trabajos?, no solo se hace
necesario, sino imprescindible, brindar una mirada restaurativa a la solucién del conflicto
que surge por la comisién de un delito, no solo por la consideracién a la victima, como
tradicionalmente se sefiala cuando se habla de estos instrumentos, sino también por lo que
puede llegar a significar para el autor. En este contexto, fundamental resulta examinar
el contenido de la respuesta al conflicto, ya sea mediante la pena u otra consecuencia. Y
es que la idea restaurativa y su instauracién dentro del sistema podria llegar a brindar
un nuevo significado a la pena en general, o, dicho en otros términos, puede suponer
un cuestionamiento a las bases en las que se asienta la Justicia de corte retributivo’.
Sin entrar en mayores detalles, pues se abordard mds adelante, soy del parecer que hoy
existen serios cuestionamientos como para seguir sosteniendo la pena como la tnica o
principal respuesta frente al delito. Los efectos negativos que conlleva, ya no solo para el
autor —basta tener presente, su cardcter estigmatizador y desocializador—, sino también
para la victima, debido a su escaso o nulo contenido restaurador, me hacen pensar que
resulta una tarea priacticamente ineludible, preguntarse qué podemos hacer para ofrecer
una respuesta mis eficaz frente al delito. Ciertamente, la Justicia Retributiva, tal como
hoy la entendemos, sigue siendo imprescindible, pero se hace necesario examinar otras
propuestas.
En las lineas que siguen se pretende explicar el alcance de la justicia restaurativa
y de qué modo puede ser un instrumento eficaz para resolver conflictos penales sin la
imposicién de una pena. Para ello se precisard cémo debe entenderse la responsabili-
dad que debe asumir el autor y de qué forma deberia repararse a la victima. Es posible
advertir que este trabajo no pretende controvertir el sistema de corte retributivo —lejos

! Donini, 2015, p. 237.

2 Entre otros, CARNEVALI, 2019, pp. 415 y ss.; CARNEVALI, 2018, pp. 893 y ss.

3 S1LvA SANCHEZ, 2018, p. 217, admite la capacidad de rendimiento que pueden tener los procesos
restaurativos para la superacién del conflicto.
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se estd de posturas abolicionistas—, pero si se dirige a poner de manifiesto la necesidad
de buscar otros instrumentos para solucionar conflictos penales que pueden ser tan o
mds eficaces que la pena.

II. RESTAURACION Y PENA

Quisiera antes de exponer mis propuestas partir con una cita literaria, que si bien
no habla expresamente de Justicia Restaurativa, ni tampoco fue un caso resuelto bajo
sus presupuestos, si permitiria comprender su importancia y el porqué es preciso brindar
contenidos restaurativos a las respuestas que provienen del Derecho penal. Me refiero a
Los Miserables de Victor Hugo®.

Como sabemos, Jean Valjean fue condenado por robar pan para su familia hambrien-
ta. Luego por diversas razones terminé cumpliendo una pena de 19 afios de prision. Sin
embargo, su condena lo siguié persiguiendo, al negdrsele toda posibilidad de trabajo
y refugio.

En la redencién de Valjean tuvo un papel fundamental el obispo de Digne, a quien
llamaban Monsefior Bienvenu. Todo comenz6 una noche cuando la policia lo arrestara por
un robo cometido a dicho obispo, quien lo habia acogido, brinddndole comida y refugio.
Cuando la policia lo descubrid, le exigieron a Valjean que volviera a la casa del obispo,
con el propédsito de confrontarlo con el religioso, con el fin de que este lo denunciara. A
causa del cardcter de exconvicto, una denuncia por robo solo podia significar a Valjean
ser condenado a perpetuidad o, incluso, imponérsele la pena de muerte. No obstante,
y para sorpresa de la policia y del mismo Valjean, en vez de acusarlo, el eclesidstico
neg6 que hubiera sido un robo. Por el contrario, afirmé que los objetos de plata habfan
sido un regalo y, ademds, le hizo entrega de otro obsequio: dos valiosos candelabros de
plata. Finaliz6 el encuentro, pidiéndole a Valjean que se fuera en paz como un hombre
honesto y que siempre serfa bienvenido, pues podia regresar como un invitado de la
casa, tratandolo como “mi hermano”.

Sabemos luego la historia, y lo que significé para Valjean este encuentro y su cardcter
restaurador, y de qué forma se reintegré y contribuy6 a la sociedad —como cuando era
conocido como el tio Madeleine—. Asimismo, no es posible dejar de referirse a otro de los
personajes centrales de la obra, el policia Javert, para quien el respeto a la autoridad y el
odio a la rebelién eran sus dos mdximas, llevadas a cabo de un modo inquebrantable —su
vida era velar y vigilar—. Para Javert, nadie podfa ir mds alld de la ley, ello representaba
el mal y debfa ser castigado, sin miramientos. Precisamente, Javert atin conocedor de
las obras de Valjean, para él segufa siendo un delincuente, que no solo habfa robado al
sacerdote, sino también una moneda a un nifio. El castigo podfa ser la tnica respuesta
a la trasgresion de la ley y del orden al que todos nos sometemos.

4 Huco, 2018, pp. 73 y ss. También citan el libro, VAN NESS Y STRONG, 2015, pp. 113 y ss.
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Sin pretender caer en obviedades y en conclusiones bdsicas, se pueden apreciar
dos formas de considerar el delito. Efectivamente, Valjean robé al obispo, infringid
una norma penal y merecia una pena, en manos de Javert, no habfa posibilidad alguna
de librarse del castigo. En principio, no podria cuestionarse el obrar de Javert, pero a
fuerza de exagerar su intransigencia, como dice Hugo, lo transforma en algo malo. Por
otro lado, el obispo con su respuesta y su mirada compasiva frente al mismo hecho, y
siendo la victima, permiti6 la restauracién de Valjean y su reconciliacién con la sociedad.

Si se aprecia desde una perspectiva restaurativa, podria afirmarse que el encuentro
entre Valjean y el obispo, precisamente entre quien ha sido el ofensor y la victima, faci-
lit6 un cambio en quien estaba etiquetado como condenado. No es aventurado afirmar
que si tal encuentro hubiera sucedido con Javert, tal cambio jamds habrfa tenido lugar.
Por el contrario, su estricto apego a la ley solo tenfa como respuesta la imposicién de
la pena, y su restauracién jamds habria acontecido, como as{ tampoco la de su victima.

Evidentemente, no es posible pretender negar la funcién que cumple la pena frente
a quien ha delinquido, pero, es posible preguntarse: ;es la Gnica respuesta? Segtn se
verd mds adelante, no lo es’.

Es cierto, la pena se explica como un instrumento en donde se impone una censura
—apreciado desde una dimensién simbdlico-comunicativa, como también factico-aflictiva®—,
pues tal como afirma Von Hirsch, la sancién penal expresa reproche, es decir, castigar
supone imponer a otro un sufrimiento —dolor— por el dafio realizado. Castigo comunica

7 asimismo, como sefiala este autor, la censura considera a la

reproche o reprobacién
victima y al causante, por cuanto al desaprobar a este Gltimo, se reconoce el dafio que
ha causado a aquella. Asi también, la censura se dirige a terceros para proporcionarles
razones con el fin de que se desistan®. No obstante, tales consideraciones acerca de la
pena no impide estimar que es posible también recurrir a otras respuestas, distintas al
castigo penal, para expresar desaprobacién por lo realizado. Es mds, como se explicard,
tales respuestas, como las provenientes de la Justicia Restaurativa, pueden tener igual
o mayor eficacia disuasiva, amén de brindarle a la victima un mayor reconocimiento y,
por cierto, reparacién. Por otro lado, tampoco resulta tan claro que la pena reconozca
y repare a la victima, probablemente, es en este punto donde recae uno de sus mayores
cuestionamientos.

El crimen y sus consecuencias, ya sea de orden material como también emocio-
nal, pueden producir efectos, tanto para las victimas como para los delincuentes. Por
cierto, tienen una naturaleza diversa, pero no por ello igualmente significativa. Es asi,

5 Para WALGRAVE, 2008, p. 46, la respuesta restaurativa es mds efectiva que la punitiva, ademds de
ser social y éticamente mds deseable.

6 S1LvA SANCHEZ, 2018, pp. 113 y ss.

7 VoN HirscH, 1998, p. 35.

8 Para VON HirscH, 1998, pp. 36-37, empleando las palabras de SiLva SANCHEZ, 2018, p. 116, la
pena tiene una doble dimensién: expresién de reproche y causacién de dolor. Ello justifica la pena, tanto
retrospectivamente por el reproche, como prospectivamente, entendido el dolor como lo necesario para la
prevencién.
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que tratdndose de las victimas sufren secuelas, no solo por el eventual dafio fisico que
podria afectarlas, sino que también hay derivaciones de orden emocional que no se
pueden desatender. En efecto, las victimas también pueden ser estigmatizadas, dando
lugar al aislamiento social. Las victimas pueden hacer que las no victimas se sientan mds
vulnerables —“Si le pasé6 a ella, podria pasarme a mi”—?. Por otro lado, los delincuentes
también son estigmatizados dada su “historia” en la vida, lo que genera un rechazo
en la sociedad, no solo por el temor que puede ocasionar, sino también por la ira que
producen personas que con su proceder ponen en peligro bienes que son fundamentales
en una colectividad —“Si lo hizo una vez, lo hard de nuevo”—'°.

Justamente, lo que pretendo demostrar en las paginas que siguen es cémo por
medio de la Justicia Restaurativa pueden abrirse espacios para que, tanto las victimas
como los delincuentes, puedan reintegrarse a la comunidad. Es cierto, puede parecer
contraintuitivo afirmar la restauracién de las victimas y los delincuentes dentro de un
mismo contexto'!. Pero, como se ha indicado precedentemente, ambos comparten la
necesidad de una respuesta. Con ello, no se los estd equiparando, sino que se estd poniendo
en evidencia que la atencién de uno no puede conllevar la desatencién del otro. Si lo
que se pretende es una respuesta mds profunda a las consecuencias del delito, debemos
necesariamente comprender a ambos. Precisamente, la Justicia Retributiva, centrada en
la pena y por esta razén en el delincuente, no brinda una respuesta suficiente.

Antes de continuar, quisiera precisar que aun cuando puedan utilizarse los términos
delincuente, autor, ofensor u otros similares, solo se los emplea para referirse a quien
ha cometido el hecho que da lugar a los encuentros restaurativos. Ciertamente, su res-
ponsabilidad penal y por tanto, desvirtuar la presuncién de inocencia solo corresponde
hacerlo mediante una sentencia condenatoria. En consecuencia, el reconocimiento de los
hechos por parte del autor dentro del proceso restaurativo no puede entenderse como
una afirmacién de su culpabilidad, en la medida en que los intervinientes han logrado
llegar a un acuerdo. Es mds, si por alguna razén estos encuentros fracasan o los acuerdos
no son cumplidos, todo lo que se discutié dentro del contexto de la mediacién o de otro
mecanismo alternativo que pudo dar lugar a reconocer los hechos, no pueden afectar la

presuncién de inocencial?.

III. LA JusTICIA RESTAURATIVA. ALGUNAS PRECISIONES

Quisiera muy brevemente exponer algunas consideraciones de lo que puede en-
tenderse por Justicia Restaurativa, con el fin de comprender su importancia y por qué
constituye una respuesta valida frente al delito!.

9 Asi, VAN NESS Y STRONG, 2015, p. 114.

19 VAN NESS Y STRONG, 2015, p. 114.

1 VAN NESS Y STRONG, 2015, p. 114.

12 MARTINEZ ESCAMILLA, 2011, pp. 32-35.

13 Ya lo he tratado en CARNEVALL, 2017, pp. 122 y ss.; Diaz GUDE, 2019, pp. 15 y ss.
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Se ha discutido su denominacién, pues hay que quienes sostienen que podria ha-
blarse de Justicia reparadora o terapéutica —Therapeutic Jurisprudence—, ya que también se
procura sanar los dafios, no solo materiales, sino principalmente emocionales que surgen
del conflicto penal. Sin entrar al fondo del tema, no es posible negar que haya trazos
comunes, pues ambas pretenden reparar y procurar la sanacidn, pero persiguen objetivos
diversos'®. Es por ello que la expresién Justicia Restaurativa —Restorative Justice— es la
que mejor responde a lo que se pretende exponer en este trabajo, pues comprende la
bisqueda de mecanismos de solucién de conflictos que atiendan a la reparacién de la
victima, as{ como también la del autor!>. Asimismo, la normativa internacional tam-
bién emplea esta denominacién, entre otros, el Manual sobre Programas de Justicia
Restaurativa de las Naciones Unidas de 2006, la Resolucién 2002/12 del Consejo
Econémico y Social de las Naciones Unidas sobre principios bdsicos sobre utilizacién
de programas de Justicia Restaurativa en materia penal, y la Recomendaciéon CM/Rec
(2018)8 del Comité de Ministros a los Estados miembros del Consejo de Europa en ma-
teria de Justicia Restaurativa penal, que actualiza la Recomendacién Rec (99) relativa
a la mediacién en materia penal.

La Justicia terapéutica se enfoca esencialmente en comprender los efectos y las
consecuencias de la ley penal, del proceso y su aplicacién sobre el bienestar de aquellas
personas que se ven involucradas. Es asi que se presta atencién, entre otros aspectos, a
la salud mental de los condenados, ya sea por efectos de las drogas y el alcohol. Es decir,
qué mecanismos son los necesarios para debilitar los factores crimindgenos y fortalecer
instrumentos de evitacién de la reincidencia'®. Es por ello que se recurre a la psicologfa,
la criminologfa y al trabajo social para introducirlos dentro del sistema juridico, como
sucede, por ejemplo, con las cortes de tratamientos de drogas!”.

En términos generales, se puede entender por Justicia Restaurativa como un proceso
participativo y deliberativo, donde intervienen, principalmente, el autor, la victima y, en
algunos casos, otras personas como los familiares o miembros de la comunidad, quienes
mediante encuentros pueden llegar a acuerdos satisfactorios que permitan reparar los
dafios causados por el hecho delictivo!®,

Precisamente, se procura responder al conflicto que se ha suscitado por la comisién
de un hecho delictivo por medio de la reparacién, la que se alcanzaria por el acuerdo

148 bien la Justicia Restaurativa puede lograr importantes efectos terapéuticos, tanto para la victima
como el autor, tampoco es posible exigir una sanacién completa. Sin embargo, no se pueden desconocer sus
aportes. Al respecto, DALY, 20006, pp. 134-143; WEMMERS Y CYR, 2005, pp. 527 y ss.

15 ROBINSON, 2003, pp. 375 y ss. distingue los procesos de restauracién de la Justicia Restaurativa.

10 WEXLER, 2011, pp. 33 y ss.; WEXLER Y PEREZ MURIzZ, 2017, pp. 195 y ss.; KING, 2008, pp. 1096
y ss.; BRAITHWAITE, 2002, pp. 244 y ss.; SUBIJANA, 2017, pp. 201 y ss.

17 NoLaN, 2001 , passing, WINICK Y WEXLER, 2015, pp. 479 y ss.; En Chile, DROPPELMANN, 2010, passim.

18 Segtin afirman VAN NESS Y STRONG, 2015, p. 23, el término Justicia Restaurativa se empleé por
primera vez por Albert Eglash para distinguir tres tipos de Justicia criminal: a) Justicia Retributiva, basada
en la pena; b) Justicia Distributiva, basada en el tratamiento al ofensor, y ¢) Justicia Restaurativa, fundada
en la restitucién.
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de las partes, brindando una especial atencién a la satisfaccién de la victima'?. Lo que
no significa, ciertamente, desatender al autor, pues también estos mecanismos dirigen
su atencién hacia este. En este propésito, no pueden obviarse ciertos estindares mini-
mos que permitan alcanzar tales objetivos, entre otros, la voluntariedad e igualdad de
condiciones en la participacién, tal como lo precisan los instrumentos internacionales
recién citados.

La reparacién estd estrechamente vinculada a la responsabilidad que debe asumir
el autor. Y es que si entendemos que la reparacién, tal como sefialan Van Ness/Strong,
supone atender al dafio que ha sido causado por la conducta criminal, la que debe ser
alcanzada mediante procesos cooperativos de las partes interesadas, el papel que en este
sentido le cabe al ofensor es esencial?’. La pregunta que surge entonces es qué debemos
exigirle a este para entender que asume su responsabilidad —no en el sentido de cul-
pabilidad penal— y con ello satisface a la victima. Creo estimar que este es uno de los
aspectos mds sensibles y, probablemente, mds discutibles de la Justicia Restaurativa. Es
admisible preguntarse qué es lo que debe repararse, ;solo los intereses de la victima? Si
es as{, ;c6mo se concilian con los intereses de la colectividad? No debe olvidarse que se
estd frente a un delito, por tanto hay una dimensién publica en la ofensa infringida, es
decir, estd presente la afectacion de un bien juridico, cuya tutela penal se justifica por
tener relevancia social y, por tanto, su lesién considerarse como socialmente dafiosa®!.

Sin lugar a dudas, esta dltima cuestién se comprende sin mayores cuestionamien-
tos dentro de la llamada Justicia Retributiva, al centrar la infraccién de la norma en la
culpabilidad penal y en la pena, ademds, de su dimensién comunicativa y aflictiva, a las
que se ha hecho referencia®?. En este sentido, evidentemente existen algunas diferencias
con la Justicia Restaurativa. En términos generales, puede destacarse que el modelo de
la Justicia Restaurativa descansa mds en el didlogo entre el autor y la victima, que en la
determinacién de la infraccién de la norma y la consiguiente imposicién de la pena. En
cambio, la Justicia Retributiva halla su basamento particularmente en la confrontacién,
pues es de orden adversarial?3.

Acerca de esto dltimo, se observan algunos estimulos negativos que no se pueden
desatender. Es asi que el acusado puede sentirse desalentado a comprender las consecuencias

19 Como sefiala ZEHR, 2005, p. 181:“This VORP process consists of a face-to-face encounter between
victim and offender in cases which have entered the criminal justice process and the offender has admitted
the offense. In these meetings,emphasis is upon three elements: facts, feelings, and agreements. The meeting
is facilitated and chaired by a trained mediator, preferably a community volunteer”. Se entiende por VORP:
Victim Offender Reconciliation Program. Para MARSHALL, 1999, p. 5: “Restorative Justice is a process whereby
parties with a stake in a specific offence collectively resolve how to deal with the aftermath of the offence
and its implications for the future”.

20 VAN NESS Y STRONG, 2015, p. 44.

21 Al respecto, MARSHALL Y DUFF, 1998, p. 8.

22 Sobre los primeros trabajos que distingue entre Justicia Restaurativa y retributiva, ZEHR, 1985,
p- 2y ss.

23 DALY, 2002, pp. 55 y ss.; ZEHR Y GOHAR, 2003, pp. 21-22; UMBREIT ¢t «l., 2005, pp. 257-258;
WALGRAVE, 2008, p. 44.
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de su acto, pues, al enfrentarse al Estado considera a este su antagonista, al que de
alguna forma debe vencer. Incluso, también puede ver a la victima como su adversario,
lo que dificulta un proceso restaurativo, en la medida que el autor la individualiza como
la responsable de su situacién judicial. Se trata pues de una especie de cultura de la
negacién, que, incluso, puede ser enfatizada por su abogado defensor?4. Justamente el
negar responsabilidad puede causar un gran dolor en la victima, pues lo observa como
un ocultamiento de la verdad, profundizando la distancia y generando rencor, no solo
respecto del propio hechor, sino también hacia la sociedad, pues, de algin modo, ha
tolerado que el sistema procesal admita tales practicas®. Y es que el sistema se construye
sobre la base de dos actores principales: el Estado representado por el Ministerio Pablico
y el acusado. En este escenario, la victima es prdcticamente un actor muy secundario, y
algunos casos, apreciado como un estorbo.

Que as{ sea, se entiende porque la Justicia tradicional, esto es, la retributiva, se
estructura mas bien de arriba hacia abajo —top down—, donde la base es que el conflicto
es, esencialmente, entre el Estado y el autor. La pena es restablecimiento del orden,
en cuanto hay una norma puesta en entredicho por el autor. El rol fundamental es de
quien sanciona. Por tanto, siendo el Estado el que lo desempefia, se explica el estricto
cumplimiento de garantfas, como son las que provienen del debido proceso, entendiendo
esta, fundamentalmente, como un medio de defensa del ciudadano frente al Estado?°.

En cambio, en la Justicia Restaurativa se observa su cardcter no adversarial, pues
es mediante el encuentro entre autor y victima, que se pretende arribar a una solucién
y que facilite la reparacién a la victima. Se trata pues, de una relacién de abajo hacia
arriba —bortom up—. Sus bases se afirman en un concepto bésico, a saber, de que el Estado
no es “propietario” del conflicto, por el contrario, son los involucrados en el mismo
quienes también pueden buscar una respuesta’’. En todo caso, como se indicard mds
adelante, estimo que esta afirmacién hoy no deberfa interpretarse como una exclusién
del Estado, sino como una bisqueda de otras respuestas distintas a la pena, en el que
también interviene el Estado. Las tesis abolicionistas, como las de Hulsman?® o Cristhie,
dirigidas a una sustitucién del penal por formas de solucién privada, creo que han ido
perdiendo fuerza y hoy el discurso no va en la direccién de “sustituir” el sistema penal,

24 WALGRAVE, 2008, p. 50; BRAITHWAITE, 2005, pp. 285 y ss; SHERMAN, 1993, pp. 449 y ss.
25 ETXEBARRIA ZARRABEITIA, 2011, pp. 49 y ss.
26 Asi, WALGRAVE, 2005, p. 8: In a coercive procedure, all legal guarantees must be observed. A traditional
criminal justice procedure offers safeguards such as legality, due process and proportionality, but it is not evident that these
legal safeguards also apply unchanged in a system premised on restoration. The main function is different, the actors are
partly different, and the social and judicial context is different. Contrary to the top-down approach of the traditional
process, a restorative system should allow ample space for a bottom-up approach; BRAITHWAITE, 2003, pp. 14-16.
27 Al respecto, CHRISTIE, 1977, pp. 1 y ss. Para BRAITHWAITE, 1999, p. 5, este trabajo de Christie
ha sido el mds influyente en la tradicién restaurativa. Para GARGARELLA, 2016, p. 197 y ss, alternativas
como la justicia restaurativa son mds democréticas, pues promueven la elaboracién de decisiones abiertas
y horizontales, en contraste con un modelo vertical y juridico-céntrico, propio de un sistema de pautas de
sentencia.

28 HULSMAN, 1991, pp. 681 y ss.
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sino mds bien de “abrirlo” hacia otros mecanismos con contenidos restaurativos, y que
brinden una especial atencién a las victimas??.

Ahora bien, el que no se contemple un castigo como fundamento para la solucién
del conflicto no supone que sobre el autor no recaigan responsabilidades y obligacio-
nes. Hay una asuncién de responsabilidad, la que puede entenderse como expresién de
censura o reprobacién a su comportamiento. Sin embargo, la victima y su reparacién
son piezas fundamentales en la Justicia Restaurativa, pues como ya se ha sefialado pre-
cedentemente, esto ultimo es un déficit del sistema retributivo, en donde la presencia
de la victima y su restauracién es mds bien secundaria. Ahora bien que asf sea, podria
entenderse, ya que a la pena, en rigor, no le corresponde la tarea de cerrar las heridas
causadas por el delito?®,

Es interesante tener presente que formas autocompositivas de resolver conflictos y
la restauracién no son planteamientos recientes, pues ya existian en el pasado, como as{
también ha sido la aplicada por diversos pueblos aborigenes. Sin embargo, durante la
Edad Media, y con el objeto de ir fortaleciendo el poder de los sefiores feudales y parti-
cularmente los del rey, se comenzé a desplazar los intereses de la victima y la solucién
“consensuada” del conflicto, por la imposicién de un castigo por parte de la autoridad.
Habia un interés del Estado y, por tanto, era esencial fortalecer dicho poder. Es por ello
que los delitos comenzaron a ser considerados como un cuestionamiento al imperio de
los seflores y del rey. El sistema en vez de centrarse en la victima, dirigié su atencién en
el autor, pues al cometer un delito “ofendia” a la autoridad. Con esta nueva estructura
politica, surgié una forma distinta de comprender el delito: relacién entre gobernador
y autor. La pena se entendia no solo como una forma de reforzar el orden que ha sido
cuestionado, sino también como disuasoria, es por ello que tenfan que ser corporales,
ya que ademds de humillar al autor, se buscaba que otros no osaran cuestionar el orden
del rey>!.

IV. UNA RESPUESTA AL CONFLICTO PENAL. LA RESPONSABILIZACION

Hoy las potencialidades que pueden ofrecer las consideraciones restaurativas en
la solucién del conflicto se han ido aceptando y ya no se aprecia una suerte de mirada
desconfiada hacia sus aportes’?. Asimismo, su dimensién publica estd abarcada en la
medida que dichas practicas se insertan dentro del sistema procesal penal. Acerca de
esto ultimo es preciso ser claro, toda respuesta que proviene de algliin mecanismo propio

29 Asf, SILVA SANCHEZ, 2012, pp. 50-51; MARSHALL Y DUFF, 1998, p. 9.

30 Asf lo sefiala, SILVA SANCHEZ, 2018, p. 223. En p. 180 afirma: “La tinica satisfaccién de la victima
que puede pretender la pena es la que ya se deriva de la declaracién simbdlica del injusto culpable del autor
y de la imposicién a este de la condena. El dolor del condenado nunca satisfard a la victima”; MANALICH,
2007, p. 166 y ss.

>l VAN NESS Y STRONG, 2015, pp. 8-10; BARONA VILAR, 2017, pp. 85 y ss.

32 WALGRAVE, 2008, p. 44.
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de la Justicia Restaurativa debe entenderse respaldada por la autoridad publica, pues,
existe una resolucién judicial que la autoriza. Y es que si el acuerdo y las condiciones
que se imponen se logran dentro del sistema procesal penal, se satisfacen dimensiones
comunicativas y aflictivas, que también se esperan de la pena. En efecto, desde el mo-
mento que el hecho delictivo se inserta dentro de una investigacién que lleva a cabo
un fiscal, aunque posteriormente tenga lugar una derivacién a centros de mediacidn, se
ven cumplidas relevantes funciones estabilizadoras en el plano comunicativo y aflictivo,
mds aln si luego interviene un juez que respalda, mediante una resolucién, el acuerdo
alcanzado®?. Con ello ademds se satisfacen intereses colectivos involucrados en la solucién
del conflicto, pues desde el momento que participa un juez del Estado, se restablece
la norma infringida, satisfaciendo exigencias de orden preventivo general. Al respecto,
no debe olvidarse que el incumplimiento de lo acordado lleva consigo una consecuen-
cia, a saber, que el autor del hecho quedard sometido a las reglas propias de la Justicia
Retributiva. Todo debe comprenderse dentro de un proceso institucionalizado, por lo
que no se comparten posturas como las abolicionistas, que pretenden buscar soluciones
de orden privado*. Sin perjuicio de lo anterior, también puede sostenerse que si es el
propio Estado el que impulsa esta clase de mecanismos de cardcter autocompositivo,
propicia la confianza en los sistemas de administracién de Justicia penal, tan cuestio-
nados hoy, pues son los propios involucrados quienes buscan una solucién por medio
del didlogo y el encuentro. Por lo demds, al tratarse de instrumentos menos lesivos a
los derechos ciudadanos, pero no por ello menos eficaces, refuerza un principio tan caro
para el Derecho penal como es el de intervencién minima?°.

En este sentido, nada obsta poder implementar estos instrumentos en cualquier
etapa del procedimiento, incluso durante la ejecucién de la pena®®, donde se habla de

mediacién penitenciaria®’.

33 En estos términos, SILVA SANCHEZ, 2018, p. 229. También es la posicién de Duff para quien el Estado
debe tener un papel fundamental en la solucién de un conflicto penal, Sobre el punto, ver la interesante
discusién en relacién con su libro The realm of Criminal Law, en DUFF, 2020, p. 465 y ss.

34 Asi ya lo he planteado con anterioridad, CARNEVALI, 2019, pp. 415 y ss.; VAN NESS Y STRONG,
2015, pp. 30 y ss.; GONZALEZ CANO, 2018, pp. 825 y ss.; VERA SANCHEZ, 2017, pp, 7 y ss.; CUADRADO,
2015, p. 9: “la mediacién puede ser introducida como método relativamente independiente del proceso
judicial, pero integrado en el sistema de Justicia penal ya existente; es decir, que en este caso no se trata
de innovar —en el sentido de crear un nuevo sistema de Justicia independiente y paralelo al convencional—,
sino de implementarlo, combinando sus valores y pricticas, con las existentes en el propio sistema del cual
surgen”; GALAIN 2009, p. 79 y ss.

3 Acerca del principio, CARNEVALIL, 2008, pp. 13 y ss.; para BINDER, 2011, pp. 180 y ss., es preciso
privilegiar la solucién del conflicto por sobre la coercién estatal —preeminencia del Estado—, donde la victima
tenga un mayor protagonismo.

30 En CARNEVALL 2019, pp. 429 y ss. realizo una propuesta de oportunidades procesales para poder
recufrir a estos mecanismos.

37 LozaNO ESPINA Y L0zANO PEREZ, 2011, pp. 273 y ss.; Rios MARTIN, 2017, pp. 35 y ss.; WALKER
et al., 2013, pp. 151 y ss.
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Silva Sdnchez en su libro Malum Passionis. Mitigar el dolor del Derecho penal dedica
importantes pasajes a la Justicia Restaurativa, destacando su capacidad de rendimien-
t08. Entendiendo, fundamentalmente, que tendrian lugar de forma complementaria y
temporalmente posterior a la finalizacién del proceso penal pablico. Es decir, una vez
que se determine que se estd frente a un injusto culpable. Como muy bien sefiala Silva
Sdnchez, en el delito se pueden apreciar dos planos: vertical y horizontal. En cuanto al
primero, expresa una lesién al Derecho, que cuestiona su vigencia, por lo que es una
relacién con el Estado, y la condena expresaria la reafirmacién del Derecho. El plano
horizontal se refiere, en cambio, a que el delito es también expresién de un conflicto
interpersonal que debe ser superado, pues se le ha negado a la victima el ser persona, ha
sido cosificada por parte del autor al haberse quebrantado el reconocimiento reciproco
que nos debemos como seres humanos, en consecuencia, requiere ser restaurada —curada
en sus heridas—>?.

Sin embargo, y a diferencia de lo que aqu{ se ha afirmado, Silva Sdnchez indica
principalmente dos razones para sostener que la restauracién puede tener lugar al final
del proceso penal publico: a) con el fin de evitar que pueda verse afectado el derecho a
la defensa, y b) impedir que la participacién del imputado puede ser solo estratégica y
no sincera®.

Efectivamente, los riesgos expuestos podrian estar presentes, pero pueden ser con-
trarrestados. Por de pronto, teniendo en consideracion los propésitos perseguidos en la
Justicia Restaurativa no es posible exigir el mismo nivel garantistico que se le impone a
la Justicia Retributiva®!, lo que no quiere decir, claro esté, que no se dispongan de ciertas
reglas y estdndares, de manera que los distintos intervinientes se hallen en un plano de
igualdad. Las garantias penales tradicionales no pueden, asi sin mds, ser traspasadas,
pues la Justicia Restaurativa representa un modelo diverso de hacer Justicia. Como se
ha sefialado es una relacién bostom up. Por de pronto, no se puede hablar propiamente de
una defensa frente a una persecucién penal del Ministerio Pablico —si bien no desaparece
completamente del escenario, pero ha habido una derivacién a otros actores—, pues, en
rigor, no se trata de un conflicto en que el autor se enfrenta al Estado, que, como se
expuso, si exigirfa ciertas garantias para enfrentar a tan formidable oponente, como es
lo propio de una relacién zop down.

No obstante lo expuesto, si es importante establecer ciertos estindares que per-
mitan estar frente a un sistema equilibrado, pues nos podemos encontrar frente a un
ofensor no colaborativo, victima resentida o facilitadores intervencionistas, por lo que
se hace necesario adoptar resguardos??. En la Justicia Restaurativa lo que se discute

38 SiLva SANCHEZ, 2018, especialmente desde pp. 215y ss.

39 SiLva SANCHEZ, 2018, p. 221.

40 S11va SANCHEZ, 2018, p. 219. Cuestién esta tltima, que también resalta SCHUNEMANN, 2006, pp. 35.

41 Al respecto, ver el interesante paralelo que hace FOLEY, 2014, pp. 75 y ss.

42 SHAPLAND ¢f al., 2011, p. 68 y ss5.; GIMENO SENDRA Y Diaz MARTINEZ, 2018, pp. 51 y ss.; MERA
GONZALEZ-BALLESTEROS, 2009, pp. 165 y ss.; GORDILLO SANTANA, 2006, pp. 87 y ss.; CARNEVALI, 2017,
pp. 127 y ss.
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son los efectos que han tenido lugar como consecuencia de la comisién de un delito y
cémo se puede lograr una reparacién a la victima, que también alcance al autor. Por
tal motivo, lo relevante no es la determinacién de la verdad que fundamente la cul-
pabilidad penal. Sf lo es, que una vez admitida la responsabilidad, precisar qué hacer
para alcanzar propésitos como la reintegracion e inclusién. El imputado que interviene
dentro del sistema de Justicia Restaurativa no estd en la misma posicién que aquel que
estd sometido al sistema penal tradicional, pues lo que se discute no es la imputacién
de un delito y su pena —cuestién que determina el Estado—, sino resolver con la victima
la mejor solucién que la satisfaga.

Ciertamente, esto tltimo no puede considerarse una tarea ficil, pues ambas partes se
encuentran frente a frente. Por tal razén, el sistema debe procurar garantizar la igualdad
—esto es, evitar los desequilibrios y que una parte se sienta en una posicién de mayor
debilidad— y la participacién voluntaria, de manera que la discusién permita arribar a
una solucién satisfactoria. La normativa internacional, citada precedentemente, va en
dicha direccién, esto es, disponer de estdndares que resguarden a los intervinientes.

Ahora bien, en cuanto a los riesgos de una participacién solo estratégica y carente
de sinceridad, no es posible negar que puedan estos presentarse. Es por ello que resulta
esencial establecer los pardmetros para la responsabilizacién del ofensor, distinguiendo,
de este término una forma pasiva y activa. Se entiende por pasiva cuando se confronta al
autor con las consecuencias de sus actos y activa cuando se reconoce el dafio y se busca
de qué forma repararlo.

Como se sefial6 al inicio de este trabajo, la pena no puede entenderse como la Gnica
o principal respuesta frente al delito. Lo anterior, no solo por los serios cuestionamientos
que desde hace un tiempo se vienen afirmando, tanto por el componente desocializa-
dor y estigmatizador que lleva consigo, sino que ademds, y por sobre todo, desconoce
o reconoce de una manera muy insatisfactoria a la victima. La dimensién horizontal
del delito, recién expuesta, no se encuentra suficientemente recogida por medio de la
institucién de la pena. La imposicién de un castigo no alcanza a integrar a la victima,
al no otorgarle un efectivo sentido reparador, que vaya mds alld de lo simbdlico. Es
cierto, puede decirse que no es su propdésito, pero claramente, a mi modo de ver, es una
particularidad negativa que no debe desatenderse™’.

Pues bien, la cuestién a resolver es la siguiente: si en la Justicia Restaurativa no se
considera a la pena —al menos de forma principal, pues cabria en etapas como la peni-
tenciaria— como una consecuencia a aplicar frente a un hecho delictivo, ;qué podemos
exigirle a la respuesta que provenga de estos mecanismos para estimarla una especie de
equivalencia a la pena?

Por de pronto, los procesos propios de la Justicia Restaurativa al enfatizar en los
encuentros y en la bisqueda conjunta de una solucién satisfactoria para ambos, permite
que tanto autor como victima se conozcan y, con ello, comprender el alcance que pudo
haber tenido para ambos el hecho constitutivo de delito. Es mds, tratdindose de este

B GuzMAN DALBORA, 2017, p. 1056 Y ss.; KUNSEMULLER, 2009, p. 87 y ss.
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altimo, al relacionarse directamente con el sujeto pasivo, mediante estos encuentros,
facilitard una mayor comprensién de las consecuencias de su acto delictivo —el drama
que causé a la victima— pudiendo fortalecer su proceso de reinsercién®. Al respecto,
no debe olvidarse lo dicho anteriormente, el autor ha negado a la victima, cuestién esta
que dentro de un juicio es aln mds patente, ante la amenaza de una pena. Incluso, el
hecho de ser castigados penalmente, puede ser valorado como una forma de reputacién,
al estimarse una suerte de estatus frente a sus pares, sobre todo entre los mds jévenes™>.

Considerando lo anterior, es esencial que la responsabilizacién que debe asumir el
ofensor se entienda también como una forma de censura a su comportamiento, esto es,
debe apreciarse que la respuesta estd estrechamente vinculada con su acto delictivo y que
si bien se logré mediante un acuerdo, el Estado estd detrds, pues aquel se refrenda por
medio de una resolucién judicial. Por tanto, se pueden ver satisfechas funciones estabi-
lizadoras, tanto en el plano comunicativo y aflictivo, que también se esperan de la pena.

No se trata de una especie de Justicia sof?, ya que los procesos restaurativos pueden
llegar a ser atin mds eficaces para expresar desaprobacién por el acto delictivo realizado
y, ademds, arrepentimiento. Como afirma Walgrave, la necesidad de censura pueden ex-
presarse de otras formas que no sean el castigo, ya que después de que se haya producido
un delito, los entornos restaurativos pueden comunicar la desaprobacién y dar espacio
para el arrepentimiento, incluso, de mejor forma que los procedimientos sancionato-
rios tradicionales®®. Al respecto, destaca este autor, no puede obviarse que buena parte
de los ofensores si estdn dispuestos a la comunicacién de existir un entorno adecuado,
lo que facilitarfa sentir empatia por el sufrimiento de sus victimas, tomar conciencia
de su contribucién al mismo al sentir culpa, permitiendo gestos restaurativos. Amén
de lo anterior, aquello permitiria una mejor comprensién del significado de la norma
infringida®’.

Tal como sefiala Silva Sdinchez, el autor también experimenta un dafio moral y emo-
cional al negar la humanidad de la victima, se embrutece, por lo que requiere superar
las secuelas del delito?.

La circunstancia de estar participando en un encuentro restaurativo junto con la
victima, ya puede entenderse como una forma de censura a su comportamiento, pues

44 Como sefiala DUFF, 2015, p. 95, hay una necesidad de procurar instrumentos juridicos mds flexibles
capaces de reconocer las demandas y quejas, tanto de las victimas como de los delincuentes. En ello podria
ayudar la Justicia Restaurativa; BOLIVAR, 2014, pp. 26 y ss.; CUADRADO, 2015, p. 17: “Una de las principales
ventajas de la mediacién frente a la Justicia penal tradicional es su mayor eficacia en la rehabilitacién del
autor del hecho y, en consecuencia, en la reduccién de los niveles de reincidencia. Es mds, Shapland (ez #/.)
afirma que uno de los motivos que estimulan a la victima a formar parte de un proceso mediador es el
convencimiento de que ello sirve a los efectos de ayudar a su infractor a no volver a delinquir”.

45 WALGRAVE, 2008, pp. 50-51.

46 WALGRAVE, 2008, p. 51.

47 WALGRAVE, 2008, p. 51; en SHAPLAND ¢z al., 2011, pp. 162 y ss. se exponen los niveles de satisfaccién
de los ofensores en procesos restaurativos.

48 S1Lva SANCHEZ, 2018, p. 221.
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ademds, la reconciliacién que se pretende, no solo se entiende respecto de la victima, sino
también como una forma de reparacién a los valores colectivos que han sido negados™.

Ahora bien, para una efectiva responsabilizacién del autor, es preciso que este asuma
una carga, que le suponga una afliccién por lo realizado. Es por ello que no bastarfa,
tal como sefiala Duff, las meras disculpas, ya que es preciso un reconocimiento por lo
realizado y compromiso de evitacidn en el futuro, asi como la asuncién de una reparacién
como via de expresién de arrepentimiento’’. Estimo que exigencias de este orden, de
cardcter oneroso, permitiria atender las aprehensiones de Silva Sdnchez en cuanto una
participacién estratégica y carente de sinceridad’!.

La carga asumida por el autor debe ser entendida como una forma de dolor por
lo realizado y es lo que se merece®?. Tal expresién de censura, atendido lo expuesto,
permitirfa satisfacer en todo o en parte las dimensiones comunicativas y aflictivas que
también se esperan de la pena.

V. LA REPARACION COMO EXPRESION DE SOLUCION AL CONFLICTO

En la década de los noventa, Jan Philipp Reemtsma escribié el libro Im Keller (En
el s6tano), donde exponia su experiencia como victima de un secuestro y su posicién
frente a la pena’®. Entre algunas de sus afirmaciones, sefialaba: “La pena muestra la so-
lidaridad de la comunidad con la victima”. Asimismo, daba cuenta de los traumas que
lleva consigo el ser victima de un delito, al afirmar: “el derecho de la victima de obligar
al Estado a penar al ofensor”, pues, las victimas también necesitan ser rehabilitadas,
creer nuevamente el derecho’®. Las argumentaciones de Reemtsma, ponen en evidencia
que las victimas tienen derecho a ser “compensadas”; es decir, recibir una respuesta que
vaya dirigida a restablecer su autoestima y su dignidad. Es discutible si, como se ha
expuesto a lo largo de este trabajo, tales compensaciones solo pueden satisfacerse con
la imposicién efectiva del castigo, la declaracién de la pena mediante una sentencia o,
también pueden lograrse por medio de otros instrumentos.

49 DuFrF, 2003, pp- 50-51; MARSHALL Y DUFF, 1998, p. 15.

0 Du¥r, 2003, p. 52: Criminal reparation, by contrast, must be burdensome if it is to serve its purpose: only
then can it express a serious apology for a wrong done; if it cost the wrongdoer nothing, it would mean no more than
empty verbal apology.

1 SiLva SANCHEZ, 2018, p. 219.

52 Para DUFF, 2003, pp. 54-55: Criminal mediation is retributive, in that it seeks to impose on (or induce
in) the offender the suffering she deserves for her crime, and is justified in those terms. She deserves to suffer censure for
what she has done: mediation aims to communicate that censure to her, in such a way that she will come to accept that
she deserves it. She deserves to suffer remorse for what she has done: mediation aims to induce remorse in ber, by bringing
her to recognize the wrong she has done; FOLEY, 2014, pp. 86-89.

53 En marzo de 1996 permanecié encerrado por 33 dias. Su liberacién tuvo lugar después que su familia
pagé 30 millones de marcos. Ver PRITTWITZ, 2006, pp. 61 y ss.

>4 PriTTWITZ, 2006, p. 77.
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Como se ha explicado, la Justicia Retributiva y la pena en particular no otorgan
una atencion satisfactoria a la victima. Es cierto, hay una expresién de solidaridad hacia
ella, pero una efectiva restauracién se mantiene pendiente, pues no basta una expresién
simbdlica. El delito no solo expresa la negacién al derecho —plano vertical—, ademds se
manifiesta un conflicto interpersonal entre el autor y la victima que debe ser atendi-
da —plano horizontal—-. Conforme lo anterior, se hace necesario buscar otras respuestas
que den cuenta de tales dimensiones, pues la pena de una manera limitada satisface la
segunda de ellas.

Hoy existe una mayor preocupacion por la victima y c6mo procurar su reparacion,
como lo evidencian las normativas internacionales que se han citado precedentemente®’.
En el caso europeo, estd la Directiva 2012/29 del Parlamento Europeo y del Consejo
por la que se establecen normas minimas sobre los derechos, el apoyo y la proteccién
de las victimas de delitos®®, que para el caso espafiol dio lugar a la ley 4/2015 de 27
de abril, el Estatuto de la victima. Ambas, en términos generales mantienen el mismo
concepto de victima®’. Asimismo, nuestro Cédigo Procesal Penal, en los articulos 108
y ss. precisa qué debe entenderse por victima y sus derechos, lo que no acontece en el
Cédigo de Procedimiento Penal.

La precisién de qué puede entenderse por victima sigue siendo objeto de discusién.
Si bien no se tratard en este trabajo, se la puede concebir como quién o quiénes podrian
participar en los procesos restaurativos, por haber sufrido perjuicios fisicos, emocionales,
mentales o econémicos como consecuencia de un delito. Se pueden incluir los familiares
de una persona fallecida por un delito y que hayan padecido por ello un dafio’®.

Para la legitimidad de estos mecanismos restaurativos deben entenderse que se
desarrollan dentro de un proceso de didlogo y de encuentro®®. Es importante tener pre-
sente que la reparacién no solo puede ser concebida desde una perspectiva econémica,
sino que también puede ser emocional y simbdlica, en cuanto a que la propia victima
vuelva a sentir confianza, reincorporandose en la comunidad®. Esto dltimo es particu-
larmente significativo, incluso para su salud mental, y en este sentido, la expresidn de
arrepentimiento por parte del ofensor va en esta direccién®!. El encuentro entre ambos,
centrados en el hecho delictivo, que ha sido la fuente del conflicto, dirigiéndose a buscar

5 PEMBERTON Y VANFRAECHEM, 2015, pp. 15 y ss.

56 En su articulo 2 se define victima: “i) la persona fisica que haya sufrido un dafio o perjuicio, en
especial lesiones fisicas o mentales, dafios emocionales o un perjuicio econémico, directamente causado por
una infraccion penal; ii) los familiares de una persona cuya muerte haya sido directamente causada por un
delito y que haya sufrido un dafio o perjuicio como consecuencia de la muerte de dicha persona”.

7 CARRASCO ANDRINO, 2020, pp. 249 y ss.; TAMARIT SUMALLA, 2015, pp. 7 y ss.; TAMARIT SUMALLA,
2013, pp. 139-160;

8 VENTUROLIL, 2018, pp. 37 y ss.; SAEZ DE LA FUENTE ALDAMA Y BILBAO ALBERDI, 2018, pp. 51 y ss.

9 TAMARIT SUMALLA , 2015, pp. 307 y ss.

0 De la satisfaccién de la victima, SHAPLAND ¢7 /., 2011, pp. 139 y ss.; VILLACAMPA, 2020, pp. 58 y ss.

61 CUADRADO, 2015, p. 14; ESQUINAS VALVERDE, 2006, p. 97. Acerca del perdén en la esfera del
injusto culpable, S1Lva SANCHEZ, 2018, pp. 183 y ss.
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la superacién del dafio y la satisfaccién de la victima, en cuanto a su reparacidn, tiene
efectos preventivos indudables®?.

El encuentro, al centrarse en el hecho delictivo cometido, fundado en una partici-
pacién voluntaria de ambos, puede tener incluso un efecto tan positivo como la misma
respuesta que luego tiene lugar. Y es que la restauracién se puede alcanzar tanto por el
mismo encuentro de discusién y negociacion entre la victima y el autor como por las
medidas reparadoras que, en definitiva, se logren®. Ahora bien, es importante tener
presente que la discusién no puede centrarse en la licitud o no del hecho —invocar, por
ejemplo, legitima defensa—. Debe entenderse que tales cuestiones controversiales no
pueden realizarse en un proceso cuyos objetivos son otros, a saber, la superacién del
conflicto por medio de la reparacién de la victima®. En este orden, Braithwaite y Pettit
sefialan que el objetivo mds importante para la reintegracién es la victima, porque ha
sido devaluada como persona®. Sin bien, contindan estos autores, la victima puede ser
restaurada de diversas maneras, probablemente son mds efectivos los actos simbdlicos
y tangibles que provienen de la comunidad en cuanto a que no serd devaluada como
persona®. La dignidad de las victimas no solo puede entenderse satisfecha con la decla-
racién de culpabilidad que puede ser expresada mediante una sentencia condenatoria®’,
también es posible ampararla por medio de mecanismos restaurativos.
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Interferencia del miedo insuperable en el estado de necesidad
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RESUMEN

Este articulo estudia la delimitacion del estado de necesidad y el miedo insuperable. Asi, en la
primera seccidn, realiza un andlisis general del concepto del miedo. En segundo lugar, trata
los fundamentos del instinto de conservacion en la necesidad. En la tercera seccion, estudia el
criterio rvector del estado de necesidad. En la cuarta seccion, presenta una mirada analitico-
Jfenomenoldgica del miedo insuperable. En quinto lugar, analiza la tolerancia de la imprecision y
qué tipo de premisas axioldgicas inciden en la necesidad y, asimismo en la iiltima seccion expone
cudndo el miedo es un factor determinante en casos de peligro. Finalmente, debemos indicar que
este trabajo considera la siguiente hipdtesis: el miedo insuperable es una disposicion que debe ser
aplicada en casos de perturbacion grave ante una situacion de peligro o agresion ilegitima en la
cual el agente no puede cumplir con la seleccion del medio menos lesivo o perjudicial en el estado
de necesidad o la necesidad vacional del medio empleado en la legitima defensa.
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I. INTRODUCCION

na de las problemdticas del estado de necesidad es su diferenciacién del miedo

insuperable. Esta tarea es un factor relevante para comprender estas eximentes de

responsabilidad, pues no es pacifico el rol que cumple el miedo insuperable en
la exculpacién de comportamientos antijuridicos. Por ejemplo, cuando se termina con la
vida de un inocente para enfrentar un peligro de inanicién en un naufragio. También en
el caso de un grupo de revolucionarios que toma a una persona a la fuerza bajo amenaza
de muerte para que participe en una sublevacién. O si un grupo de bandidos obliga a
una persona intimiddndolo con mutilarle una mano a quemar una casa o apuiialar en
el pecho a un prisionero.

El miedo insuperable permite eximir de responsabilidad ante la lesién de un interés
juridico, de forma tal que debemos reflexionar acerca de sus fundamentos en situaciones
de peligro. Para analizar estos casos, se requiere saber qué es el miedo insuperable y
cémo incide en casos de estado de necesid