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John Finnis y el punto de vista interno
del punto de vista interno

Ferndn Rioseco Pinochet*

RESUMEN

De acuerdo con_Jobn Finnis, el punto de vista interno propuesto por H.L.A. Hart como elemento
cardinal de la nocion de regla juridica estaria moralmente cargado por “reglas de razonabilidad
préctica”, de modo que el punto de vista interno seria, necesariamente, un punto de vista moral.
Nos proponemos mostrar que el argumento de Finnis adolece de circularidad y que, incluso, resulta
Jalaz rvespecto del problema moral de la eutanasia. Para ello, nos concentraremos en tres nociones
importantes: a) la naturaleza descriptiva o normativa de las teorias; b) el punto de vista interno;
y ¢) el llamado caso central y los casos periféricos en el dmbito del razonamiento prdctico. En la
conclusion, deberia verse con claridad que el refinamiento de Finnis de la idea de punto de vista
interno, si bien es interesante, falla en identificar dicha perspectiva con el punto de vista moral.

Hart; Finnis; punto de vista interno; derecho; moral

Jobn Finnis and the internal point of view of the internal point of view

ABSTRACT

According to Jobn Finnis the internal point of view proposed by H.L.A. Hart as a cardinal
element of the notion of legal rule would be morally charged by “rules of practical reasonableness”,
50 that the internal point of view would necessarily be a moral point of view. We propose to show
that Finnis's argument suffers from circularity and that it is even fallacious regarding the moral
problem of euthanasia. To do this, we will focus on three important notions: a) the descriptive
or normative nature of theories; the internal point of view; and c) the so-called central case and
peripheral cases in the field of practical reasoning. In the conclusion, it should be clearly seen
that Finnis’s refinement of the idea of internal point of view, while interesting, fails to identify
that perspective with the moral point of view.

Finnis; internal point of view; law; morality

* Licenciado en Ciencias Juridicas y Sociales, Universidad de Valparaiso, Chile. Magister en Filosoffa,
Universidad de Valparaiso, Chile. Mdster en Argumentacién Juridica, Universidad de Alicante, Espafia
y Universidad de Palermo, Italia. ORCID: https://orcid.org/0000-0002-2272-0039. Correo electrénico:
temistokless7 @gmail.com .

Articulo recibido el 19.7.2021 y aceptado para su publicacién el 7.7.2022.
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INTRODUCCION

| iusnaturalismo ha tenido una suerte de revitalizacién en las Gltimas décadas,
debido a los originales aportes realizados por tedricos del derecho como Javier
Hervada y John Finnis, asi como Leo Strauss y Eric Voegelin en el dmbito de la
filosoffa politica contemporinea no tomista. En el caso de Finnis su obra estd dirigida
a un publico erudito no religioso, secular, agnéstico y mds o menos liberal, apoydndose
en el arsenal metodolégico y conceptual de Tomds de Aquino!, de los teélogos Germain
Grisez y Bernard Lonergan, y de ius filésofos positivistas como H.L.A. Hart y Joseph
Raz, todo ello ha contribuido a que sus ideas lleguen a un pablico mds amplio y diverso.

Sin embargo, la comprension acabada de la teorfa iusnaturalista de Finnis resulta
problemdtica porque, junto con nuestra formacién iuspositivista, el autor da por supues-
to un lenguaje que pertenece a la tradicion aristotélica y escoldstica. Su obra principal
—Natural Law and Natural Rights?> (NLNR) cuyo titulo fue propuesto por Hart, entonces
editor de Clarendon Press en la Universidad de Oxford y exmaestro de Finnis en dicho
claustro— estd escrita en una tradicién diferente a la del iuspositivismo que arranca
desde Bentham hasta llegar a Hart y sus epigonos. Por ello, no es infrecuente encon-
trarse con deformaciones no solo del pensamiento de Finnis, sino que de las doctrinas
iusnaturalistas en general.

Una de las contribuciones mds originales e interesantes de Finnis se refiere a la
nocién de punto de vista interno, acuflada por Hart a partir de la distincién de Peter
Winch en el campo de la teoria social entre los puntos de vista interno y externo. Finnis
comparte, en lo medular, la adaptacién de Hart al dmbito del derecho de las ideas de
Winch, pero al mismo tiempo considera que esta es incompleta e insuficiente para
una adecuada caracterizacién del derecho como practica social. De acuerdo con Finnis
el punto de vista interno requiere, a su vez, de un punto de vista interno, por lo que,
en rigor, su planteamiento es la necesidad de contar con un “punto de vista interno”
del punto de vista interno, que no es otro que la perspectiva de la moral, a partir de la
reelaboracién de la obra del Aquinate sumado a ideas propias que el filésofo australiano
ha venido defendiendo en los dltimos afios.

H.L.A. Hart es categérico al subrayar que el punto de vista interno no debe ser
confundido con el punto de vista moral, pero una de las criticas que se puede hacer es
que no todas las pricticas sociales dan lugar a reglas juridicas, incluso si sus miembros
adoptan el punto de vista interno. Esta objecién podria superarse con lo que algunos
autores llaman convenciones de coordinacion, es decir, la idea de “coordinar el compor-
tamiento de los funcionarios de manera que todos tengan deferencia al mismo conjunto
de autoridades™?.

! Sin embargo, hay una extendida disputa en el tomismo respecto de la adecuada interpretacién de
la obra de Tomds de Aquino, donde lo dnico claro es que el Aquinate era no solo un competente conocedor
de Aristételes, sino uno de sus mds brillantes intérpretes junto con Francisco Sudrez. Cfr. FINNIS, 2019.

2 FINNIS, 1980.

3 SHAPIRO, 2014, p. 144.
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Pero este intento de contrarrestar la critica enfrenta nuevos y serios problemas, ya
que las convenciones de coordinacién no excluyen la posibilidad de alienacién de los
funcionarios puiblicos; tampoco la posibilidad de acuerdos o consensos arbitrarios (de
nuevo, de funcionarios alienados); y, finalmente, no logra explicar satisfactoriamente
la existencia en cualquier sociedad humana de buenos samaritanos, esto es, de aquellos
integrantes de una practica que obedecen el derecho no solo porque tienen un com-
promiso subjetivo con la regla, sino porque consideran que deben obedecerlo, es decir,
estiman que es moralmente obligatorio obedecer el derecho.

No es claro que la teoria de Hart pueda salir airosa de todos estos cuestionamien-
tos. Parece necesaria una reformulacién del punto de vista interno que incorpore, entre
otras, la perspectiva del buen samaritano y no solo la del hombre malo de Holmes?. Y
es precisamente aqui donde entra en escena el iusnaturalismo de Finnis’.

Si bien Finnis considera que el andlisis de Hart es acertado en lo esencial, al mismo
tiempo es limitado e insuficiente, como bien lo demuestran las criticas expuestas
mds arriba. El error de Hart consistirfa en haberse apegado demasiado a su libreto de
presentar The Concept of Law como un ensayo de sociologfa descriptiva, olvidando que
los integrantes de esa practica compleja llamada derecho actdian motivados por lo que
Finnis llama “reglas de razonabilidad prdctica” que, en resumen, constituyen exigencias
para el derecho positivo de plasmar instituciones que aseguren ciertos bienes o valores
humanos fundamentales. De acuerdo con Finnis estos bienes humanos, irreductibles e
indemostrables, son siete: conocimiento, vida, juego, experiencia estética, habilidad
social o amistad, razonabilidad prictica (que tiene un papel dual en el esquema de
Finnis) y religién.

Nos proponemos mostrar que el argumento de Finnis de que el punto de vista
interno estaria moralmente cargado, adolece de circularidad y, en el mejor de los casos,
deviene en trivial y delicuescente. Para este andlisis, nos detendremos en tres nociones
bésicas de las teorfas juridicas de Hart y Finnis: a) la naturaleza descriptiva o norma-
tiva de las teorfas; b) el punto de vista interno; y ¢) el llamado caso central y los casos
periféricos en el dmbito del razonamiento practico. En la conclusién, debiera verse con
claridad que la perspectiva de Finnis, si bien enriquece y profundiza la nocién de punto
de vista interno de Hart, no parece suficiente para incorporar a la moral —con cardcter
de necesidad— en la caracterizacién del derecho.

4 HoLMEs, 2012, p. 57. Sin embargo, el ideal regulativo del bad man no significa que el derecho no tenga
que ver con la moral, como Holmes se encarga de aclarar inmediatamente al sefialar que las normas juridicas,
desde una perspectiva histérica, son el testimonio de las convicciones e ideales morales de la comunidad.

> Aunque no solo FINNIS, también autores como Philip SOPER (1993) y Ernesto GARZON VALDES (1993)
no han vacilado en defender la asimilacién conceptual entre punto de vista interno y punto de vista moral.



12 REVISTA DE DERECHO (VALDIVIA) [VOLUMEN XXXV - N° 2

I. LA TEORIA DESCRIPTIVA DE HART

De acuerdo con la tipologfa de Bobbio® respecto de las formas de positivismo juridico,
la teorfa de Hart’ puede enlistarse en aquella variante que el autor italiano denomina
positivismo metodoldgico, esto es, la postura que defiende Gnicamente la tesis de la
distincién conceptual entre el derecho y la moral, a veces llamada también tesis de la
separacién®. Ademds, luego de la fractura que se produjo al interior del iuspositivismo
debido fundamentalmente a las criticas de Dworkin?, el positivismo de Hart no niega
que pueda existir una conexién contingente entre el derecho y la moral: lo que rechaza
es la relacién conceptual necesaria entre ambos. De hecho, debido a esta postura mds
bien conciliadora es que el propio Hart!? llamé a su positivismo sof? positivism, que puede
traducirse como positivismo blando o suave.

No pocos han advertido que el positivismo blando de Hart equivale a expulsar a
la moral por la puerta solo para dejarla entrar por la ventana. Sin embargo, no debe
caer en el olvido aquella frase contenida en el prélogo de The Concept of Law en la que
Hart afirma que su obra constituye “un ensayo de sociologfa descriptiva”!!. En efecto,
teniendo en mente los extremos de la pesadilla del realismo juridico y el noble suefio
del formalismo, la posicién de Hart!'? es la del estado de vigilia, que no es ni suefio ni
pesadilla, pero que mantiene abiertos los ojos para observar con rigor analitico (el de la
filosoffa analitica) este enigmdtico objeto llamado derecho.

Hart no renuncia, por tanto, a la pretensién de describir al derecho. Mal que mal
el método de la filosoffa analitica es el andlisis conceptual, esto es, junto con el interés
por las nociones de referencia y significado, la clarificacién de los términos del lenguaje
natural, especialmente de conceptos fundamentales de las diferentes disciplinas y de
algunos otros conceptos relacionados. En el caso del derecho esto supone la clarificacién
no solo del concepto derecho, sino de otros intimamente ligados como obligacidn, regla,
jurisdiccién y competencia. En esta empresa clarificatoria Hart no solo consigue refutar
la teorfa imperativa del derecho de Austin, sino que su teoria juridica constituye un
refinamiento de otro gigante de la teorfa del derecho del siglo XX: Hans Kelsen, al
menos en lo que atafie al fundamento de validez del derecho.

En efecto, tanto Hart como Kelsen estin de acuerdo con la tesis de la separacién
conceptual entre el derecho y la moral, pero se enfrentan al problema de justificar la
validez del derecho evitando la regresién al infinito (la paradoja de la autoridad). En

6 BoBBIO, 1993.

7 HART, 1958, 1961, 1994a.

8 De acuerdo con Raz, 1982, p. 57, una teorfa juridica puede ser considerada como positivista si
satisface las siguientes condiciones necesarias y suficientes: a) la tesis de las fuentes sociales; b) la tesis de la
separacién conceptual entre el derecho y la moral; y ¢) la tesis semdntica.

? DWORKIN, 1977, 1986, 2006.

10 HART, 1994a.

1 HART, 1961, vi.

12 HarT, 1994b.
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su Teoria Pura del Derecho Kelsen!'? soluciona el escollo con su criticada norma bdsica
(Grundnorm), en tanto que Hart introduce su idea de la regla de reconocimiento. La
diferencia es que la norma bdsica es siempre una norma (ajena al derecho positivo en la
primera edicién de la Teoria Pura del Derecho y una ficcién en el Gltimo Kelsen) en tanto
que la regla de reconocimiento es, esencialmente, una practica social. Para Hart es cru-
cial que esta prictica sea seguida, al menos, por los funcionarios piblicos del sistema,
motivados por el compromiso con la regla, es decir, adoptando el punto de vista interno.

En el caso de Austin'4 las criticas de Hart son variadas y demoledoras, pero para
efectos de este trabajo nos interesa detenernos solo en una de ellas: la insuficiente ca-
racterizacion austiniana de la nocién de “regla juridica”. La teorfa de Austin reduce las
reglas a los deseos del soberano habitualmente obedecidos respaldados por la amenaza
de una sancién, lo que significa que para saber cudndo un stibdito o un ciudadano estin
frente a una obligacién juridica serd necesario acudir tinicamente a hechos externos del
mundo fisico: si el soberano expresé un deseo, si lo hizo por los canales formales, si su
orden estd vigente y no ha sido revocada, etcétera.

Sin embargo, como observa Hart, este modelo solo se concentra en el aspecto ex-
terno de las reglas, esto es, en los hdbitos de conducta convergentes, pero ocurre que
las reglas poseen un elemento subjetivo muy importante que Austin pasa por alto: el
punto de vista interno. La perspectiva de Austin respecto de las reglas es la del obser-
vador externo de una prdctica, es decir, aquel que solo se limita a observar y describir
ciertos comportamientos y meras regularidades, ignorando el sentido de la practica, que
constituye un elemento claramente subjetivo.

L. E/ punto de vista interno

El punto de vista interno es una idea original de Peter Winch!'> en el campo de
la teorfa social, que Hart incorporé como uno de los elementos cardinales de su teoria
juridica'®. No obstante, se trata de una nocién oscura que ha dado lugar a mltiples
interpretaciones. Siguiendo a Shapiro, entendemos por punto de vista interno:

[...] un compromiso con un estdndar de conducta general. (Los funcionarios pa-
blicos) tienen que obedecer porque consideran que corresponde cumplir con el
derecho con independencia de las sanciones que puedan seguirse de la desobediencia.
Solo cuando los participantes adoptan el punto de vista interno, la regularidad de

13 KELSEN, 2011.

4 AusTIN, 2009.

15 wincH, 1958/1990, p. 182.

16 HART, 1961, pp. 111-113 y p. 249. Segiin Nicola Lacey, Hart habria tomado la idea de punto de

vista interno y externo de Peter Winch, pero no estd claro que se trate de una adaptacion fiel de las ideas de
Winch al campo del derecho. Véase Lacey, 2004. pp. 230-231.
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conducta se transforma en una prictica social y, por tanto, en una regla social [ ...}
es la actitud de acepracién de la regla!”.

El punto de vista interno se direcciona en dos sentidos: (1) Por un lado es una guia
de comportamiento para quien lo adopta; y (2) Por el otro, es un baremo para la critica
de los demds. En el primer caso es fundamento de la accién; en el segundo se trata de un
criterio para censurar la conducta ajena. Se corresponde con lo que Hart llama estados
internos, que en el lenguaje natural se expresan en frases como “esto estd mal” o “usted
deberfa hacer esto o aquello”.

La nocién de regla juridica en Hart es, por tanto, mucho mds completa y precisa
que la mera regularidad externa de la teorfa de Austin. Lo interesante es que para Hart
el aspecto subjetivo del seguimiento de reglas no es necesariamente un punto de vista
moral. Un juez, por ejemplo, podria aceptar la regla de reconocimiento por mezquinas
razones personales: para obtener un ascenso en su carrera, por temor a la critica y censura
de los demds jueces si se aparta de las reglas que siguen aquellos, o simplemente porque
no quiere perder su empleo y busca ganarse la vida. Ninguno de estos compromisos
subjetivos con la regla es de naturaleza moral.

Ahora bien, la existencia del punto de vista interno supone el problema de dife-
renciarlo de la perspectiva contraria, esto es, el punto de vista externo. La solucién de
Hart estd lejos de ser clara y ha dado lugar a numerosas criticas e intentos de salvar la
distincién. Segin Hart, el punto de vista externo es el del observador de la prictica
que no participa en ella, sino que se limita a su descripcién sin recurrir a las creencias y
actitudes de los participes'®. Desde la perspectiva de este tercero no hay normatividad
ni reglas ni vinculacién, sino solo regularidades, especialmente en lo que respecta a la
aplicacién de sanciones. Pero, si esta idea es correcta, habrfa que asumir que el partici-
pante de la prictica que no acepta el punto de vista interno es también una especie de
observador externo, sin convertirse necesariamente en un oxtsider.

Consciente de esta dificultad, Hart intenta solucionarla por medio de lo que llamé
el “punto de vista externo no extremo o critico”, que serfa el caso del observador que
describe la préctica, pero teniendo en cuenta las actitudes de los miembros del grupo!?.
Este tercero adoptaria cognitivamente un punto de vista hermenéutico o no comprome-
tido, sin la radicalidad del espectador externo puro y simple?’.

En resumen, y a partir de la distincién hartiana entre el punto de vista practico y
el punto de vista teérico, el observador externo puede ser (1) extremo, si se limita a la
descripcién de la prictica y no ofrece una explicacién de la forma en que los miembros del
grupo que aceptan las reglas contemplan su propia conducta, es decir, la descripcién no
es una descripcién en términos de reglas (7.e. un marciano que acaba de llegar a la Tierra

17 SHAPIRO, 2014, pp. 134-135.
18 HarT, 1961, p- 110.

Y Harr, 1961, p. 111.

20 SHAPIRO, 2006, p. 1160.
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o un antropélogo que se limita a observar las pricticas de una tribu del Amazonas); y
(2) no extremo, si se “compromete” cognitivamente con la prictica, pero no debido a la
aceptacién de la regla, sino para evitar castigos o guiado por la expectativa de obtener
un beneficio. En ambos casos la diferencia es el interés: tedrico en el caso del espectador
externo extremo, y prctico en el caso del observador externo no extremo.

La aceptacién de la propuesta de Hart conduce a la existencia de tres clases de
enunciados normativos: (i) los del punto de vista interno, (ii) los del punto de vista
externo extremo y (iii) los del punto de vista externo no extremo?!. La misma idea es
expresada por Joseph Raz a partir de su distincién entre enunciados comprometidos y
no comprometidos, donde (ii) es el tipico enunciado no comprometido del hombre malo,
que no expresa la aceptacion personal de una regla. Segtiin Raz, ambos tipos de enuncia-
dos expresan la misma proposicién normativa, pero su valor veritativo es diferente: los
enunciados comprometidos tienen condiciones de verdad normativas, mientras los no
comprometidos tienen condiciones de verdad descriptivas. Por ejemplo, supongamos
que tengo un amigo que es vegetariano, y si ser vegetariano no es una exigencia de la
moral, entonces el enunciado “no debes comer una hamburguesa de carne” es falso de
acuerdo con la interpretacién comprometida, pero es verdadero segiin la hermenéutica
del no comprometido porque mi amigo, de hecho, es vegetariano y desde su punto de
vista es incorrecto comer carne®?.

A esta critica de Raz, Hart responde que atin el hombre malo puede describir el
derecho en términos normativos y formular razonamientos juridicos, porque los enun-
ciados juridicos pueden ser no comprometidos. De esta manera, cuando el hombre malo
(no comprometido) adscribe validez a una regla, no estd expresando su aceptacién de la
regla de reconocimiento, sino el punto de vista de quienes la aceptan??.

En cualquier caso y mds alld de estas disquisiciones tedricas, lo cierto es que para
identificar una préctica social como el derecho no resulta necesario comprometerse con
ella uno mismo ni asumir personalmente que la practica sea valiosa o esté moralmente
justificada®®. Para Hart no es necesario que todos los miembros del grupo adopten el
punto de vista interno, pues es bastante con que lo hagan los funcionarios del sistema,
especialmente los jueces. De lo anterior se sigue que solo precisan de razones justifi-
catorias quienes adoptan el punto de vista interno, pero no los observadores externos.

Recientemente, Cristina Redondo?> ha reformulado estas ideas distinguiendo entre
un punto de vista interno 1 y un punto de vista interno 2, y un punto de vista externo
1 y un punto de vista externo 2. El discurso del punto de vista interno 1 y el del punto
de vista externo 1 son descriptivos, pero epistemoldgicos, esto es, sin asumir ninguna
postura pragmadtica. Al contrario, los puntos de vista interno 2 y externo 2 si hacen
referencia a una determinada actitud prictica, de primera persona en el caso del punto

21 BAYON, 1991.

22 Raz, 1999, pp. 171-177.
25 Raz, 1982, pp. 153-161.
24 COLOMER, 2006, p. 295.
25 REDONDO, 2018.
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de vista interno 2, y de tercera persona en la hipétesis del punto de vista externo 2. La
diferencia estriba en que el primero acepta (y justifica) la prictica juridica, mientras que
el segundo no lo hace, convirtiéndose en el bad man de Holmes: el modelo del hombre
malo tipicamente infractor. Es importante destacar que, para Redondo, el sujeto que se
conduce conforme al punto de vista interno 2 no lo hace necesariamente por motivos
racionales (su actitud puede ser perfectamente irreflexiva). Lo relevante es que el punto
de vista interno 2 y el punto de vista externo 2 son mutuamente excluyentes, a diferencia
del punto de vista interno 1 y el punto de vista externo 1. La razén es obvia, pues no
resulta l6gicamente compatible tener una actitud préctica contradictoria: aceptar y no
aceptar la préctica al mismo tiempo y en el mismo sentido serfa una flagrante violacién
del principio 16gico de no contradiccion.

II. LA TESIS PRESCRIPTIVA EN NATURAL LAW AND NATURAL RIGHTS

En NLNR Finnis presenta y defiende una teorfa del derecho normativa. Sin embar-
go, ello no quiere decir que el positivismo juridico y la Ley Natural sean irreductibles.
Ocurre, dice Finnis, que la Ley Natural no es una forma de no positivismo, sino antes
bien una especie de superacién del positivismo juridico en el sentido hegeliano del tér-
mino (Aufhebung), pues del mismo modo en que la lectura correcta de Aristételes y de
Tomads de Aquino no niega ni contradice el derecho positivo, la Ley Natural —en tanto
reconoce las virtudes del legalismo— enriquece la comprensién del fenémeno juridico al
permitir la evaluacién o valoracién de un sistema juridico contingente, incluyendo las
mencionadas reglas de razonabilidad prictica que nos permiten dotar de sentido a esta
practica compleja que llamamos derecho. En este sentido, autores tan disimiles como
Bix?°, Orrego Sinchez?’ y Pereira Sdez?® han destacado esta posicién conciliadora en
Finnis de teorfas, en principio incompatibles e irreductibles.

La idea, a primera vista, parece muy atractiva y prometedora. Sin embargo, como
observa Bulygin??, los distintos contextos evaluativos en el derecho implican, a su turno,
diferentes niveles de valoracién. Asi, la evaluacién epistémica difiere de la evaluacién
ética, ya que la primera es moralmente neutral a diferencia de la segunda que incluye
juicios de valor y pretensiones de correccién. Por ejemplo, cuando el juez evaltia una
prueba no formula un juicio de cardcter ético y lo propio acontece en los contextos
cientificos. Es cierto que el derecho contiene muchas evaluaciones éticas, pero aquella
no es una razon para negar que la teoria del derecho es, o debiera ser, descriptiva. Como
observa Hart: “una descripcién puede ser todavia una descripcién, incluso cuando lo
que es descrito es una evaluacién”3?. Si lo anterior fuera poco, queda en pie el escollo

26 Brx, 2000, p. 1624.

27 ORREGO SANCHEZ, 2005 p. 183.
28 PEREIRA SAEZ, 2008, p. 19.

29 BULYGIN, 2007, pp. 108-109.
30 Hawrrt, 1994b, p. 240.
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de explicar la diferencia (si es que la hay) entre las oscuras expresiones “evaluar” y “va-
lorar”. De hecho, el punto de vista interno hartiano permite una evaluacién epistémica
del derecho y no una ética, aun cuando se trata de una nocién eminentemente subjetiva.
Es dudoso que el planteo aristotélico-tomista del caso central pueda romper o siquiera
modificar este esquema de razonamiento positivista, pues habria que asumir la existencia
de un objetivismo moral. Y aun cuando Finnis se empefia en defender la existencia del
objetivismo moral a partir de las cinco pruebas tomistas acerca de la existencia de Dios,
las criticas —incluso desde la perspectiva de la filosoffa general— permanecen intactas.

III. CASO CENTRAL Y CASOS PERIFERICOS

Una descripcion precisa del derecho que lo distinga de otras pricticas sociales
requiere de un segundo nivel analitico, consistente en distinguir entre lo que Finnis
llama caso central o focal de la prictica analizada (y su significado correspondiente) y
casos periféricos o aguados { Watered-down versions)>'. Bl caso central es ejemplificado por
el autor australiano con la amistad, la que no solo se halla presente de hecho en la vida
de los seres humanos, sino que constituye uno de los siete bienes humanos que forman
parte de lo que Finnis llama reglas de razonabilidad prictica y que, en dltima instancia,
nos permiten llevar una vida buena y encaminarnos al florecimiento humano??.

En el caso de la amistad humana, es evidente que ella admite diferentes grados y
matices. Asi como un vaso con Coca-Cola sigue siendo Coca-Cola aunque se le afiada
algo de hielo o agua, la amistad puede existir perfectamente entre personas que se co-
nocen por primera vez en un gimnasio o en una clase de filosofia del derecho. En este
tltimo caso, la amistad es “aguada”, esto es, liviana, sofr 0 light y no puede compararse
en intensidad a la amistad que se da entre dos novios que van a contraer matrimonio. Sin
embargo, dice Finnis, serfa necio negar la existencia de amistad en ambas hipétesis??. Lo
propio acontece en el derecho y en otros 6rdenes normativos como la moral. Al respecto,
Tomds de Aquino distingue entre las cuestiones simpliciter y las secundum quid donde la
cuestién simpliciter implica la realidad considerada en su totalidad, sin matices ni grietas,
mientras que los segundos son desviaciones de la centralidad en términos de referencia
y significado®®. De hecho, segin Finnis, este refinamiento permite entender por qué
para el Aquinate el derecho “injusto” puede, eventualmente, seguir siendo considerado
derecho, solo que en ese evento lo serd como secundum quid, es decir, una desviacién del

caso focal que es el derecho justo?>.

31 Finnis, 1980, p. 11.

32 La analogfa con las flores no es casual, pues, asi como las semillas alcanzan su méaximo esplendor
(florecen) dados ciertos elementos y circunstancias, lo propio ocurre segiin Finnis con los seres humanos.

33 Finnis, 1980, pp. 108-109.

34 FINnis, 1980, p. 366.

35 FINNIS, 1980, pp. 363-368. En este sentido el caso central es canénico, pues el virtuoso mismo es
canon de la moralidad. Cfr. ARISTOTELES, 2018, Etica a Nicémaco 111 4, 1113a, p. 38.
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Desde luego, este reconocimiento no convierte a Tomds de Aquino ni a Finnis en

36 Es mds bien lo contrario: mostrar cémo yerra el positivismo

positivistas juridicos
al no comprender que una desviacién del caso central (i.e. la existencia de un derecho
contingente injusto) no conlleva necesariamente la negacién de la moral o su expulsién
como objeto de andlisis de la ciencia juridica. Lo que el positivismo juridico no ve, dice
Finnis, es que la existencia del caso focal y de los casos periféricos posibilita la emisién
de juicios de valor para detectar lo que puede y debe ser corregido en un sistema ju-
ridico contingente. Esto no es baladi, pues deriva de una exigencia metodolégica que
Finnis extrae del propio positivismo hartiano y que comparte plenamente, al insistir
en la descripcién y explicacion del derecho del modo mds rico y completo posible, lo
que incluye la idea del punto de vista interno, y el andlisis naturalista y moral de las
acciones, practicas, hdbitos, disposiciones y discursos humanos®’.

De acuerdo con Finnis, el tratamiento de Hart en relacién con el caso central del
derecho es insatisfactorio e incompleto. El caso focal hartiano es la definicién de de-
recho como unién de reglas primarias y secundarias. Sin embargo, esto no resultaria
consistente con el caso estdndar que Hart propuso para el Derecho Penal (1963) que
estarfa compuesto por cinco elementos, y cuya justificacién se apoya en una forma de
consecuencialismo mixto, que reconoce la necesidad de atender a razones morales de tipo
no consecuencialistas como Iimite del interés general. El caso mds obvio es la evitacién
del castigo a un inocente, aun cuando ello pueda generar beneficios sociales importantes.
Sin embargo, replica Hart, estas razones morales serfan metaéticas, porque para formar
parte de una ética normativa habria que demostrar la existencia de algo objetivamente
“bueno”, independiente de los beneficios sociales que conlleva el castigo penal. Segin
Finnis, esta idea es errada en al menos dos sentidos: (1) el caso central debe estar mo-
ralmente cargado, pero en la caracterizacién de Hart es neutral; y (2) la definicién de
derecho de Hart, si bien constituye un refinamiento de la tesis positivista, es parcial al
desconocer los casos de instanciacién de la prictica en que tanto la juridicidad como la
moralidad pueden subsistir de una manera deformada.

IV. EL PUNTO DE VISTA INTERNO DEL PUNTO DE VISTA INTERNO

Uno de los aspectos mads interesantes de la perspectiva teérica de Finnis es consta-
tar cémo este autor logra reformular y enriquecer la idea de Hart acerca del punto de
vista interno. En efecto, si bien Finnis considera que el andlisis hartiano es acertado en
lo esencial, al mismo tiempo es limitado e insuficiente, como bien lo demuestran las
criticas expuestas en la introduccion.

36 Pero bien puede sostenerse, como lo hacen muchos autores, que la nueva teorfa cldsica del derecho
natural defendida por FINNIS no se enfrenta al positivismo juridico, sino que reformula y enriquece la segunda
tesis (de la separacién) manteniendo que el punto de vista interno se corresponde con el punto de vista moral.

37 Finnis, 1980, p. 3.
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Como sefialamos en la introduccidn, el error de Hart consistirfa en haberse apegado
demasiado a su libreto de presentar The Concept of Law como un ensayo de sociologia
descriptiva, olvidando que los integrantes de esa prdctica compleja llamada derecho
actian motivados por lo que Finnis llama “reglas de razonabilidad prictica” que, en
resumen, constituyen exigencias para el derecho positivo de plasmar instituciones que
aseguren ciertos bienes o valores humanos fundamentales. De acuerdo con Finnis estos
bienes humanos, irreductibles e indemostrables, son siete: conocimiento, vida, juego,
experiencia estética, habilidad social o amistad, razonabilidad préictica (que tiene un
papel dual en el esquema de Finnis) y religion.

Los seres humanos vivimos en un mundo dotado de sentido. No solo nos detenemos
ante la luz roja del semdforo porque otros también lo hacen, para evitar un accidente, la
censura de los demds o para que la autoridad no nos sancione. También lo hacemos porque
consideramos moralmente correcto obedecer el derecho. Tales reglas de razonabilidad
practica estdn llamadas a presidir cualquier valoracién moralmente relevante de nuestra
conducta y, precisamente por ello, le dan sentido a nuestra vida, permiten entenderla
mejor, “vivirla” mejor, atendiendo a los bienes humanos que la dotan de sentido: solo en
esas condiciones puede hablarse de un genuino florecimiento humano (human flourishing).
Los bienes humanos son para Finnis formas de florecimiento y coronacién humanos.

La razonabilidad prdctica es dual porque, por una parte, constituye uno de los bienes
humanos, mientras que por la otra es el proceso de razonamiento que:

“[...]1 distingue el pensamiento practico correcto del incorrecto, el cual, cuando
es llevado a sus tltimas consecuencias, contiene los criterios para diferenciar entre
actos que [...} son razonables considerando todas las cosas (y no solo en relacién
con un propdsito particular) y actos que no son razonables si no se consideran todas

las cosas”>S.

Finnis aclara que todos los bienes humanos bédsicos son igualmente fundamentales
y que ninguno de ellos puede ser concebido como solo un aspecto de cualquiera de los
otros. No obstante, admite que, en ciertos contextos, cualquiera de ellos puede ser visto
como el mds relevante o trascendente. Pero lo que hay que retener, dice el profesor de
Notre Dame, es que juntos constituyen un “bien comin para todos los seres humanos”
y envuelven “cualquier cosa que uno razonablemente quisiera hacer, tener o ser”>?.

Segun el autor australiano, la razonabilidad prictica —a la par que supone reglas
que la hacen posible— conlleva nueve exigencias que Finnis denomina “un conjunto de
exigencias metodoldgicas bésicas”? que no solo propenden al florecimiento del indivi-

duo, sino de la comunidad en su conjunto, muchas veces a largo plazo.

38 FINNIS, 1980, p. 23, traduccién nuestra.
39 Finnis, 1980, p. 155, traduccién nuestra.
40 Frnns, 1980, p- 23, traduccién nuestra.
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Sin embargo, esta idea de Finnis puede cuestionarse —como lo hace Sartorius— argu-
mentando que la existencia de un ordenamiento juridico positivo requiere Gnicamente
de (1) una préctica oficial de actuacién conforme con la regla de reconocimiento del
sistema; y (2) la obediencia de dichos actos por parte de la mayoria de los ciudadanos.
En este esquema el punto de vista interno hartiano es perfectamente inatil, porque las
razones psicolégicas o los motivos que conducen a la autoridad a actuar conforme con
reglas serfan irrelevantes®!. En otras palabras, no existirfa una obligacién moral de
obedecer el derecho gu#a derecho, sino solo un deber de ajustarse a una practica social
moralmente relevante, en el sentido que estd cargada de evaluaciones y valoraciones,
pero que en si misma no es de naturaleza moral.

Algo similar ocurre con el planteamiento de Raz y su idea de las reglas como razones
excluyentes para la accién, aunque Finnis inteligentemente incorpora esta tesis en su
teorfa al distinguir en el &mbito del razonamiento prictico entre razones premorales y
razones morales, asumiendo el concepto teleoldgico de accién defendido por Aristéeeles
y Tomds de Aquino, donde el bien se constituye como el fin necesario de todo obrar
humano. Lo més préximo a la accién es la voluntad, la que quiere, anhela y desea®?.

Pero el ser humano, dice Finnis, no puede querer algo que no conoce, de manera
que la voluntad se activa con el conocimiento, que estd orientado a un fin o propésito
determinado que le es natural, esto es, las ideas de bien y de bien comtn®. Del mismo
modo en que el arquero busca un blanco para sus flechas, lo propio hacemos los huma-
nos con nuestras vidas. El sentido de la vida es orientarla, inclinarla hacia un propésito
que, segun Finnis, necesariamente ha de ser el bien y la felicidad, pues son los fines que
conducen al florecimiento humano.

Asimismo, la existencia de una teoria social como la asumida por el positivismo
juridico incluso en sus versiones mds refinadas (Hart, Raz, Coleman, Schauer ez «/.)
no se contrapone a la Ley Natural, pues la teorfa social perfectamente puede describir
desde el “punto de vista moral”#4, Todavia mds, la teorfa social reflexiona respecto de los
grupos y sus acciones; comprende los actos por sus objetos; explica la coordinacién entre
uno y mds miembros del grupo (la existencia de la autoridad juridica); puede describir
internamente, en el sentido que la autoridad juridica y los officials adoptan un plan o,
al menos, una politica {policy} y una intencién colectiva [we intentions}; es prictica en
un sentido pleno, en tanto versa sobre, y dirige hacia, lo que serfa bueno hacer, tener,
obtener y ser, de manera que es un arte prictico; y, por tltimo, la teorfa social puede
describir “analégicamente” distinguiendo —con Tomds de Aquino— entre los ciudadanos
simpliciter (sin mds, sin restricciones) y los ciudadanos solo secundum quid (de acuerdo

con algo y en sentido restringido)®.

41 SARTORIUS, 1987.

42 FiNNis, 2019, p. 80-81.
43 Finnis, 2019, p. 78.

44 prnnis, 2019, p. 60.

45 Finnis, 2019, pp. 28-60.
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V. CRITICA AL IUSNATURALISMO DE FINNIS

La teorfa iusnaturalista de Finnis es atractiva y original, pero presenta algunos
problemas relativos a la idea de moralidad y a las reglas de razonabilidad prictica.

1. Objeciones al consecuencialismo ético

En el capitulo V de NLNR Finnis se aboca a tres cuestiones fundamentales: a)
una critica dura del consecuencialismo ético; b) localiza la fuente de la moralidad; y
c) establece criterios especificos para decidir cudndo una eleccién es consistente o no
con la moralidad. La critica al consecuencialismo sostiene que maximizar el mayor
bien para el mayor nlimero es, entre otras cosas, una idea irracional, impracticable y
sin sentido?®. De acuerdo con Finnis, el “bien” que maximiza el consecuencialismo
reside en cosas tan esenciales como la vida, el arte, el juego o la verdad, valores que son
inconmensurables y, por tanto, imposibles de medir o intercambiar. Todavia mds, y sin
necesidad de adscribir a su lista de bienes bdsicos, el consecuencialismo estd aquejado de
indeterminacién y arbitrariedad: ;de quién se supone que debemos maximizar el mayor
bien? ;El personal de cada uno, el de mi vecino o el de todos? Si es lo dltimo, ;cémo
se puede contar este bien? ;Bondad total en general, independientemente de c6mo se
distribuya dicha bondad? ;Cantidad media mdxima de bondad por persona? ;O igual
cantidad de bondad para todos??.

Hasta aqui todo normal, pero los problemas surgen cuando se intenta localizar la
fuente de la Ley Natural y de la moral. Segin Finnis, una eleccién es consistente con la
moralidad si satisface uno o mds de los nueve criterios metodolégicos enunciados mds
arriba. Estas exigencias son:

(i) Las elecciones deben ser consistentes con el plan racional de vida y considerar la
vida de la persona como un todo;

(ii) Las elecciones deben dar la misma consideracién a todos los bienes basicos;

(iii) Las elecciones deben asignar el mismo peso a los propios intereses, as{ como a los
intereses en competencia de los demds;

(iv) Las elecciones deben hacerse con espiritu de desapego;

(v) Las opciones personales deben estar abiertas a revision;

(vi) Las elecciones deben minimizar los costos y maximizar los beneficios en la medida
de lo posible;

(vii) Las elecciones deben asignar el mismo peso a todos los valores bdsicos;

(viii) Las opciones personales deben favorecer y fomentar el bien comin de la comu-
nidad; y

(ix) Cada persona debe seguir su propia conciencia al hacer elecciones.

46 FinNts, 1980, pp. 112-113.
47 Finnis, 1980, pp. 116-117.
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Debido a que estos criterios metodoldgicos tienen la misma ponderacién, los con-
flictos son inevitables y, probablemente, irresolubles. Para empezar, la mayoria de estos
presupuestos son extremadamente vagos como (i) y (iv), mientras que otros son reiterati-
vos, como (ii) y (vii). Pero el principal problema es que los criterios no son realistas: en
la prdctica las personas no suelen tomar decisiones de la manera propuesta por Finnis.
Pongamos un ejemplo. No hace mucho, mi hijo de cinco afios queria que le comprara
una Tablet para ver videos en la plataforma digital Youtube. ;Deberfa comprarla? Por
un lado, la Tablet permite “jugar”, lo que es es uno de los valores fundamentales de
Finnis. Pero, por otro lado, mds tiempo frente a la pantalla probablemente sea malo
para la salud fisica y mental de mi hijo y, por tanto, perjudicial para el valor bésico
“vida”. Incluso si de alguna manera pudiera mediar en esta elecciéon entre los valores
del juego y la salud, ;hasta qué punto la Tablet ayudard a mi hijo a desarrollar un plan
de vida coherente o racional, o desviard sus esfuerzos por desarrollar dicho plan? ;Cémo
garantizar el florecimiento humano en este caso concreto?

En un texto escrito treinta afios después de la publicacién en inglés de NLNR,
Finnis reconoce que debié enfatizar aun mds la idea de que los bienes humanos bésicos
son inteligibles antes que deseables, en el sentido de que son “tan buenos para ti o para
cualquiera, como para mi”*8, Ello, continta, habria evitado que la discusién se desviara
hacia los nueve criterios metodolégicos, como de hecho acontecié. Respecto de estos
altimos, Finnis concede que debid ser mds explicito respecto de la idea de “libre eleccién”
y haber empleado el concepto de “intencién”, incluyendo en él tanto el objeto como
la intencién {remota} de un acto humano. Finalmente, reconoce que “las fuentes de la
inconmensurabilidad de los bienes en juego en las elecciones moralmente significativas
no solo son la irreducible diversidad de los bienes humanos bdsicos, sino también la
inconmensurabilidad {...} de las opiniones particulares, aun si fueran opciones donde
solo un bien bdsico estuviera en juego”®®. La base de la obligacién juridica, entonces,
no es la deseabilidad de los bienes humanos bdsicos, sino su inteligibilidad, en tanto
regla de oro para la praxis humana.

2. El problema del “bien comin”

Ademds de la objecién anterior, un segundo problema adicional radica en qué que-
remos decir cuando hablamos de bien comtn. Este es un gran escollo para Finnis porque
el objetivo compartido de un grupo puede ser perverso, como planificar un secuestro o
un asesinato, por lo que necesitamos algin criterio adicional para distinguir los bienes
comunes buenos de los bienes comunes malos. Pese a todo su genio y agudeza intelec-
tual, en NLNR Finnis se muestra incapaz de proporcionar un criterio satisfactorio de
demarcacién, arribando a una definicién circular: “El bien comtin en {mi} sentido es
un significado frecuente o al menos justificado de las frases ‘el bienestar general’ o el

48 FiNNis, 2010, p. 8.
49 Frnnis, 2010, pp. 9-10.
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‘interés publico’ [.. 1739, M4s adelante, al referirse a la idea de Justicia, Finnis sostiene
que el objetivo de esta “es el bien comin” (1980, 174, traduccién nuestra), con lo que
termina de poner el Gltimo clavo al ataid circular de conceptos autorreferentes’!.

En el texto del afio 2010 Finnis concede que, si hubiera sido mds claro en NLNR
en términos de otorgar primacia a la inteligibilidad por sobre la deseabilidad de los
bienes humanos bdsicos, la idea de bien comin (y la relacionada de Justicia) en caso
alguno podria ser tildada de circular, algo que se entiende bien en su Gltimo trabajo
sobre la filosoffa moral, politica y juridica de Tomds de Aquino’2. En esta obra, y dis-
tancidndose de la perspectiva liberal —mds bien neutra en términos valorativos respecto
de problemas morales como el suicidio, la eutanasia o el aborto— Finnis defiende una
idea social y comunitaria de bien comn, contraria a las representaciones particulares
del bien. Asi, el bien comin no es, desde luego, la suma de las preferencias individuales
sobre el bien, sino el ideal perfeccionista (siempre sujeto a mejora) de una “vida buena”
vélida para todos®?.

3. Las reglas de razonabilidad prdctica y el debate sobre la entanasia

En 1995 Finnis sostuvo un interesante debate con su colega John Harris de la
Universidad de Oxford, a propdsito de la eutanasia, en donde las ideas centrales de NLNR
fueron puestas a prueba a propédsito de un problema moral concreto. En su articulo “Un
argumento filoséfico en contra de la eutanasia”4, réplica al ensayo de Harris titulado
“La eutanasia y el valor de la vida”>>, Finnis argumenta contra la eutanasia voluntaria
empleando un cldsico argumento de reduccién al absurdo.

Para ello, comienza por una definicién de ser humano, agregando que vivir una
vida humana implica ciertas capacidades como la de tener sentimientos, de relacionarse
o de amar, algunas de ellas compartidas con otras especies. Ahora bien, si ser “persona”
consiste en poseer un grupo de capacidades como ser humano (SH), perderlas implica-
ria dejar de ser persona, pero Finnis niega esta conclusién. De hecho, Harris presenta
como contraejemplo el caso de Tony Bland, un joven britdnico que cayé en un estado
vegetativo persistente y que carecia de esas capacidades humanas (SH), con lo que parece
que dejarfa de ser persona (P) segtn la definicién de Finnis. No obstante, el profesor
de Notre Dame sostiene que (P) persiste pese a que ya no se tienen o se han perdido las
capacidades que hacen que (P) sea “persona”. Es ficil advertir, como afirma Monserrat

>0 Finnis, 1980, p. 156, traduccién nuestra.

>1 FINNIS se refiere también al bien comtn en otros pasajes de NLNR (z.gr., capitulo IV.4 y capitulo
XI1.8) enlazando la idea de bien comun con la de amistad y, en tltima instancia, con el amor (al préjimo,
como la regla de oro cristiana).

52 Cfr. FINNIS, 2019.

>3 FINNIS, 2019, pp. 131-149.

>4 FINNTS, 2004.

55 HARRIS, 2004.
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Bordes Solanas’®, que Finnis rechaza inconsistentemente un argumento deductivo vélido

de la l6gica formal como lo es el modus tollens:

Toda P tiene capacidades SH
Tony Bland no tiene capacidades SH

Tony Bland no es P

Como se aprecia, al negar el modus tollens Finnis incurre en la falacia de composi-
cién, que consiste en inferir que algo es verdadero sobre una o varias de las partes de un
compuesto, porque es verdadero acerca del compuesto del que forma parte. Segtn su
razonamiento, debido a que Tony Bland mantiene su dignidad de persona (el compuesto),
la pérdida de las capacidades SH no importarfa dejar de ser persona®’. Aunque Finnis
vuelve sobre el tema de la eutanasia en articulos posteriores en su discusién con Harris,
queda la duda acerca de la aplicacién concreta de las reglas de razonabilidad prictica,
pues su validez parece depender de la adscripcién a una forma de objetivismo moral.
De esta manera, su argumento se torna circular, toda vez que asume que la nocién de
“dignidad” impediria concluir que Tony Bland deja de ser persona (P), pese a que ha
perdido la totalidad de las capacidades (SH) que hacen que un individuo sea una persona.
Dicho de otro modo, alguien es (P) si tiene un grupo de capacidades (SH), incluso si
faltan esas capacidades, porque la dignidad es inherente a la naturaleza humana.

4.  Eventual vulneracion de la denominada “Ley de Hume”

Ademds de las dificultades anotadas, el iusnaturalismo de Finnis enfrenta un proble-
ma adicional, en tanto su teoria de las reglas de razonabilidad prictica parece violentar
la Ley de Hume, pese a que Finnis es categérico en rechazar cualquier insinuacién en
tal sentido’®.

En efecto, uno puede convenir en que las reglas de la razonabilidad prictica son
tan elementales y obvias como los principios de la 16gica. No obstante, asi como los
principios de la l6gica no son inatacables (lo que ha permitido el desarrollo de l6gicas
no cldsicas como la 16gica paraconsistente y la 16gica difusa), lo propio puede decirse
de las reglas de razonabilidad prdctica y de los bienes humanos. Una sociedad, por
ejemplo, podria estimar repugnante la amistad entre humanos por razones meramente
contingentes, del mismo modo en que muchas sociedades toleran y practican, de hecho,
formas cercanas al aborto libre, aunque uno de los bienes humanos basicos es la “vida”
en un sentido amplio.

56 BORDES SOLANAS, 2011, p. 154.
57 BORDES SOLANAS, 2011, p. 149-155.
58 Finnis, 1980, p. 17.
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Frente a esta critica Finnis responde que, incluso si la amistad humana fuese
considerada en una sociedad contingente como algo repulsivo y hasta repugnante, el
c6digo moral producido por las reglas de la razonabilidad prictica serfa diferente, pero
no dejarfa de existir. En este experimento mental, el c6digo moral no deriva de un “es”
como podria pensarse en un andlisis superficial (la repulsién de la amistad), sino que su
origen estd en las mencionadas reglas que, por definicién, son normativas. De manera
que la moral y la subsiguiente deontologia derivan de un deber ser inherente y consus-
tancial a la naturaleza humana, incluso si esta tltima cambiara drdsticamente como en
el ejemplo de la amistad.

Esta explicacion parece insatisfactoria y no precisamente desde la trinchera de un
escepticismo moral o epistemoldgico. Supongamos que, debido a los avances cientificos
y a sucesivas mutaciones genéticas, llegasen a existir de hecho las extrafias criaturas hu-
manas que Hart imagind en su conocido articulo de 1958, en el contexto de su debate
con Lon. L. Fuller en la Universidad de Harvard. Esto dltimo pondria en cuestién el
valor de verdad de las reglas y de los enunciados del derecho positivo, que dependen de
que los seres humanos y el mundo conserven las caracteristicas estructurales que hoy
mantienen. De la misma manera en que la proposicién “el gato estd sobre el felpudo”

. . , , . "y g
tiene sentido, si y solo si, se mantienen las actuales leyes de la fisica®?.

VI. CONCLUSIONES

Las ideas de Finnis expuestas someramente en este trabajo constituyen una defensa
muy interesante de la doctrina del derecho natural. Sin embargo, su tesis de las siete
reglas de razonabilidad prictica y de los nueve criterios metodoldgicos conduce a varios
problemas: a) En primer término, debido a que los criterios metodolégicos poseen la
misma ponderacidn, los conflictos son inevitables y, probablemente, irresolubles. b) En
segundo lugar, la mayoria de estos presupuestos son extremadamente vagos, mientras
que otros son reiterativos. ¢) Finalmente, la propuesta de Finnis no parece realista, pues
en la prdctica las personas no toman sus decisiones conforme con reglas de razonabili-
dad ni criterios metodoldgicos, sino de acuerdo con patrones de deseabilidad antes que
criterios de inteligibilidad.

Asimismo, la nocién de bien comin —uno de los pilares fundamentales en la teorfa
de Finnis— deviene en un concepto autorreferente, pues remite a otros conceptos juridicos
indeterminados tales como el “bienestar general”, el “interés pablico” y la “justicia”,
respecto de los cuales no existe consenso.

Ademds, cuando las reglas de razonabilidad préctica y los criterios metodolégicos
han sido puestos en prictica en debates morales concretos como en el caso de la eutanasia,
Finnis parece incurrir en la falacia de composicién al negar, injustificadamente, la validez

%9 Esto conducirfa, en el mejor de los casos, a un iusnaturalismo puramente técnico y, por esta razén,
irrelevante en términos de razones pricticas y de moralidad, ya que es evidente que, frente a la diversidad
de fuerzas, los mutantes se impondrian a largo plazo.
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del modus tollens como en su discusién con su colega John Harris de la Universidad de
Oxford, a propésito del caso del joven britdnico Tony Bland.

Por dltimo, aunque Finnis lo niega rotundamente, una dltima objecién consiste en
que las reglas de razonabilidad prictica parecen violentar la denominada “Ley de Hume”,
que impide extraer consecuencias normativas a partir de premisas puramente fcticas.

Es claro que Finnis responde a las diversas objeciones a su teorfa en Natural Law
and Natural Rights y en obras sucesivas, pero es dudoso que logre salir airoso de todas
las criticas. Su perspectiva depende decisivamente de la adscripcién a un objetivismo
moral robusto desde el punto de vista cognoscitivo, algo nada pacifico entre los tedricos
del derecho y la filosoffa moral.

BIBLIOGRAFiA

ARISTOTELES, 2018: Etica a Nicimaco. Edicién Bilingiie y Traduccién de Marfa Araujo y Julidn
Marias, Madrid, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales.

AUSTIN, John, 2009: Austin: The Province of Jurisprudence Determined, Cambridge, University Press.

BAYON, Juan Carlos, 1991: “Razones y reglas: sobre el concepto de ‘razén excluyente’ de Joseph
Raz”. Doxa (10), pp. 25-66.

Bix, Brian, 2000: “On the Dividing Line Between Natural Law Theory and Legal Positivism”,
Notre Dame Law Review, 72, pp. 1613-1624.

BoBBI1O, Norberto, 1993: E/ positivismo juridico. Lecciones de Filosofia del Derecho, Madrid, Debate.

BORDES Solanas, Monserrat, 2011: Las trampas de Circe: falacias ligicas y argumentacidn informal,
Madrid, Cdtedra.

BULYGIN, E., 2007: “Raz y la Teorfa del Derecho. Comentarios sobre ‘;puede haber una teorfa
del derecho?’ de Joseph Raz”, en Una discusiin sobre la teoria del derecho, Barcelona, Marcial
Pons, pp. 99-110.

COLOMER, J. L., 2006: “Teorfa del Derecho, interpretacién y punto de vista interno: algunas ob-
servaciones sobre las tesis de Ronald Dworkin”. En J. Ramos Pascua y M. Rodilla Gonzélez
(Eds.). E/ positivismo juridico a examen: Estudios en homenaje a José Delgado Pinto, Salamanca:
Universidad de Salamanca, pp. 277-302.

DwORKIN, Ronald, 1977: Taking Rights Seriously, Londres, Duckworth (2da. ed., 1978).

DwORKIN, Ronald, 1986: Law’s Empire, Cambridge, Mass., Harvard University Press.

DWwORKIN, Ronald, 2006: Justice in Robes, Cambridge, Harvard University Press.

FINNIS, John, 1980: Natural Law and Natural Rights. Oxford: Oxford University Press.

FINNIS, John, 1987: “Comment [a Sartorius 198717, en R. Gavison (ed.), Issues in Contemporary
Legal Philosophy. The Influence of H.L.A. Hart, Oxford University Press, Oxford-New York,
pp. 62-75.

FinNNIs, John, 2004: “Un argumento filoséfico contra la eutanasia”, en La eutanasia examina-
da. Perspectivas éticas, clinicas y legales. John Keown (editor), México, Fondo de Cultura
Econémica, pp. 49-64.

FINNIS, John, 2013: “Natural Law and Natural Rights after 30 Years”, trad. de Pilar Zambrano,
México, Universidad Nacional Auténoma de México, Instituto de Investigaciones Juridicas,
pp- 3-10.

FINNTS, John, 2019: Tomds de Aquino. Teoria moral, politica y juridica (traduccién de Fabio Morales),
Santiago de Chile, Instituto de Estudios de la Sociedad.



2022} FERNAN RIOSECO PINOCHET: JOHN FINNIS Y EL PUNTO DE VISTA INTERNO. .. 27

FULLER, Lon L., 1959: “Positivism and Fidelity to Law. A Reply to Professor Hart”. Harvard
Law Review, 71-4, pp. 630-672.

GARZON Valdés, Ernesto, 1993: “Algo mds acerca de la relacién entre Derecho y moral”. En
Derecho, Etica y Politica, Madrid, Centro de Estudios Constitucionales, pp. 317-335.
HARrT, H.L.A., 1958: “Positivism and the Separation of Law and Morals”. Harvard Law Review

(71, N° 4), pp. 593-629.

HART, H.L.A., 1961: The Concept of Law, Oxford: Oxford University Press.

HARrT, H.LA., 1963: Law, Liberty and Morality (Stanford: Stanford University Press).

HART, H.L.A., 1982: Essays on Bentham. Oxford: Oxford University Press.

HARrT, H.L.A., 1994a: “Postscript”. En Hart, H.L.A., The Concept of Law, 2. ed. (eds. Penelope
Bulloch y Joseph Raz), Oxford: Oxford University Press, pp. 1-39.

HarT, H.L.A., 1994b: “Una mirada inglesa a la teorfa del Derecho norteamericana. Entre la
Pesadilla y el Noble Suefio”. Casanovas, Pompeu-Moreso, José Juan (editores), E/ dmbito
de lo juridico. Lecturas de pensamiento juridico contempordneo, Barcelona, Critica, pp. 327-350.

HARRIS, John, 2004: “La eutanasia y el valor de la vida”, en La entanasia examinada. Perspectivas
éticas, clinicas y legales. John Keown (editor), México, Fondo de Cultura Econémica, pp. 29-48.

HoLMES, O.W., 2012: La senda del derecho, Madrid, Marcial Pons.

KELSEN, Hans, 2011: Teoria Pura del Derecho [Primera edicién de 1934}, Madrid, Editorial Trotta.

LACEY, Nicola, 2004: A life of H.L.A. Hart. The nightmare and the noble dream (Oxford: Oxford
University Press.

ORREGO Sdnchez, Crist6bal, 2005: “Analitica del derecho justo. La crisis del positivismo juridico
y la critica del derecho natural”, México, UNAM.

PEREIRA Sdez, Carolina, 2008: La autoridad del derecho. Un didlogo con_Jobn Finnis, Granada, Comares.

RaAz, Joseph, 1982: La antoridad del derecho. Ensayos sobre derecho y moral, México, Ediciones Coyoacdn.

RAz, Joseph, 1999: Practical Reasons and Norms, 2* ed. Oxford: Oxford University Press.

REDONDO, Marfa Cristina, 2018: “El método y el objeto de la teorfa juridica: La ambigiiedad
interno-externo”. Sociedad Argentina de Andlisis Filoséfico; Andlisis Filoséfico, 38, 3,
pp- 115-156.

SARTORIUS, Rolf, 1987: “Positivism and the Foundations of Legal Authority”, en R. Gavison
(ed.), Issues in Contemporary Legal Philosophy. The Influence of H.L.A. Hart, Oxford University
Press, Oxford-New York, pp. 43-61.

SOPER, Philip, 1993: Una teoria del Derecho. Centro de Estudios Constitucionales, Madrid.

SHAPIRO, Scott J., 2006: “What Is the Internal Point of View?”, Fordham Law Review, 75,
pp. 1157-1170.

SHAPIRO, Scott J., 2014: Legalidad. Barcelona, Marcial Pons.

ToMAs de Aquino, 1989-2001: Suma Teoldgica. Madrid: BAC.

WiINCH, Peter, 1958/1990: The Idea of a Social Science and its Relation to Philosophy (2a ed.),
Londres, Routledge.






Revista de Derecho (Valdivia) Vol. XXXV - N°2 - DICIEMBRE 2022 - ISSN 0716-9132 / 0718-0950 Péginas 29-50

DOI: http://dx.doi.org/10.4067/S0718-09502022000200029

Feminismos juridicos: aportes para el andlisis del rol
del Derecho y del género en América Latina

Natalia Cdrdenas Marin*

RESUMEN

E/[ presente articulo se pregunta respecto del rol del Derecho en la configuracion y articulacion
del género, a partir de la sistematizacion y andlisis del desarrollo de los feminismos juridicos en
América Latina. En un primer momento se realizard un recorrido por los inicios de las principales
corrientes del feminismo juridico, reconociendo a su vez las criticas que se les han formulado.
Posteriormente se expondrdn los avances tedricos producidos en América Latina. Con ello se
mostrard que inclusive teniendo en cuenta la influencia de los feminismos juridicos del Norre
Global, en nuestro caso existen propuestas tedricas que ademds de revelar las diferencias, brechas
y desencuentros con el campo juridico, buscan construir propuestas alternativas al Derecho o un
Derecho alternativo que se encuentre anclado a las realidades sociales, culturales y econdmicas. Se
concluye que los feminismos juridicos en América Latina no solo se han limitado a la realizacion
de ejercicios de apropiacion y reformulacion de propuestas tedricas ya elaboradas, pues también
han demostrado la capacidad de producir pensamientos propios, en donde la vinculacion con los
territorios y la interdisciplinariedad han estado presentes.
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Legal feminisms: contributions for the analysis of the role
of law and gender in Latin America

ABSTRACT

This article asks about the role of law in the configuration and articulation of gender, based
on the systematization and analysis of the development of legal feminisms in Latin America.
At first, there will be a journey through the beginnings of the main currvents of legal feminism,
recognizing in turn the criticisms that have been made. Subsequently, the theoretical advances
produced in Latin America will be presented. This will show that even taking into account the
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influence of the legal feminisms of the Global North, in our case there are theoretical proposals
that, in addition to revealing the differences, gaps and disagreements with the legal field, seck to
build alternative proposals to the law or an alternative law that is anchored to social, cultural
and economic rvealities. It is concluded that legal feminisms in Latin America have not only
limited themselves to carrying out exercises of appropriation and reformulation of theoretical
proposals already elaborated, as they have also demonstrated the ability to produce their own
thoughts, where the link with the territories and interdisciplinarity have been present.

Legal feminism; gender; Latin America

I. INTRODUCCION Y CONTEXTUALIZACION

os vinculos entre el Derecho y los pensamientos feministas han estado enmar-

cados por la ambigiiedad y las tensiones. Mientras que, por una parte, algunos

sectores del movimiento feminista demandan la intervencién del Derecho y de
los organismos del Estado como mecanismos para enfrentar la violencia machista, a su
vez se ha considerado que el Derecho constituye una herramienta patriarcal que nor-
maliza, legitima y perpetia la dominacién de lo masculino sobre lo femenino!. Asf,
el uso estratégico que algunas corrientes del feminismo hacen del Derecho, se traslapa
con el reconocimiento del cardcter androcéntrico de este, ya sea de sus principios, su
formulacién, aplicacién o de sus efectos sociales?.

Independientemente de la forma como cada corriente feminista piense el campo
juridico, en general coinciden en la idea de que consolida el género, produciendo y
reproduciendo desigualdades que se generan, entre otras cosas, al invisibilizar las
necesidades de las mujeres legitimando como sujeto juridico Gnico al varén’. En este
sentido, la presunta neutralidad e imparcialidad del Derecho y la idea de igualdad que se
le atribuye a los sujetos, enmascara la dominacién masculina® debido a que ni material,
ni juridicamente el género ha sido igualitario.

Las anteriores disyuntivas se enmarcan en un fenémeno mucho mds amplio que
configuré el devenir de los movimientos sociales. Durante finales de la década de los afios
setenta y principios de los ochenta, los planteamientos de los movimientos feministas
respecto de cambios estructurales mutaron hacia las solicitudes de reformas concretas,
lo que produjo una “recesién de las demandas sociales”>. En el caso latinoamericano, la
aparicién de los programas de ajuste estructural, impulsados por el Banco Mundial para
abrir paso al modelo neoliberal, impacté a los movimientos sociales que, cooptados por
las politicas sociales, pasaron a articularse en torno a términos, conceptos o ideas-fuerza

U PrrcH, 2003, p 26; FriES y MATUS, 1999a, pp. 12-14.

2 BODELON, 2014, p. 137; Facio, 1999, p. 15.

3 FAcI0, 1999, p. 29; FRIES & MATUS, 1999b, pp. 154-156.

4 FRIES & Marus, 2000, pp. 15-16; MACKINNON, 1995, pp. 288-290.
> BERGALLI & BODELON, 1992, p. 61.
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despolitizados y acriticos como lo es el de sociedad civil®. Asimismo, como lo indica
Costa, después de las dictaduras militares, el continente se encontraba inmerso en un
contexto de contradicciones dadas por el recrudecimiento de las politicas neoliberales y
el aumento de la feminizacién de la pobreza, por un lado, y la promulgacién de derechos
sustantivos y la adopcién del discurso de derechos humanos, por otro’.

La variedad de procesos constituyentes que reconocieron catdlogos de derechos
fundamentales —de corte liberal—y a su vez consolidaron los modelos de privatizacidn,
generaron la apertura a un complejo entramado de vinculos entre capital privado,
Estado y movimientos/organizaciones sociales. En este contexto comenz6 a adoptarse
el “enfoque de género”, comprendido como un conjunto de principios y lineamientos
para guiar los planes y politicas estatales con el objetivo de viabilizar y minimizar las
desigualdades y discriminaciones generadas por el género. No obstante, de manera and-
loga a lo sefialado por Patricia Richards para el caso del multiculturalismo, el enfoque
de género también se instaura como discursos y politicas que sirven de consenso con el
proyecto neoliberal a partir de la subjetivacién de un nuevo tipo de ciudadano® . Asf,
las politicas asistencialistas y de bienestar impulsadas como formas de gobernar o como
préctica de la gobernabilidad?, se construyeron en torno al paradigma de género —para
el caso de las mujeres— y del multiculturalismo —para las diferencias culturales— reco-
nociendo cierto tipo de derechos, pero dejando intacta la redistribucién inequitativa de
poder. Ello demuestra que el sistema patriarcal solo ha promovido el reconocimiento
de aquellas diferencias que no amenacen al orden social establecido y siempre y cuando
beneficie su perpetuacién'®,

En este contexto social y politico, la traduccién legal de las demandas feministas y
su consecuente institucionalizacién permitieron problematizar y materializar exclusio-
nes sociales que antes no eran percibidas como tales; pero esto produjo la consecuente
deslocalizacién y eliminacién de sus connotaciones politicas respecto del entramado
mds vasto y complejo de estados de dominacién. Es decir, los contenidos conceptuales
y normativos de la opresién como nocién central de las demandas de los movimientos
sociales para hacer referencia los multiples tipos y modalidades de violencia, exclusién y
marginacién!!, es simplificado para lograr representacién y participacién en los espacios
de poder estatal.

De esta manera se produjo el escenario propicio para la institucionalizacién y
ONGizacién del movimiento feminista, junto con la aparicién de la categoria género
en las politicas estatales, de manera que cambios sociales mds amplios vinculados con la
globalizacién y las politicas econémicas, segin Marfa Galindo, cimentaron una “tecno-

cracia de género” como forma de gobernanza que devora al feminismo, lo diluye en una

6 ZBECHI, 2010, pp. 32-36.

7 Costa, 2014, p. 16.

8 RICHARDS, 2014, p. 113, 2016, p. 135.

9 ZIBECHI, 2010, pp. 58-59; pp. 83-84.

10 BARTRA, 2002, pp. 142-143; Facio, 1999, p. 17.
' Young, 2000, p. 72.
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perspectiva de género menos problemdtica y transforma las demandas de las mujeres en
politicas que son funcionales al neoliberalismo'?. Asimismo, en cierto punto algunas
corrientes feministas comenzaron a coincidir con el neoliberalismo en su contenido
punitivo, moralizante y conservador!?.

Teniendo en cuenta las ambigiiedades y tensiones antes descritas, es necesario pre-
guntarnos respecto del rol del Derecho en la configuracién y articulacién de los sistemas
de opresién, de manera conjunta con el andlisis de los mecanismos empleados para ser
legitimado. Un punto de partida importante es plasmar las demandas y reivindicacio-
nes que se han elaborado frente al Derecho. Existen multiples trabajos académicos que
han realizado las genealogfas de los feminismos juridicos en Estados Unidos y Europa,

14_ 2Gn son escasos los intentos de

pero —a excepcion de los trabajos de Malena Costa
reconstruir los pensamientos juridicos feministas en América Latina. En este sentido, es
de vital importancia considerar los contextos socioculturales en los cuales los desarrollos
teéricos se insertan, pues dichos contextos determinan las demandas, reformulaciones,
apropiaciones y disputas en el campo juridico, especialmente en el caso de los feminismos
juridicos que se encuentran estrechamente vinculados con los movimientos sociales.

Por ello, el presente trabajo busca contribuir con el andlisis del desarrollo de los
pensamientos feministas en el continente, y mds especificamente de los feminismos
juridicos. En un primer momento se realizard un recorrido por los inicios de las prin-
cipales corrientes del feminismo juridico, reconociendo a su vez algunas criticas que
se les han formulado principalmente por pensadoras latinoamericanas. Posteriormente
se expondrdn los avances tedricos producidos en América Latina a partir de un mapeo
bibliogrifico. Finalmente se sefialard que la interdisciplinariedad y los vinculos con los
feminismos decoloniales constituyen un punto de partida para pensar en una impronta
propia de los feminismos juridicos en América Latina. Con ello se mostrard que inclu-
sive teniendo en cuenta la influencia de los feminismos juridicos del Norte Global, en
nuestro caso existen propuestas teéricas que ademds de revelar las diferencias, brechas
y desencuentros con el campo juridico, buscan construir con propuestas alternativas al
Derecho o un Derecho alternativo que se encuentre anclado a las realidades sociales,
culturales y econémicas.

II. Los FEMINISMOS JURfDICOS: DESARROLLO Y DEBATES

Los pensamientos feministas!> que han construido las criticas al Derecho se ca-
racterizan por su diversidad y complejidad. En América Latina algunas autoras han
realizado intentos por sistematizar y categorizar el/los pensamientos(s) feminista(s)

12 GALINDO, 2013, pp. 31-37.
13 Prrcn, 2020, p. 26.

4 Cosra, (2014, 2016).

5 Prrcu, 2003, p. 20.
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respecto del Derecho!©, tarea de suyo compleja en atencién a la pluralidad, heterogeneidad
y conflictividad que le caracteriza!”. Como se observard a continuacién, los mdltiples
enfoques feministas que describen y dotan de contenido al Derecho se diferencian por
c6mo piensan la influencia de este en la vida de las mujeres, lo que determina los obje-
tivos de transformacién que cada una persigue.

Las discusiones se sittan en algunos casos en los margenes otorgados por el Derecho
mismo (feminismo legalista), en otros, los andlisis se acenttian mds en los aspectos externos,
intentando analizar el papel que cumple la norma juridica en el sistema politico-social'®.
De esta manera, el transito entre el andlisis de las leyes, los principios y presupuestos
del Derecho o las instituciones juridicas no constituye un conjunto unificado de conoci-
miento, por el contrario, el Derecho se analiza ya sea como un conjunto de instituciones
formales, como herramienta que coadyuva al feminismo, como instrumento de control
diferenciado o como discurso social'?. Asimismo, en mayor o menor grado, se nutren
de las discusiones que en otras disciplinas se desarrollan respecto del capitalismo, el
racismo, el patriarcado y su vinculacién con las formas que adopta el control estatal.

No obstante esta amplia amalgama de desarrollos teéricos, sumado a que “no existe
un intento de construir una teorfa legal [feminista} global, sino diversas perspectivas

para comprender la relacién entre el género y el Derecho”2°

, son evidentes ciertos puntos
nodales que se encuentran presentes en las discusiones y que se tornan mds nitidos
dependiendo el tipo de feminismo al que adscriban: discusiones relativas a la apropia-
cion de la sexualidad, la divisién sexual del trabajo, la dicotomfia entre lo pablico y lo
privado, los principios del Derecho como la igualdad, neutralidad y objetividad, entre
otros, permiten articular demandas concretas respecto de la valoracién de las diferencias,
el reconocimiento de derechos, las violencias, las concepciones de familia y relaciones
parentales, el aborto y la procreacién, entre otros.

Los inicios del pensamiento juridico feminista se identifican con académicas y ac-
tivistas estadounidenses, quienes introdujeron la teorfa feminista en el campo juridico
para plantear discusiones que desde una perspectiva mds amplia estaban siendo abordadas
en el movimiento feminista. Con ello se buscé analizar los fenémenos sociales desde un
enfoque interdisciplinar que permitiera la deconstruccién de sus conceptualizaciones
tradicionales con el fin de generar simbdlicamente nuevas categorias, realizar relecturas,
y adecuar los recorridos de la perspectiva feminista en el Derecho?!.

Lo anterior se vincula con los procesos sociales que se gestaron mds alld de lo
juridico; por ello, tener en cuenta las reivindicaciones de los movimientos feministas
permite comprender las repercusiones en el Derecho. Mientras que a comienzos del
siglo XX el movimiento feminista se caracterizé por la lucha por la igualdad entre

16 Fac1o, 1999; HEIM, 2014; JARAMILLO, 2009.
17 FaccHr, 2005, p. 27.

18 BERGALLI y BODELON, 1992, pp. 48, 51.

19 Cosrta, 2016, p. 238.

20 BopELON, 1998, p. 129.

21 FaccHt, 2005, pp. 30-31.
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hombres y mujeres a partir de discursos reivindicativos de derechos; a fines de los afios
70y principios de los 80 se incorpord la valoracién de aquellos caracteres culturalmente
vinculados con lo femenino para articular demandas en torno al reconocimiento de las
diferencias. Dichas discusiones determinaron las continuas reelaboraciones, revisiones y
criticas que configuraron los pensamientos juridicos feministas: en un primer momento
se problematiz6 la igualdad como un problema de discriminacién, durante la década de
los 80 se demandé el reconocimiento juridico de las diferencias, posteriormente se dis-
cutieron las formas y mecanismos que adquiere la dominacién masculina en el Derecho
y finalmente desde la década de los afios 90 se aborda el poder y la subjetividad como
elementos imbricados al Derecho??.

Siendo asf, las corrientes del feminismo juridico suelen reconstruirse en términos
cronolégicos, de tal manera que las primeras criticas que hicieron eco en la disciplina
juridica provinieron del feminismo igualitarista y de sus diversas discusiones en torno a
la igualdad entre hombres y mujeres. De manera coherente con el feminismo liberal
clésico, el feminismo juridico de la década de los 60 y 70 discutié6 respecto de la igual-
dad ante la ley y la prohibicién de discriminacién, centrdndose en la critica de aquellas
normas juridicas que establecfan tratos desiguales e impedian el pleno goce y ejercicio
de derechos y garantfas®3. As{, mientras que en el movimiento feminista se desafiaba la
exclusién de las mujeres en los espacios publicos; en el &mbito del Derecho se demandd
el reconocimiento de derechos politicos conforme con el principio de igualdad formal,
pues se consider6 que la lucha por la paridad entre hombres y mujeres requeria de re-
formas legales que aseguraran el acceso de las mujeres al dmbito pablico en igualdad
de condiciones que a los hombres?4,

Por su parte, el feminismo juridico que se vinculd con el feminismo liberal social
no se abocd a la igualdad de oportunidades, sino a la igualdad material. Teniendo en
cuenta que resulta imposible hablar de manera abstracta de una igualdad en sociedades
con profundas brechas materiales y sociales, los pensamientos feministas se dirigieron
a reivindicar una igualdad sustantiva que solo era posible de lograr a partir de una
redistribucién de recursos que tuviera en cuenta al género como elemento de diferen-
ciacién social. Asi, el feminismo juridico se preocupé de impulsar reformas relativas a
acciones afirmativas o de discriminacién positiva con el objetivo de asegurar el acceso
de oportunidades de manera equitativa. Lo anterior explica que reformas respecto de
la seguridad social, las licencias de maternidad, el acceso a beneficios laborales, entre
otros, hayan sido sus principales preocupaciones®.

El reformismo legal, entonces, resulté ser una herramienta crucial, ya sea para ase-
gurar el acceso a derechos civiles y politicos (liberalismo cldsico), o para la distribucién

)26

equitativa de bienes (liberalismo social)=°.Teniendo en cuenta lo anterior, se abogé por

22 Costa, 2016, pp. 16-17.

23 FERNANDEZ, 2006, p. 358.

24 HEmM, 2014, p. 115; OLSEN, 2000, p. 147.

25 Costa, 2016, pp. 161-167; JARAMILLO, 2009, p. 115.
26 JARAMILLO, 2009, p. 124; OLSEN, 2000, p. 147.
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la derogacién de aquellas leyes percibidas como injustas y se impulsé la promulgacién de
leyes que permitieran suplir o solucionar las problemdticas relativas a la participacién,
representacion y el aseguramiento de recursos materiales.

Al respecto, Frances Olsen sefiala que el impulso de las reformas legales ha sido
la estrategia feminista legal mds importante, la que ha incluido diversos tipos de at-
gumentos abarcan “desde la pretensién de que el sexo resulte indiferente como criterio
legal hasta la idea de que —para ser “verdaderamente neutral”’— el Derecho debe tener
en cuenta la actual subordinacién de las mujeres”?’. Sin embargo, Tamar Pitch?® indica
que a pesar de que los procesos de reforma legales resultan importantes para los procesos
de emancipacién femenina acerca de los roles y estereotipos tradicionalmente asigna-
dos, al interior de la legislacién se produce una neutralizacién del sexo que resulta ser
contradictorio: “lo ‘femenino’ vuelve bien como ‘debilidad que hay que tutelar’, bien
como peligro que hay que reprimir” (p. 248).

No obstante, en estos modelos el problema no radicaba en las bases mismas del
Derecho —en lo racional, objetivo, abstracto y universal de este—, sino en el trato desigual
que recibfan las mujeres. Asi es que el modelo igualitarista al centrarse en el goce y
ejercicio de derechos politicos y en la igualdad como equivalencia omiti6 el andlisis de
los efectos del fenémeno juridico en la vida de las mujeres y de su rol en la perpetuacién
del patriarcado. De suerte que no se visualizé que el reconocimiento de derechos y la
incorporacién de mujeres en el dmbito publico, impulsados por el feminismo igualitarista,
iban a significar nuevas formas de dominacién: “El liberalismo aplicado a las mujeres
ha admitido la intervencién del Estado en nombre de las mujeres como individuos
abstractos con derechos abstractos, sin analizar el contenido ni las limitaciones de estas
nociones en términos de género”?.

Asf es que el feminismo materialista vendria mds adelante a desafiar los presupues-
tos igualitaristas y redistributivos que suponian la incorporacién de las mujeres en el
espacio publico, pero en un espacio construido por y para el capital que supone mayor
explotacién para las mujeres3”.

Con ello, las criticas y apropiaciones que desde los pensamientos feministas se
realizaron de las teorfas marxistas contribuyeron a dar forma al feminismo juridico materia-
lista, el que adopté nociones como la opresién y la explotacién para la comprensién del
género y del Derecho como elementos indispensables para la produccién y reproduccién
del sistema capitalista. A la comprensién de la naturaleza humana como producto de
précticas sociales de disciplinamiento y del trabajo y las relaciones de poder que de este
se derivan como fuentes de acumulacidn, la teorfa feminista afiadi6 al trabajo doméstico
y la familia como origen de la produccién de la fuerza de trabajo y, por tanto, como
pilares en los que se cimenta el capitalismo?!. A partir de lo anterior se abrié paso a

27 OLSEN, 2000, p. 147.

28 PrrcH, (2003, pp. 247-248).
29 MACKINNON, 1995, p. 284.
30 FepERICI, 2018, p. 28.

31 FepERICI, 2018, p. 18.
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las criticas respecto de la labor del Derecho y del capitalismo en el mantenimiento de
la divisién sexual del trabajo. Lo anterior debido a que por medio de las regulaciones
e instituciones juridicas que se establecen en torno a la sexualidad, la procreacién y el
trabajo doméstico no remunerado, se alimenta un sistema opresivo que crea jerarquias
a partir de la invisibilizacién y naturalizacién de dreas de explotacién femenina’2.

Posteriormente, con la aparicién del feminismo culturalista en el movimiento femi-
nista, emergi6 el denominado feminismo juridico de la diferencia. Esta corriente denuncid
que el Derecho tiene implicitos los roles e identidades que se le asignan a lo masculino
y lo femenino, invisibilizando y excluyendo aquellos valores que se identifican con las
mujeres en pro de un sujeto abstracto y auténomo®>. De esta manera, sefialaron que
la idea del trato igualitario desconoce que en el campo juridico las diferencias existen
y que, ademds, son tratadas jerdirquicamente. Teniendo en cuenta lo anterior, el femi-
nismo juridico de la diferencia se embarcé en la bisqueda de caminos que permitieran
superar la l6gica de igualacién para revalorizar las condiciones y valores femeninos4,
los que no habfan sido adecuadamente atendidos ni por la corriente igualitarista ni por
la materialista. En Gltima instancia, se criticd la presunta neutralidad, objetividad, ra-
cionalidad y universalidad tras la cual, bajo el patrén de equivalencia, tratan a hombres
y mujeres como si no existieran diferencias que determinan las condiciones efectivas de
vida, los recursos econémicos y politicos y los condicionamientos culturales, e incluso,
prescindiendo de las diferencias que existen entre las mismas mujeres’°.

El trabajo Iz a different voice: Psychological Theory and Women'’s Development (1982)%°, de
la psicéloga Carol Gilligan, constituy6 un hito fundante en el desarrollo de esta linea de
pensamiento feminista’’. En esta oportunidad, Gilligan3® se cuestioné por las configura-
ciones de la moral masculina y femenina, para comprender cémo los géneros construyen
sus juicios respecto de lo bueno y lo malo, y las razones por las que toman determinada
postura ante eventos conflictivos. En el campo juridico se partié “abogando por la re-
construccién del espacio pablico por parte de las mujeres a partir de sus experiencias y
necesidades, mediante la creacién de un estilo de justicia derivado de los principios de
una ética de la responsabilidad o del cuidado”?. Los hallazgos de Gilligan y los desarrollos
posteriores evidenciaron que las nociones de justicia se encuentran determinadas por
las formas de socializacién entre los géneros y que aquellos valores identificados como

tradicionalmente femeninos se encuentran excluidos por el Derecho, de tal manera que

32 FEDERICI, 2018, p. 13; FERNANDEZ, 2006, p. 360.

33 BERGALLI y BODELON, 1992, p. 54.

34 JARAMILLO, 2009, p. 125.

35 Facio, 1999, pp. 26-28.

36 Traducido como “La moral y la teorfa: psicologfa del desarrollo femenino” (1985).
37 BODELON, 1998, p- 135; FaccHl, 2005, p. 32.

38 GILLIGAN, 2003, pp. 1-4.

39 Costa, 2010, p. 243.
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“[11a cultura juridica sigue orientada por la atribucién de roles e identidades propios de
aquel orden simbélico que ha fijado la subalternidad de lo femenino™40.

En este punto, la dicotomia igualdad/diferencia —que en términos de Zafiga se
vincula con la fundamentacién ontolégica del sujeto— en el campo juridico se traduce
en las discusiones respecto del tratamiento universal y abstracto, frente al tratamiento
especial y al reconocimiento de las particularidades®!. Desde luego, se hizo necesario em-
prender procesos politicos que incluyeran la adopcién de catdlogos de derechos especificos
para las mujeres. Con ello se buscé reconocer juridicamente las experiencias femeninas
y valorar las diferencias, lo que requirié de la bisqueda de caminos alternativos a los
institucionalmente consolidados??. No obstante, Smart critica a esta corriente teérica la
reafirmacién de roles y estereotipos al omitir que las caracteristicas femeninas son producto
de la posicion que se les ha asignado social y culturalmente, de tal manera que se cae en
posturas biologistas donde se omite que las identidades no son estaticas ni esenciales®.

A la par, el feminismo radical situé su atencién en la sexualidad como espacio en
donde se despliegan relaciones de poder, para ello se construyé un discurso politico que
empleaba la nocién de dominacién. Autoras como Catharine Mackinnon, quien transit6
de propuestas de reformas juridicas concretas a la formulacién de una teorfa juridica
critica®, sefialan que una teorfa feminista debe situar a la sexualidad dentro de una
teorfa de la desigualdad, “como interpretacién social del poder masculino: definida por
los hombres, forzada sobre las mujeres y constituyente del significado del género”®>. Asi
es que dentro de los temas de interés para el feminismo radical estdn la prostitucién, la
pornografia, la violacién y los abusos sexuales, como esferas en donde el poder masculino
se apropia de la sexualidad femenina®®.

La sexualidad entendida como dominio y sumisién, y por tanto como causa de
opresion, expresa a su vez otras divisiones sociales como la raza y la clase. Lo anterior
permite considerar al género como sistema politico, de manera que se debe indagar
no tanto por el tratamiento que el Estado otorga a las diferencias de género, como se
habfa hecho en las corrientes anteriormente descritas, sino por “el papel que el Estado

47 En este sentido, Tamar

ejerce en {el mantenimiento} de la jerarquia de los géneros
Pitch sefiala que la sexuacién del Derecho y de los derechos “y las modalidades de su
sexuacién”, por un lado, responden a los modos de organizacién social dominantes
y, por otro, no solo legitiman y contribuyen a perpetuarlos, sino que son uno de los

factores que los producen”® Es asf como analizar el Derecho a partir de la sexuacién,

40 BErGALLI y BODELON, 1992, p. 54.

41 CosTa, 2016, p. 161; ZORIGA, 2006, p. 42, 2009, pp. 60-61.
42 FaccHi, 2005, pp. 34-35.

43 SmarT, 2000, pp. 37-38.

44 FaccHi, 2005, pp. 35-38.

45 MACKINNON, 1995, p. 227.

46 FERNANDEZ, 2006, pp. 362-363.

47 MACKINNON, 1995, p. 288.

48 prrcn, 2010, pp. 440-441.
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permite indagar por la presencia de sujetos diferenciados como consecuencia de procesos
relacionales mds amplios, vinculdndonos, por tanto, con los cuestionamientos acerca de
la subjetividad juridica®®.

No obstante, a la retérica de Mackinnon se le critica que “ha ido potenciando un
discurso mujerista y victimista respecto de la sexualidad y la violencia”>°. En esta corriente
se identifica como enemigo al varén, desconociendo la complejidad humana en donde
las mujeres también pueden ejercer dafio y generando un pdnico sexual androfébico que
conlleva a la exigencia del endurecimiento del sistema judicial a partir de argumentos
conservadores y moralistas®!. Asi, el determinismo esencialista desde el cual se sitda
la corriente radical, ademds de tomar la categoria patriarcado de manera ahistdrica y
homogénea, resulta ser universalizar la experiencia de las mujeres>? y alimenta el miedo
judeocristiano a la sexualidad y al placer®?.

En respuesta a dicha universalizacién, resultan relevantes los aportes de las femi-
nistas afrodescendientes que problematizan la construccién de un sujeto dnico por los
feminismos. El término interseccionalidad, aplicado al Derecho, fue acufiado en 1989 por
la abogada y activista Kimberlé Crenshaw quien, a partir de su experiencia de litigio
contra varios despidos de la General Motors, lo elaboré como concepto que le permitiera
explicar las multiples discriminaciones sufridas por las mujeres afrodescendientes. En
su escrito Demarginalizing the Intersection of Race and Sex: A Black Feminist Critique of
Antidiscrimination Doctrine, Feminist Theory and Antiracist Politics’* (1989) sefiala que la
doctrina referente a la discriminacién era insuficiente, de hecho, las teorfas feministas
y las politicas antirracistas contribuyeron a la marginacién de las mujeres negras. En
este sentido, considera que el arco de discriminacién obstaculizé el desarrollo de una
teorfa y praxis adecuada al no considerar que las discriminaciones que las mujeres negras
experimentaban se presentaban en multiples formas y no de manera unidireccional como
se pretendia. De esta manera, la experiencia interseccional va mds alld de la suma de
racismo y sexismo, pues ambos sistemas interactdan de manera inseparable para generar

las experiencias de las mujeres negras®>.

La interseccionalidad, como enfoque teérico-metodolégico®®

, es uno de los aportes
de la teorfa feminista que ha permitido disefiar discusiones en torno a la articulacién de
las violencias estructurales. Son innegables los aportes de la interseccionalidad en las
teorfas feministas y de manera particular en los feminismos juridicos, no obstante, desde

América Latina se le ha criticado que al continuar con el lenguaje de discriminacién

49 BERGALLI y BODELON, 1992, p. 50.

50 LaMAs, 2020, pp. 49-50.

1 Lamas, 2020, pp. 52-53.

52 IGLESIAS, 2020, p. 120.

53 Lamas, 2020, pp. 61-63.

54 CRENSHAW, 1989, pp. 139-140.

55 CRENSHAW, 1989, p. 152; CRENSHAW, 2012, p. 89
56 VIVEROS, 2016, p. 1.
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deja de lado el cuestionamiento de las opresiones como urdimbre o entretrama’’. En
este sentido, Marfa Lugones, Ochy Curiel y Yuderkys Espinosa coinciden en que el
pensamiento interseccional se ha confundido con el andlisis de categorfas de opresién
como elementos que se cruzan o intersectan, como si en algin momento hubieran
estado separadas y como si fueran separables, lo que contribuye a su perpetuacién como
instrumentos de opresién’®. Por ello, se propone abandonar los anilisis de categorfas,
para pensar en una légica de fusién o red de opresiones, las que se entrelazan, entretejen,

fusionan, sin que exista alguna posibilidad de disolucién®?.

III. Los FEMINISMOS JUR{DICOS EN LATINOAMERICA

El desarrollo tedrico del feminismo juridico en Latinoamérica, a pesar de comenzar
a discutirse a finales de la década de los 80 y principios de los 90, atin es escaso y con-
tinda ocupando un espacio marginal dentro de la formacién del Derecho, limitando las
posibilidades de difusién del trabajo de abogadas, soci6logas y antrop6logas que han
problematizado el sesgo patriarcal del Derecho. Respecto del desarrollo del feminismo

juridico en la regién, Costa®

seflala que ha estado marcado por los aportes que desde
Estados Unidos y Europa se han elaborado, de tal manera que la emergencia de las in-
vestigaciones juridicas ha sido periférica y se ha conformado a partir de un proceso de
apropiacién y reformulacién de conceptos y categorias analiticas para hacerlas aplicables
al contexto latinoamericano.

No todas estas investigaciones cuestionan los principios bdsicos de la disciplina
juridica y tampoco esclarecen el rol que desempefia el Derecho en el mantenimiento del
patriarcado: como sefiala Alda Facio, muchas propuestas se han limitado a demandar la
incorporacién de mujeres en las instituciones estatales; otras han logrado cambios en
la legislacién con el propésito, primero, de favorecer la participacién femenina, luego
para enfrentar la violencia de género; pero cuestionar la disciplina en s{ misma y dejan
de lado que el sexismo se encuentra en la base de las instituciones juridicas®!.

Una vez dejado en claro lo anterior, vale la pena traer a colacién el trabajo de Malena
Costa titulado E/ Pensamiento feminista en América Latina. Escenarios, contenidos y dilemas®?,
en donde realiza un mapeo bibliogrifico de los pensamientos juridicos feministas en
la regidn, relacionandolo con procesos sociohistéricos mds amplios. Alli, presenta las
vinculaciones de las publicaciones con instituciones estadounidenses que las auspiciaron
y financiaron, la apropiacién de nociones ya elaboradas por feministas del norte y las

temdticas abordadas por los trabajos pioneros en América Latina. Concluye, entre otras

7 LUGONES, 2018, p. 84.

58 CURIEL, 2015, pp. 54-55; EspiNOsa, 2019, pp. 289-290; LUGONES, 2005, p. 68.
% LUGONES, 2008, pp. 80.

60 CosTa, 2014, p. 27.

61 Facio, 1999, p. 16-18.

62 Costa, (2014).
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cosas, que “[llas producciones feministas juridicas del dmbito académico en América
Latina componen un conjunto de textos e intervenciones sobre el conocimiento juridico
que no coinciden en la institucionalizacién de un drea o espacio feminista especifico”%3.

En su trabajo Costa indica que Género y derecho (1999), editado por Alda Facio y
Lorena Fries, constituye el primer trabajo publicado en su tipo®, el que fue financiado
por la Facultad de Derecho de la Universidad de Washington®. A partir de allf, publica-
ciones compilatorias como Las fisuras del patriarcado: reflexiones sobre feminismo y derecho de
Facio y Herrera (2000) y la coleccién Identidad, Mujer y Derecho®® de la Editorial Biblos
coordinada por Haydeé Birgin y Alicia Ruiz el afio 2000, marcan la trayectoria de los
feminismos juridicos latinoamericanos.

Sin embargo, los desarrollos teéricos son anteriores a los rastreados por Costa (2014).
A su mapeo bibliogrifico es necesario afiadir el libro Sobre patriarcas, jerarcas, patrones y
otros varones (1993), el que fue publicado afios antes. Este trabajo compilatorio editado
por Alda Facio y Rosalfa Camacho retne reflexiones en torno a la “reconceptualizacién
del Derecho como instrumento en la necesaria feminizacién de nuestras sociedades
latinoamericanas, marcadas por la miseria, la pobreza y la violencia que generan las
relaciones de poder patriarcales” ©7. Con ello, se abri6 paso a los trabajos que poste-
riormente se publicarfan y siendo enfdticas en la necesidad de plantear conocimientos
situados en el Abya Yala. Asimismo, el libro Cuando el género suena cambios trae (1992)
de Alda Facio, constituye un trabajo especialmente interesante, pues realiza una pro-
puesta metodoldgica para analizar el género en los textos juridicos indicando los pasos
y elementos que se deben tener en cuenta para identificar las distintas formas en que se
manifiestan las estructuras patriarcales tales como el androcentrismo, el dicotomismo
sexual, la sobregeneralizacidn, entre otros®s.

Al analizar el desarrollo de la produccién bibliogrifica en América Latina, es
posible observar que a partir del afio 2000 se consolidé la literatura concerniente a los
feminismos y el Derecho, abarcando tanto la teorfa critica como dreas especificas®. Asf,
incluyen reflexiones y criticas que van desde los presupuestos del Derecho y sus nociones
fundamentales hasta las instituciones juridicas, produciendo diversos entrecruzamientos

3 Costa, 2014, p. 13.

4 Debe sefialarse que el texto de FACIO y FRIES (1999) forma parte de la Coleccién Contrasefia de la
Editorial LOM y La Morada, junto con los trabajos compilatorios de FRIES y MATUS (1999a, 1999b, 2000).

5 Costa, 2014, p. 19.

% La coleccién “Identidad, Mujer y Derecho” publicé en el 2000 cuatro libros relativos al feminismo
juridico (BIRGIN, 2000b, 2000¢, 2000a; Ruiz, 2000), luego en el 2006 se publicarfa otro ejemplar (BIRGIN
y KoHEN, 20006).

67 CaMACHO Y FACHO, 1993, p. 5.

%8 ALpA Facio, (1992), pp. 77-95.

% Deben afiadirse como referentes importantes para el feminismo juridico en América Latina los trabajos
posteriores al afio 2000 de CABAL, RoA y LEMAITRE (2001), LEMAITRE (2009), ALVIAR y JARAMILLO (2012)
y CosTA (2016); y los textos compilatorios de CABAL y MoTTA (2005), MOTTA y SAEZ (2008a, 2008b),
BERGALLO (2010), BIRGIN y GHERARDI (2011) y D1 CORLETO (2011).
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que dependen de la forma de entender el Derecho y las otras esferas de la vida social”’.
Ahora bien, dentro de los aportes del feminismo juridico latinoamericano Costa destaca
su vinculo con los derechos humanos y la capacidad de apropiacién y adecuacién de
elementos conceptuales y metodoldgicos provenientes de sistemas legales que distaban
del latinoamericano’!.

Al respecto quisiera afiadir que los feminismos juridicos en América Latina no solo
se han limitado a la realizacién de ejercicios de apropiacidn y reformulacién de propuestas
teéricas ya elaboradas. Como se expondrd en el siguiente apartado, las feministas que
se dedican al estudio del Derecho en el continente también han demostrado la capaci-
dad de producir pensamientos propios, en donde la vinculacién con los territorios y la
interdisciplinariedad han estado presentes.

IV. PENSAR LOS FEMINISMOS JURIDICOS DESDE LATINOAMERICA:
PROPUESTAS PARA LA PRODUCCION DE PENSAMIENTOS PROPIOS

Si bien no somos ajenos a los desarrollos tedricos de otras latitudes, es plausible
pensar la produccion tedrica caracteristica del continente, entre otras cosas, porque los
estudios del Derecho han reconocido la especificidad de las diferencias socioeconémicas
presentes. Asi es que en el caso de América Latina las investigaciones referentes a las
diferenciaciones sociales, incluidas las de género, han encontrado un campo fértil en
términos teéricos y metodolégicos’?.

En este punto considero que la interdisciplinariedad y el vinculo con los feminismos
decoloniales son un punto de partida para pensar en una impronta propia de los femi-
nismos juridicos en América Latina. Respecto de la interdisciplinariedad, a los aportes
teéricos de juristas anteriormente esbozados, vale la pena agregar los trabajos de Rita
Segato’ y Marcela Lagarde”, quienes desde la antropologfa se han acercado al Derecho
para generar discusiones desde sus experiencias de trabajo de campo.

75

En el caso de Rita Segato’”, sus estudios respecto de la violencia contra las mujeres

—particularmente en Brasil— la han llevado adentrarse en el Derecho, considerindolo
como campo de disputa y como un espacio propicio para la agitacién por la bisqueda
de derechos y garantias. Por ello sefiala que es necesario legislar en derechos humanos,

lo que permite hacer uso de sus efectos simbélicos y nominativos’®.

70 JARAMILLO, 2009, p. 104.

7L Cosra, 2014, p. 27.

72 BARBIERI, 2002, p. 116-117.

73 SEGATO, 2010, 2015, 2016.

74 LAGARDE, 2005.

75 SEGATO, 2010, pp. 126-127, 2016, pp. 128-131.

76 No obstante, en este punto coincido con Lucia Nifiez (2011), quien sefiala que “{1]a simple reaccién
penal puede llevar a creer que con el castigo al agresor o con la apelacién al valor simbdlico del derecho punitivo
se agota la reivindicacién antidiscriminatoria, lo que legitima la falsa creencia de que el endurecimiento
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Asi, sefiala que la ley posee la capacidad de persuasién a partir de la conformacién
de un “sistema de nombres”’’, es decir, nomina o genera representaciones respecto de
las pricticas deseables para la sociedad. Al nombrar, se genera la simbolizacidén necesaria
para la autoidentificacién y la reflexién que se requiere para la transformacién moral y
ética respecto de la violencia contra las mujeres’®.

Asimismo, indica que “una de las estructuras elementales de la violencia reside en la
tensién constitutiva e irreductible entre el sistema de estatus y el sistema de contrato”’?.
Teniendo en cuenta que el sistema de estatus “se basa en la usurpacién o extraccién del
poder femenino por parte de los hombres” (p. 144), este debe ser modificado, entre otras
cosas, por medio de la ley. Sin embargo, reconoce que a pesar de que la ley se concibe
como igualitaria, o al contrato juridico en sus términos, la estructura jerdrquica del
género y el sistema de estatus organizado en torno a las razas y las diferencias nacionales
acaban impregndndolo, lo que se observa en la existencia de instituciones juridicas como
la legitima defensa de la honra o, en el caso mds extremo, en el tratamiento juridico a
la violacién.

Por su parte, Marcela Lagarde es a quien se le atribuye la adaptacién al castellano
del término femicidio —luego feminicidio®'— para referirse a los asesinatos de mujeres en
Ciudad Judrez, describiéndolos como un patrén sistemdtico de violencia que ha tenido
amplias repercusiones a nivel legal. En su obra Los cautiverios de las mujeres. Madyesposas,
monjas, putas, presas y locas publicado por primera vez en 1990, sefiala que busca con-
tribuir a la conformacién de la antropologia de la mujer como campo disciplinario que
interrogue a la cultura propia. En este sentido, sefiala que “[1}a condicién genérica de
las mujeres estd estructurada en torno a dos ejes fundamentales: la sexualidad escindida
de las mujeres, y la definicién de las mujeres en relacién con el poder —como afirmacién
0 como sujecién—y con los otros”8!.

Teniendo en cuenta lo anterior, Lagarde disefia tipologfas de estudio en funcién
de grupos de categorizaciones o de roles asumidos por las mujeres. Desde sus andlisis
antropolégicos se producen multiples cruces con el campo juridico, mostrando cémo la
legislacién contribuye al reforzamiento de las pricticas de dominacién masculina. Asf,
por ejemplo, respecto de las mujeres infractoras de ley sefiala que “el delito no se define
por las normas juridicas o morales que lo sancionan, sino por el conjunto de reglas de
poder de la sociedad"®2. En estos casos las mujeres son presas no solo por la transgresién
de la norma, sino también por su condicién genérica que las hace cautivas de su cuerpo
para otros y de su ser para otros. Al cautiverio genérico que se traduce en subordinacién,

del derecho penal es una solucién a los conflictos sociales, aunque, por el contrario, conduzca a una mayor
violencia estatal y al acostumbramiento de la misma” (p. 174).

77 SEGATO, 2010, p. 260.

78 SEGATO, 2010, pp. 143-144.

79 SEGATO, 2010, p. 144.

80 LAGARDE, 2005a, p. 155, 2006, p. 217; SEGATO, 2016, p. 142.

81 LAGARDE, 2005, p. 35.

82 LAGARDE, 2005b, p. 651.
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dependencia, pérdida de autonomia y negacién del gobierno, se le agrega que las mujeres
son “reaprisionadas por las instituciones de poder”8?,

Tanto Segato como Lagarde analizan el rol del Derecho en la configuracién del
sistema sexo genérico en estudios de cardcter antropolégico. Debido a la diversidad y
complejidad de las relaciones sociales en un continente marcado por la existencia de
jerarquias sustentadas en caracteristicas biolégicas, los aportes de otras disciplinas son
cruciales para comprender al campo juridico como parte de un patrén mds amplio de
ejercicios de dominacién. En este sentido, Rosa Mavila®* advertfa acerca de la importancia
de pensar en el disefio de un Derecho alternativo que tenga en cuenta la identidad de las
mujeres y la realidad social, a partir de un enfoque interdisciplinar y multilateral que
abarque, entre otros, la cultura popular y las vivencias de las mujeres latinoamericanas.

Un ejemplo de dicha interdisciplinariedad es la introduccién en la teorfa juridica
feminista de debates sobre el discurso, poder e identidad femenina®, la tipificacién del
femicidio como delito®®, las discusiones en torno a las presuntas incompatibilidades
entre los derechos de las mujeres con los usos y costumbres de los pueblos®’ y la par-
ticipacidn de profesionales de las ciencias sociales y humanas como expertas y expertos
en procesos judiciales que involucran a mujeres. Sin embargo, alin persisten barreras
que impiden impulsar de manera sistemdtica propuestas interdisciplinares que contri-
buyan a un andlisis mds completo y complejo de las condiciones juridicas y culturales
que representan y construyen a las mujeres desde la subordinacién y la dependencia®®.

Por otra parte, el feminismo decolonial contribuye a formular propuestas juridicas
mds pertinentes y atingentes al contexto regional. Las feministas decoloniales, que
han realizado un arduo trabajo para producir conocimiento situado, entregan impor-
tantes claves para eliminar los desfaces de saber que se producen cuando se aplican
teorias juridicas provenientes de otras latitudes en contextos sociohistéricos diversos.
Asf, analizar el Derecho como una creacién colonial propia de los Estados modernos,
permite contextualizar las jerarquias, la subordinacién y las violencias que perpetdan
el sistema. Es precisamente este vinculo entre el feminismo decolonial y el feminismo
juridico una deuda pendiente que debe asumirse como proyecto politico de generacién
de conocimiento propio.

Asimismo, resultan interesantes los avances que se han realizado respecto de los
derechos colectivos vinculados con la autonomia y autodeterminacién de los pueblos
indigenas. Estas demandas politicas, que se han materializado en la positivizacién
del derecho a la consulta previa y a la jurisdiccion especial indigena, entre otros, se
han traducido en el respeto por las decisiones de los pueblos, el reconocimiento de las

83 LAGARDE, 2005b, p. 40.

84 MaviLa, 1993, p. 46.

85 Ruiz, 2013, pp. 24-34; Ruiz, 2000, pp. 11-23.

86 ANTONY, 2019, pp. 324-327; LAGARDE, 2005a, p. 155, 2006, p. 217.
87 BIDASECA, 2016, p. 320; SEGATO, 2010, p. 142.

88 LAGARDE, 2005b, p. 35.
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autoridades ancestrales y de sus nociones de justicia®®. En este 4mbito es posible observar
que nos encontramos ante una discusién epistemolégica acerca del Derecho emanado
del Estado-nacién como invencién moderno-colonial, ilustrado, renacentista que a su
vez es masculino??,

En este sentido, cuando hablamos de los derechos de los pueblos indigenas estamos
ante un escenario de reparacién y restitucién, de recuperacién de la historia propia?!.
Los feminismos juridicos, a su vez, buscan la transformacién de los estatus sociales y
juridicos que se configuran a raiz de las relaciones desiguales de poder entre los géne-
ros y de los demds sistemas de clasificacién social como la raza y la clase social??. En
ambos dmbitos se tensiona la idea del Derecho moderno como escenario de dominacién
y conflicto, y del Estado como fuente monolitica de poder. Asi, pensar en los derechos
de las mujeres en vinculacién con los derechos colectivos releva su dimensién histérica 'y
estructural y expone que los derechos no se limitan a un ejercicio de cardcter individual.
De esta manera, se tiene presente la pluralidad de mujeres que habitan el continente y
la importancia del componente comunitario y colectivo en Latinoamérica.

Con ello, se producen configuraciones teéricas y metodolégicas con caracteristicas
particulares, generdndose una ruptura frente a las apropiaciones que se venfan presentan-
do respecto del feminismo juridico del Norte global, pues en este caso el pensamiento
juridico se vincula con una de las principales demandas en el continente como lo es el
reconocimiento, la redistribucién y la garantia de la territorialidad apropiada y coloni-
zada, entre otras cosas, por la fuerza del Derecho.

93 sefiala que es necesario referirnos tanto a la colo-

Al respecto, Karina Bidaseca
nialidad como al género que son configurados por los dispositivos juridicos. A partir
del andlisis de un caso argentino en donde se condena a un hombre indigena por la
violacién de una menor de edad también indigena, Bidaseca demuestra c6mo los posi-
cionamientos de los sujetos produjeron la invisibizacién de la voz de la “victima” bajo
una “retérica salvacionista” y, por otra parte, reprodujeron un colonialismo juridico en
donde “las pautas culturales se tornaron narrativas de la criminalidad al ser decodificadas
en casuistica legal”?.

En este mismo sentido, Rita Segato?’, modelando su postura vertida en trabajos
anteriores y ahora refiriéndose a los pueblos indigenas, sefiala que la colonizacién econd-
mica producida por el mercado global opera de la mano de la colonizacién del discurso
de los derechos. Asi, concluye que existe una “naturaleza biopolitica y colonial/moderna
de los Derechos Humanos, estos dltimos con el valor y significado [ ...} de intentar pro-

teger o recomponer con la mano lo que ya ha sido o va siendo destruido con la otra en el

89 RODRIGUEZ, 2015, p. 39; YRIGOYEN, 2004, p. 171.
90 Rivera CUSICANQUI, 2004, p. 1.

1 SEGaTo, 2015, p. 26.

92 Facio, 1999, p. 16.

93 BIDASECA, 2016, p. 320.

94 BIpASECA, 2011, p. 85.

95 SEGATO, 2015, pp. 107-108.
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proceso modernizador”?®. Continta indicando que “se revela imposible proteger y dar
lugar, en el seno de las reptblicas y del Derecho, a otras maneras de comprender lo que
sea un ‘ser humano’” (gp. cit.). De esta manera, reconoce que los derechos se encuentran
insertos en el paradigma de la modernidad y, por tanto, contribuyen a la profundizacién
del patrén de colonialidad®”.

Por su parte Dora Saldarriaga y Martha Gémez realizan una interesante articulacion
entre las teorfas de género, el abolicionismo y las teorias decoloniales, comprendiéndolas
como “teorfas criticas del derecho, en la medida que de ellas se pueden sustraer elementos
epistémicos que sirven de fundamento para cuestionar el discurso juridico”?®. Las auto-
ras seflalan que dichas teorias poseen rasgos comunes en lo que respecta a las relaciones
de poder. Por ello a partir de su interseccién es posible visualizar que el Derecho es un

instrumento de poder, lo que contribuye a construir nuevas epistemes?.

V. APORTES PARA EL DEBATE: RETOS Y PROYECCIONES

En el presente articulo se realiz6 un recorrido por las principales corrientes de los
feminismos juridicos, sefialando sus intereses y preocupaciones. Con ello se mostré c6mo
su desarrollo teérico se elaboré de la mano de las demandas que de los movimientos
feministas se estaban elaborando. En el caso de América Latina, los espacios académicos
han sido los centros de produccién y difusién de los feminismos juridicos, realizando
apropiaciones y elaboraciones propias que han contribuido a problematizar el rol del
Derecho en la conformacién y mantenimiento de las diferencias sexogenéricas.

Los feminismos juridicos en América Latina constituyen un campo que, si bien no
es novedoso, atn requieren de trabajo, formulaciones y reelaboraciones para pensar en
su consolidacién, sin que dicha consolidacién implique un conocimiento acabado. En
este contexto considero que uno de los principales retos es tener la capacidad de atender
a asuntos contingentes y cotidianos —tales como el aborto, la violencia intrafamiliar,
las discriminaciones— de manera conjunta con los cuestionamientos del campo juridico
en si mismo.

Hay ademds otros puntos que estimo necesarios de desarrollar en este debate. En
primer lugar, profundizar en el andlisis del rol que cumple el Derecho en la conformacién
y mantenimiento del patriarcado, el racismo y el clasismo, como sistemas que operan
de manera inseparable, implica considerar que en Latinoamérica existe un contexto
sociocultural marcado por el colonialismo y la modernidad, que las diferencias género-
raciales adquieren una raigambre histérica particular y que el Derecho, como dispositivo
de poder, se encuentra comprometido.

96 SEGATO, 2015, p. 25.

97 SEGATO, 2015, p. 108.

98 GOMEZ y SALDARRIAGA, 2018, p. 45.
99 GOMEZ y SALDARRIAGA, 2018, p. 52.
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Asimismo, considerar la presencia de diversos actores, buscar la conformacién de
conocimiento interdisciplinar y descentralizar la academia como tnico espacio vdlido
de produccién de conocimiento pertinente al Derecho, constituyen horizontes que
permiten pensar en la construccién de los feminismos juridicos a la par de los procesos
sociales y politicos que le sirven de sustento. Por ello, es especialmente relevante abrir
los espacios de formacién y de discusion para que desde la transversalidad se constru-
yan puentes que contribuyan a la consolidacién de las criticas feministas al Derecho, lo
que a su vez implica evaluar la conveniencia de relegitimar el uso del Derecho para las
causas de las mujeres!°.

Finalmente, tal vez uno de los déficits mds importantes lo constituye el hecho de
que el amplio conjunto de discusiones teéricas no ha sido acompafiado de suficientes
propuestas metodoldgicas que permitan obtener una coherencia para el anélisis de las
realidades sociales. En este sentido es necesario que los feminismos juridicos estén
acompafados de propuestas metodolégicas —y por tanto epistemoldgicas— que coincidan
en sus presupuestos politicos y éticos y permitan una mirada abarcadora de los tipos de
redes que se tejen y el sentido de estas al interior del dispositivo juridico.
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I. INTRODUCCION

| tratar el dmbito de aplicacién material de la Convencién de Viena, algunos

autores se han pronunciado a favor o en contra de extender su aplicacién al con-

trato de Jeasing financiero. Sin embargo, dichos autores se refieren en términos
muy generales al “contrato de leasing”, sin tomar en cuenta que estamos frente a una
operacién que involucra tres relaciones juridicas interdependientes.

El objeto de este trabajo es descomponer la operacién de leasing financiero, ais-
lando las tres relaciones juridicas a que da lugar, con la finalidad de demostrar que dos
de dichas relaciones juridicas quedan indiscutiblemente incluidas dentro del dmbito
de aplicacién material de la Convencién de Viena, mientras que para la tercera existen
argumentos de peso para que la Convencidn le sea aplicable.

El plan de trabajo consiste en describir someramente la operacién de Jeasing finan-
ciero, los sujetos que intervienen y las relaciones juridicas presentes en ella, para luego
analizar la aplicacién de la Convencién de Viena en cada una de dichas relaciones juridicas.

II. BREVE DESCRIPCION DE LA OPERACION DE LEASING FINANCIERO

El iter negocial del leasing financiero puede ser resumido de la siguiente manera:
una empresa (que llamaremos usuario') selecciona en el mercado un bien que necesita
utilizar su proceso productivo, asi como el fabricante o distribuidor de dicho bien (que
suele ser denominado proveedorz). Una vez hecho lo anterior, el usuario celebra un
contrato con una empresa financiera (que denominaremos empresa de leasing?), la que
se obliga a comprar? el bien al proveedor y permitir al usuario su utilizacién, a cambio
del pago de un nimero determinado de cuotas (que no son mds que la restitucién del
precio que la empresa de leasing pagé al proveedor) mds una carga financiera, los im-
puestos correspondientes y otros cargos. En el mismo contrato, la empresa de /leasing
formulard al usuario una promesa irrevocable de venta del bien (conocida como “opcién
de compra”), que podrd ser ejercida por el usuario al finalizar el término contractual,

U En la prictica contractual esta parte suele ser denominada “arrendataria”. Sin embargo, a raiz
del abandono progresivo de la tesis que califica el contrato como arrendamiento, se ha entendido que la
denominacién mds propia es la de “usuario”, haciendo presente que no se trata de un titular del derecho de
uso reglamentado en el Cédigo Civil.

2 Se ha hecho comiin utilizar la denominacién genérica de “proveedor”, aunque juridicamente esta parte
puede adoptar varias calidades (usualmente serd un vendedor, pero también puede ser un dador en pago, un
constructor, etc.), aclarando que no se trata de un contrato de aprovisionamiento.

3 En la mayorfa de los pafses se trata de una empresa sujeta a las normas aplicables a las instituciones
financieras o de crédito, pudiendo también tratarse de bancos, que generalmente constituyen filiales
especializadas en este tipo de servicios. Por ello es que preferimos la denominacién genérica de “empresa de
leasing”, sin calificacién particular.

4 Lo usual serd que la empresa de Jeasing compre al proveedor el bien, pero no hay que descartar otras
figuras contractuales que permitan a la empresa de Jeasing adquirir el bien.
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generalmente contra el pago del denominado “valor residual”, a menos que el usuario
opte por entregar el bien a la empresa de /easing o celebrar un nuevo contrato de leasing
sobre el mismo bien.

De lo descrito puede deducirse que en la “operacion” de leasing financiero intervie-
nen tres sujetos (proveedor, empresa de leasing y usuario), formalizindose dos contratos
principales: uno de compraventa (entre proveedor y empresa de leasing) y el contrato de
leasing financiero propiamente dicho (entre empresa de leasing y usuario).

Aparte de estas dos relaciones juridicas, existe una tercera (entre usuario y pro-
veedor), que nace porque a la empresa de leasing no le interesa verse involucrada en los
problemas relativos al bien, sino observar una actuacién estrictamente financiera que
se traduce en recuperar (mediante las cuotas de leasing) los fondos desembolsados a
favor del proveedor a titulo de precio. Por ello se busca que los problemas que deriven
de la utilizacién del bien sean resueltos directamente entre usuario y proveedor. Para
alcanzar este objetivo, la empresa de /easing queda exonerada frente al usuario de las
obligaciones que le corresponderfan como “arrendadora” del bien (asumiendo solo el
riesgo financiero), y paralelamente se pacta que el proveedor cumplird algunas obli-
gaciones directamente frente al usuario (la entrega del bien y la garantia comercial y
legal, por ejemplo), quedando el usuario legitimado para accionar directamente contra
el proveedor. Esta legitimacién puede estar contenida en una accién legal directa del
usuario contra el proveedor (en los ordenamientos que regulan sustantivamente el
leasing financiero) o en cldusulas contractuales (en los ordenamientos que no regulan
sustantivamente la operacién).

De esta manera, en la “operacién” de Jeasing financiero intervienen tres sujetos,
conformdndose tres relaciones juridicas interdependientes: entre proveedor y empresa
de leasing (contrato de compraventa), entre empresa de Jeasing y usuario (contrato de
leasing) y entre proveedor y usuario (derivada de la antedicha legitimacién).

Una vez descritos someramente los aspectos esenciales de la operacién de leasing
financiero, estamos en condiciones de ver si la Convencién de Viena resulta aplicable a
cada una de las antedichas relaciones juridicas.

III. APLICACION DE LA CONVENCION DE VIENA A LA RELACION JURIDICA
PROVEEDOR-EMPRESA DE LEASING

Hemos visto que la relacién juridica entre el proveedor y la empresa de leasing se
traduce generalmente en un contrato de compraventa, de manera que, si se cumplen los
demds requisitos de aplicabilidad de la Convencién, esta serd la que gobierne el contrato’.

> En este sentido, ENDERLEIN y Maskow, 1992, p. 28; OLiva, 2002, p. 451; GRAF, 1992,
p- 258; PEROVIC, 2011, p. 193; SCHWENZER y HACHEM, 2016, p. 32. En cuanto a la jurisprudencia, ver
Bundesgerichshof, Alemania, 28.5.2014, Unilex, N° VIII ZR 410/12.
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IV. APLICACION DE LA CONVENCION DE VIENA A LA RELACION JURIDICA
EMPRESA DE LEASING-USUARIO

La relacion juridica entre empresa de leasing y usuario queda regulada por el con-
trato de leasing financiero propiamente dicho. Es esta la relacién juridica en la que se
ha centrado la discusién, ya que, si bien la mayoria de los autores se refieren en general
a la aplicacién de la Convencién de Viena al Jeasing, terminan refiriéndose solo a este
contrato. Por ello es que las opiniones que se expondrdn a continuacién deben entenderse
referidas Gnicamente a este tépico, y no al conjunto de relaciones juridicas que involucra
la operacién de leasing financiero.

La mayoria de los autores se ha manifestado en contra de la aplicacién de la Convencidn.
Entre los argumentos que sustentan esta posicion estd la funcién econémica del leasing,
que constituye una operacién financiera®; que la obligacién principal de la empresa de
leasing consiste en permitir la utilizacién del bien por parte del usuario (no transferir el
dominio)’; que la naturaleza juridica del Jeasing es distinta a la de la compraventa, por
lo que las normas de esta Gltima resultan insuficientes e inadecuadas para responder
a los problemas que plantea el Jeasing financiero®; que en caso de que el contrato con-
temple una opcién de compra, la Convencién solo serfa aplicable una vez ejercida esta,
es decir, cuando se extinga el contrato, con lo que no se podria aplicar la Convencién a
los problemas que surjan durante la vida del contrato?; y que para el leasing financiero
existe una Convencién especial (la Convencién de Ottawa de 1988)10,

Esta opinién no es, sin embargo, undnime, pues un sector minoritario de la doc-
trina se ha pronunciado a favor de la aplicacién de la Convencién (aunque sin agregar
mayores fundamentos)'!, o bien la niegan en general, pero admiten su aplicacién en
ciertos casos, como cuando las condiciones del contrato de compraventa (celebrado entre
proveedor y empresa de leasing) afecten al contrato de leasing propiamente dicho!? o se
pacte la opcién de compra'?.

Una posicién intermedia propone dilucidar el asunto aplicando el criterio del
art. 3.2 (que descarta la aplicacién de la Convencidn a los contratos en los que la “parte
principal” de las obligaciones de quien proporciona las mercaderias —en este caso la

¢ FERRARI, 2005, p- 79; OL1vA, 2002, p. 448.

7 SCHWENZER y HACHEM, 2016., p. 32y 71; Oestre Landsret (Eastern High Court), Dinamarca,
4.12.2000, Unilex, N° B- 1145-00.

8 OL1va, 2002, p. 449.

? OL1va, 2002, p. 450.

10 ENDERLEIN y Maskow, 1992, p. 28; OLIvA, 2002, p. 451; PEROVIC, 2011, p. 192; SCHWENZER
y HACHEM, 2016., p. 32. El problema de este argumento es que la Convencién solo estd vigente en 10
Estados, por lo que su dmbito territorial de aplicacién es bastante limitado. La némina de Estados que han
adoptado la Convencién puede ser vista en https://www.unidroit.org/instruments/leasing/convention/status/
Consulta: 26-10-2021.

' CaLvo, 1993, p. 1.331; CASTELLANOS, 2011, p. 99.

12 ENDERLEIN y MASKOW, 1992, p. 28

13 GraF, 1992, p. 258.
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empresa de /easing— consista en “prestar otros servicios”), concluyendo que no se aplicard
la Convencién en los casos en que la “parte principal” de la obligacién de la empresa de
leasing consista en prestar el “servicio financiero”; y que se aplicard en caso contrario,
dependiendo siempre de las circunstancias del caso'?.

A nuestro juicio, esta Gltima solucién implica hacer un andlisis mds profundo, ya
que han sido al menos dos los criterios propuestos para determinar la “parte principal”
de los contratos del art. 3.2. Una posicién, que parece ser mayoritaria, propone seguir
un criterio cuantitativo, estimando que la prestacién del servicio constituird la “parte
principal” cuando represente mds del 50% del precio total del contrato!®. Para otros,
debe seguirse un criterio cualitativo, estimando que la prestacién del servicio constituird
la “parte principal” cuando la intencién o el interés de las partes haya sido pactar una
prestacién de servicios, aun cuando el valor de los bienes transferidos supere al valor de
los servicios'®. Si seguimos esta linea argumentativa, resulta que la Convencién si serfa
aplicable al contrato de Jeasing financiero cuando se adopte el criterio cuantitativo, ya
que lo normal serd que el precio del bien (que es lo que en definitiva el usuario paga a
la empresa de leasing) excede con mucho el costo del servicio financiero (la carga finan-
ciera). De aplicar el criterio cualitativo, el asunto es mds discutible, pero en ningdn caso
descarta de plano la aplicacién de la Convencién.

Sin perjuicio de dejar constancia de las anteriores discusiones, pensamos que el
enfoque adoptado para abordar el problema debe ser otro. Creemos que las opiniones
expuestas abordan el problema desde una perspectiva muy generalista. No se adentran
en las especiales caracteristicas de la operacién de leasing, y no consideran otras formas
de aplicacién de la Convencién. Por ello es que en los siguientes parrafos intentaremos
demostrar que la Convencidn si puede resultar aplicable al contrato de Jeasing financiero
internacional por distintas vias.

1. La Convenciin puede ser aplicable a los casos en que, bajo la denominacion de leasing
[financiero, se puede develar una compraventa garantizada

Una de las voces mds autorizadas en materia de Convencién de Viena ha observado
que esta puede resultar directamente aplicable a un contrato denominado por las partes

14 SCHWENZER y HAacHEM, 2016, p 32 y PEROVIC, 2011, p. 192, quienes aplicando este criterio
estiman que normalmente la Convencién no serd aplicable al /easing financiero.

15 Tribunal of International Commercial Arbitration at the Russian Federation, Rusia, 30.5.2000,
UNILEX, N° 356/1999; Oberlandesgericht Miinchen, Alemania, 3.12.1999, UNILEX, N° 23 U 4446/99;
Cour d’Appel de Grenoble, Chambre Commerciale, Francia, 26.4.1995, UNILEX, N° RG 93/4879. En
doctrina ver AUDIT, 1990, p. 26; HONNOLD, 2009, pp. 66-67; Ver también CONSEJO ASESOR DE La CIsG,
2004, N° 3.3, donde se expresa que el criterio de “valor econémico” debe prevalecer, pudiendo aplicarse
el criterio cualitativo o de esencialidad solo cuando resulte imposible o inapropiado aplicar el de valor
econdémico, teniendo en cuenta las circunstancias del caso.

16 Oberster Gerichtshof, Austria, 8.11.2005, UNILEX, N° 4 Ob 179/05k, que no resolvié expresamente
el punto, pero consideré los criterios cualitativo y cuantitativo para interpretar el art. 3.2; FERRARI, 2005,
pp- 89-91; OLIVA, 2002, p. 194; SAN JUAN, 2005, p. 53; SCHWENZER y HACHEM, 2016., p. 70.
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como Jeasing, pero que analizado en profundidad esconde una compraventa garantizada,
en la medida que se cumplan los demds requisitos de aplicabilidad de la Convencién'’.

La observacién del recordado profesor Honnold no es casual, ya que en varios orde-
namientos juridicos han sido distinguidas las finalidades econémicas perseguidas por las
partes, para llegar a la conclusién de que algunos contratos denominados por las partes
como Jeasing, constituyen en realidad verdaderas compraventas. Daremos un ejemplo en

el dmbito del Common Law y otro en el dmbito del sistema romanista.
1.a) La distincidn true lease y security interest en el UCC de Estados Unidos

El Uniform Commercial Code de Estados Unidos (en adelante UCC) distingue entre
aquel leasing que cumple la funcién de mero arrendamiento (conocido como #rue lease) y
aquel otro que resulta ser una operacién por medio de la que el usuario estd en realidad
comprando el bien, pero ddndolo en garantia a la empresa de Jeasing como caucién de
un préstamo, tratindose, en consecuencia, de una operacién con garantfa mobiliaria
(figura conocida como security interest).

La distincién estd consagrada en la seccién 1-203 UCC!'8, que establece los requi-
sitos para que un contrato, bajo la forma de arrendamiento, sea calificado como una
operacién con garantia mobiliaria sobre la base del denominado bright line rule o bright
line test'?. Tales requisitos son:

A) Que la contraprestaciéon por el uso del bien deba ser pagada por el usuario du-
rante todo el plazo del contrato de leasing y que dicha obligacién no esté sujeta a
terminacién por parte del usuario. De lo anterior se desprende que si el contrato
faculta al usuario para terminarlo unilateralmente, el contrato serd calificado como
arrendamiento.

B) Que se dé alguna de las circunstancias que la norma enumera: a) Que el plazo ori-
ginal del contrato de leasing sea igual o mayor que la restante vida econémica del
bien; b) Que el usuario esté obligado a renovar la duracién del contrato de leasing
por la restante vida econémica del bien, o esté obligado a convertirse en dueflo
del bien; ¢) Que el usuario tenga la opcién de renovar el contrato de leasing por la
restante vida econémica del bien sin tener que dar una contraprestacién adicional,
o bien dando una contraprestacién adicional nominal o simbdlica, de conformidad
con el contrato; d) Que el usuario tenga la opcién de convertirse en duefio del bien

17 En este sentido, HONNOLD, 2009, p. 70, quien se refiere a estos casos como chameleon leases.

18 EI texto actual de la seccién 1-203 es producto de una reforma efectuada al UCC en 2001, y a la
fecha ha sido adoptado por todos los Estados, segtin consta en la pdgina web de la NCCUSL o ULC. Ver al
efecto https://www.uniformlaws.org/committees/community-home?CommunityKey=53650937-4723-4bc4-
9a81-fa609b431933 Consulta: 26/10/2021.

19 SMmITH, 2019; United States Bankruptcy Court for the Southern District of New York, World
Com, Inc. v. GE Global Asset Mgmt. servs. (In re WorldCom, Inc.), 7 de febrero de 2006, N° 02-13533.
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sin tener que dar una contraprestaciéon adicional, o dando una contraprestacién
adicional simbélica, de conformidad con el contrato.

Las circunstancias enumeradas anteriormente demuestran que al momento de ter-
minar el contrato de leasing, o bien la empresa de leasing no tendrd un interés residual
en el bien (porque ya se ha extinguido su vida econémica), o bien todo indica que el
usuario se convertird en duefio del bien al finalizar el término contractual. Lo anterior
implica que la empresa de /easing no tendrd un interés efectivo en recuperar el bien, por
lo que su propiedad solo tenfa por finalidad garantizar el pago de las rentas, que no son
otra cosa que la restitucién de la suma prestada por la empresa de Jeasing al usuario para
la adquisicién del bien?®. En otras palabras, la posicién del usuario es poco distinguible
de la de quien compra un bien en cuotas, asumiendo la empresa de leasing la calidad de
prestadora de la suma de dinero necesaria para dicha compra y teniendo sobre el bien
una garantia.

En el true lease, en cambio, la empresa de leasing si tendrd un interés efectivo en
recuperar el bien al terminar el contrato, por lo que se le tiene como un propietario que
dio el bien en arrendamiento al usuario?!. En este Gltimo caso, la operacién tendrd unas

caracteristicas especiales, pero no deja de ser un arrendamiento??.

1.b) La distincidn entre leasing de goce y leasing traslativo en el Derecho italiano

Hasta la entrada en vigor de la ley N° 124 de 4 de agosto de 2017, existia en Italia

esta distincién, formulada por la Corte de Casacién??.

El Jeasing de goce se darfa en aquellos casos en que usuario y empresa de leasing
prevén al momento de celebrar el contrato que la utilidad econémica del bien se agotard

20 Gross, 1993, p. 140; HEERMANN, 1993, p. 315, quien aclara que la operacién serd regulada por el
art. 2 (Sales) en lo que respecta a la compraventa y por el art. 9 (Secured transactions) en lo que respecta a la garantia;
LAWRENCE Y MINAN, 1992, p. 536; MARTINEZ, 2003, pp. 46-49 y 63; SCHOENFELD, 1989, pp. 590-591;
SMrTH, 2019; WHITE ¢t. al., 2015, pp. 26-27.

Ver Bankruptcy Court for the District of Delaware, United States, In Re Edison Bros. Stores, 3 de abril
de 1997, N° 95-1354, donde se sefiala que lo que caracteriza al true lease es que al terminar el contrato hay un
bien con valor que restituir al arrendador, por lo que si el plazo del contrato es sustancialmente igual a la vida
ttil del bien, no habréd nada de valor que restituir, por lo que la operacién constituye en esencia una compraventa.

El mismo razonamiento es aplicable al caso en que el usuario se convertird en duefio del bien al finalizar
al contrato, ya que en este caso es atin mds claro que el usuario nada devolverd a la empresa de leasing. Ver en
este sentido United States Court of Appeals for the Third Circuit, Duke Energy Royal, llc v. Pillowtex
corp. (In re Pillowtex, Inc.), 10 de abril de 2003, N° 02-2674, caso en el que el Tribunal aplicé el antedicho
razonamiento a un caso en que el coste de recuperacion del bien de parte del arrendador era tan alto que
hacfa presumible que el usuario se harfa duefio del bien al finalizar el contrato, més aun teniendo en cuenta
una pobre perspectiva de reventa por parte de la empresa de leasing en caso de recuperar el bien.

21 United States Bankruptcy Appellate Panel for the Ninth Circuit, Michael R. White & Assocs. v.
Jawad (In re Jawad), 9 de mayo de 2006, N° CC-05-1258-MaMoPa.

22 Se debe recordar que el finance lease es una especie de lease en el UCC. Ver al efecto la seccién 2A-
103(1)(g) UCC, que comienza diciendo que “Finance lease means a lease that...”.

23 Corte di Cassazione, Italia, 13 de diciembre de 1989, N° 5569, 5570, 5571, 5572, 5573 y 5574.
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al momento de terminar la relacién contractual, de lo que se derivan varias consecuencias:
que la finalidad del usuario no es adquirir la propiedad del bien, sino obtener el goce del
mismo durante el término contractual; que las cuotas de /easing remuneran el uso del
bien; y que la opcién de compra juega en este caso un papel absolutamente marginal.

El leasing traslativo, en cambio, se darfa en aquellos casos en que usuario y em-
presa de leasing prevén al momento de celebrar el contrato que el bien conservard un
valor residual importante al momento de terminar la relacién contractual, por lo que
al usuario le convendrd adquirir la propiedad por el precio de la opcién de compra, que
serd notablemente inferior al valor econémico del bien. Basado en ello se deduce que
el valor de las cuotas de leasing no constituye la contraprestacién por el goce del bien,
sino una parte del precio de compra®?.

Como puede apreciarse de esta breve relacidn, a base de distintos criterios y puntos
de vista, tanto en ordenamientos del Common Law como en aquellos del sistema romanista,
se ha evidenciado que un contrato calificado por las partes como leasing financiero puede
esconder una verdadera compraventa, cuando es previsible que el usuario se transformard
en el propietario del bien al terminar el contrato. Pues bien, si en estos casos el contrato
es calificado como compraventa y se cumplen los demds requisitos de la Convencién de
Viena, esta serd aplicable al contrato en cuestién, en la medida que la jurisdiccidn en
que sea juzgado el asunto adopte estos u otros criterios de distincién.

En los ordenamientos en que esta via interpretativa del contrato no sea acogida,
asi como en los casos en que no sea posible concluir que el contrato de Jeasing esconde
una compraventa, la Convencién de Viena puede ser aplicada a un contrato de leasing
financiero basado en los criterios expuestos en los apartados siguientes.

2. La Convencidn puede resultar aplicable al contrato de leasing financiero por analogia

Connotadisimos autores han admitido que las reglas de la Convencién pueden ser
aplicadas a contratos que quedan fuera de su campo de aplicacién material, mencionando
justamente el caso del Jeasing?®. Se trata, en definitiva, de acudir al muy antiguo aforismo
que dice donde existe la misma razon, debe existir la misma disposicion. En este sentido, se
puede observar que entre compraventa y leasing financiero hay ciertas similitudes que
pueden llevar a hacer aplicables al segundo los remedios establecidos para la primera,
pues lo que hace la empresa de /easing, en suma, es poner el bien a disposicién del usuario
(quien probablemente lo adquirird al ejercitar la opcién de compra) a cambio de un precio
Gnico, pero fraccionado en cuotas. Tanto es asi, que antes de la redaccién del art. 2A UCC
(donde se reglamenta el leasing), en Estados Unidos se recurrié a las normas del art. 2
(regulador de la compraventa) para solucionar problemas derivados de las relaciones de

24 Corte di Cassazione, Italia, 13 de diciembre de 1989, N° 5569, 5570, 5571, 5572, 5573 y 5574;
BUONOCORE, 2008, p. 16-17 y 129-130; CHINDEMI, 1994, p. 189-192; GORGONI, 1992, pp. 1.137-1.138;
IMBRENDA, 2008, p. 143-147.

25 HONNOLD, 2009, p. 70; WINSHIP, 1984, p. 1-22.
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leasing, teniendo como fundamento que dichas normas trataban problemas similares?®.

Asimismo, una vez que se redact6 un articulo especial para el leasing, se le ubicé junto
al art. 2 de la compraventa, siendo este Gltimo la principal fuente del nuevo art. 2A%7,

En apoyo de esta tesis es oportuno destacar que la aplicacién de la Convencién
a contratos que estdn fuera de su dmbito de aplicacién material estricto (es decir,

que no son estrictamente compraventa) no es algo nuevo. Asi, por ejemplo, se le ha

29 30

estimado aplicable a contratos de permutazs, de suministro=’, estimatorio’", con-

venciones modificatorias de un contrato de compraventa’!, pactos de recompra’’ y

a contratos de compraventa que se celebren en el marco de operaciones que quedan

fuera del dmbito de aplicacién material, como sucede con las de distribucién??,

26 HonNNoOLD, 2009, p. 70; Gross, 1993, p. 130 y Spak, 1994, p. 80.

27 AL Y Nccust (Official Comment), 2015, seccién 2A-101; BRESLAUER, 1992, p. 318-319; LAWRENCE
Y MINAN, 1992, p. 539-557; SPaK, 1994, p. 80; STRAUSS, 1992, p. 854-855.

28 Tribunal of International Commercial Arbitration at the Ukrainian Chamber of Commerce and
Trade, Ucrania, 15.4.2004, UNILEX (sin ntimero). En doctrina, ver CAMPUZANO, 2000, p. 91; ENDERLEIN y
Maskow, 1992, p. 28; HONNOLD, 2009, p. 57; OL1VA, 2002, pp. 293 y ss. En contra, Federal Arbitration
Court for the Moscow Region, Federacién Rusa, 26.5.2003, UNILEX, caso N° KG-A40/3225-03; CaLvoO,
1993, p. 1.331; FERRARI, 2005, p. 79.

29 0OL1vA, 2002, pp- 371 y ss; CAMPUZANO, 2000, p. 91; Tribunale di Padova - Sez. Este, 11.1.2005,
UNILEX (sin nimero); ICC Court of Arbitration-Milan, Italia, 12.1998, UNILEX, N° 8908.

30 FERRARI, 2005, p. 80; OL1va, 2002, pp. 401-405.

31 FERRARI, 2005, p. 78.

32 Bundesgerichshof, Alemania, 28.5.2014, UNILEX, caso N° VIIT ZR 410/12.

33 Gros, 2016, p. 60; CaMPUZANO, 2000, p. 92; Cour d’appel de Reims, Francia, 30.4.2013,
UNILEX, N° 11/01950; Federal Court of Australia, 20.4.2011, UNILEX, N° VID 1080/2010; Foreign
Trade Court of Arbitration of the Serbian Chamber of Commerce, Servia, 28.1.2009, UNILEX, N° T-8/08;
Cour de Cassation - Chambre Commerciale, Francia, 20.2.2007, UNILEX (sin niimero); U.S. District Court,
Southern District of New York, EEUU, 1.6.2006, UNILEX, N° 02 Civ. 4635 (RPP); Corte Suprema de
Polonia, 27.1.2006, UNILEX, N° III CSK 103/05; Oberster Gerichtshof, Austria, 21.6.2005, UNILEX,
N° 5 Ob 45/05m; Bundesgerichtshof, Alemania, 30.4.2003, UNILEX, N° III ZR 237/02; U.S. District
Court, E.D., Pennsylvania, EEUU, 29.8. 2000, UNILEX, N° 99-6384; Hof Arnhem, Paises Bajos, 27.4.1999,
UNILEX, N° 97/700 y 98/046; Oberlandesgericht Hamm, Alemania, 5.11.1997, UNILEX, N° 11 U
47/97; Oberlandesgericht Miinchen, Alemania, 9.7.1997, UNILEX, N° 7 U 2070/97; Oberlandesgericht
Miinchen, Alemania, 9.7.1997, UNILEX, N° 7 U 2246/97; Rb s’Gravenhage, Pafises Bajos, 2.7.1997,
UNILEX, N° 95/3311; ICC Court of Arbitration-Paris, Francia, 23.1.1997, UNILEX, N° 8611/HV/JK;
Obergericht Kanton Luzern, Suiza, 8.1.1997, UNILEX, N° 11 95 123/357; Oberlandesgericht Diisseldorf,
Alemania, 11.7.1996, UNILEX, N° 6 U 152/95; Metropolitan Court of Budapest, Hungrfa, 19.3.1996,
UNILEX, N° 12.G.75.556/1994/36; Oberlandesgericht Koblenz, Alemania, 17.9.1993, UNILEX, N° 2
U 1230/91; Gerechtshof’s Amsterdam, Paises Bajos, 16.7.1992, UNILEX, N° 550/92 SKG. Ver también
Tribunal Metropolitano, Hungrfa, 17.6.1997, CLOUT N° 173, caso en el que el Tribunal aplicé el art. 19.3
a la prérroga del un contrato de distribucién.
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de suministro®?, de agencia®®, de franquicia®®, de prestacién de servicios®’ o de joins

wm‘uresg.

A base de lo anteriormente expuesto, un juez o un drbitro enfrentado a un caso de
leasing financiero internacional puede aplicar a dicho contrato la Convencién de Viena,
por analogfa, en la medida que las normas de la Convencién que decida aplicar se adapten
a las caracterfsticas propias del Jeasing®®. De esta manera, el juez puede encontrar en la
Convencién una fuente normativa que se ajuste mejor a las transacciones internacionales
que las normas domésticas aplicables en virtud de la respectiva norma de conflicto.

3. La Convenciin puede resultar aplicable por voluntad de las partes

Otra manera en que la Convencién puede resultar aplicable a un contrato que
quede fuera de su dmbito de aplicacién material es la previsién contractual hecha por
las partes en virtud de la autonomfa de la voluntad’, en la medida que la referencia
a la Convencién sea clara®!. El limite para esta alternativa se ha puesto en el respeto
de las normas imperativas del ordenamiento juridico que rija los aspectos de fondo de

la controversia, de manera que la Convencién no resultarfa aplicable, por ejemplo, a

contratos con consumidores42 .

34 Handelsgericht Zurich, Suiza, 8.4.1999, UNILEX, N° HG 9802801.

%> ENDERLEIN y MASKOW, 1992, p. 29. Ver también Federal Court of Australia, 13 de agosto de
2010, UNILEX, caso N° VID 414/2008.

36 Bundesgerichtshof, Alemania, 23.7.1997, UNILEX, N° VIII ZR 134/96; Obergericht Kanton
Luzern, Suiza, 8.1.1997, UNILEX, N° 11 95 123/357.

37 Obergericht Kanton Luzern, Suiza, 8.1.1997, UNILEX, N° 11 95 123/357; Oberlandesgericht
Koéln, Alemania, 26.8.1994, UNILEX, N° 19 U 282/93.

38 U.S. District Court, E.D., Pennsylvania, EEUU, 29.3.2004, UNILEX, N° Civ. A. 00-2638; Tribunale
di Appello di Lugano, seconda camera civile, Suiza, 15.12.1998, UNILEX, N° 10.96.00029.

39 HONNOLD, 2009, p. 70. En el punto IV.5 se mencionarin algunos aspectos especificos de la Convencién
que pueden ser perfectamente aplicables a un contrato de leasing financiero.

40 AuprT, 1998, p. 176; CASTELLANOS, 1998, p. 126; HONNOLD, 2009, pp. 111-113, agregando
antecedentes de historia legislativa a favor de esta posicién; LOOKOFSKY Y BERNSTEIN, 1997, p. 19;
GUARDIOLA 2001, p. 37; SCHLECHTRIEM, 2005, p. 784; SAN JUAN, 2005, p. 57; SCHWENZER y
HACHEM, 2016., p. 116. En cuanto a la jurisprudencia, ver ICC International Court of Arbitration,
afio 2003, UNILEX, caso N° 11849.

41 SCHWENZER y HACHEM, 2016., p. 116, para quienes una cldusula que sefiale como aplicable “las
normas internacionales” no harfa aplicable la Convencién. En diverso sentido, ver Tribunale di Padova - Sez.
Este, 11.1.2005, UNILEX (sin nimero), en que se aplicé la Convencién a un contrato que contenfa una
cldusula que hacia aplicable “las leyes y regulaciones de la Cimara de Comercio Internacional”.

42 CASTELLANOS, 1998, p- 127; SCHLECHTRIEM, 2005, p. 784. A priori, el que la empresa de
leasing sea un banco o una filial bancaria no deberfa provocar la exclusién de la Convencién, pues las
acciones que la empresa de Jeasing puede ejercitar contra el usuario (que por lo general serd la accién de
cumplimiento del pago del precio o la resolucién del contrato con eventual indemnizacién de perjuicios)
no suelen estar reguladas en los ordenamientos domésticos por normas de orden publico que excluyan
o limiten la aplicacién de dicho instrumento. Lo mismo puede decirse de las acciones que el usuario
puede intentar contra la empresa de leasing. Sin embargo, habrd que analizar la regulacién bancaria del
ordenamiento juridico doméstico aplicable para descartar esta posibilidad.
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Basado en lo anteriormente expuesto, no se ve problema en que las partes puedan
pactar expresamente que su contrato de leasing financiero se rija por la Convencidn, caso
en que el juez deberd aplicar la norma elegida por las partes en uso de su autonomfa.

4. La Convencidn puede resultar aplicable si se le considera lex mercatoria

Por dltimo, la Convencién de Viena puede ser considerada como un reflejo de pricticas
comunes del comercio internacional y, en consecuencia, un reflejo de la lex mercatoria™.

La consideracién de la Convencién como reflejo de la lex mercatoria no es, sin em-
bargo, pacifica. Hay quienes si le dan ese cardcter®, pero otros se lo niegan®®, siendo
un tema discutible®®.

Si en el caso concreto el juez o drbitro opta por la afirmativa, podria recurrir a los
principios generales de Derecho contractual internacional consagrados en sus normas

para solucionar una controversia derivada de un contrato de Jeasing financiero.
S.  Algunas cuestiones aplicables a todos los casos anteriores

Estimamos necesario concluir este apartado con algunas reflexiones generales apli-
cables a todos los supuestos en que, por las vias antedichas, pueda resultar aplicable la
Convencién a un contrato de leasing financiero internacional.

En primer lugar, las reflexiones anteriores estdn referidas solo al dmbito de apli-
cacién material de la Convencién, de manera que para aplicar esta deberdn cumplirse
todos los demds requisitos de aplicacion.

En segundo lugar, se debe destacar que la operacién de Jeasing financiero tiene un
componente de financiamiento, pero también otro relativo a la puesta a disposicién del

3 Por exceder el objeto de esta investigacién, no nos extenderemos a analizar la discutida concepcién
de lex mercatoria. Ver, por todos, FRISCHKORN, 2005, pp. 333 y ss; LOPEZ RODRIGUEZ, 2003, pp. 86 y ss.

44 AuprT, 1998, p. 193; DIMATTEO, et. al. 2005, p.13ss. En lo que respecta a la jurisprudencia,
ver Iran-United States Claims Tribunal, 28.7.1989, UNILEX, N° 370 (429-370-1); ICC Court of
Arbitration-Milan, Italia, 12.1998, UNILEX, N° 8908, que aplicé las normas de formacién del contrato de la
Convencién y de los Principios Unidroit sefialando que ambos textos son “textos que pueden ser considerados
utiles para la interpretacion de todo tipo de contrato de naturaleza internacional”; ICC Court of Arbitration,
2.1999, UNILEX, N° 9474; ICC Court of Arbitration-Paris, 1994, UNILEX, N° 7331/1994; ICC Court
of Arbitration-Paris, 1989, UNILEX, N° 5713/1989, dictada incluso antes de que la Convencién fuese
adoptada. Es importante observar que la mayoria de las sentencias que han reconocido a la Convencién
la calidad de /ex mercatoria emanan de tribunales arbitrales, ya que tienen mayor flexibilidad que los
tribunales estatales para determinar la ley aplicable. En este sentido, resulta destacable la sentencia
Court of Appeal of Rio Grande do Sul, Brasil, 14.2.2017, UNILEX, caso N° 70072362940, en el que, a
pesar de ser la ley danesa aplicable, aplicé la Convencién y los Principios Unidroit afirmando que dichos
textos forman parte de la “nueva lex mercatoria”.

4 CampuzaNo, 2000, p. 29, fundado en que las normas de la Convencién no provienen necesariamente
de la practica mercantil, al ser una convencién emanada de los Estados.

46 Tos trabajos académicos que tratan en el tema son varios. En el dmbito nacional, puede verse
INOSTROZA, 2018, p. 263-267; VASQUEZ Y VIDAL, 2018, p. 209-215.
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bien a favor del usuario y el pago de las cuotas por parte de este a la empresa de Jleasing.
Es en este Gltimo aspecto (no el financiero) que las normas de la Convencién pueden
ser aplicadas?’.

La aclaracién resulta importante desde que, como se vio, uno de los argumentos mds
comunes para descartar la aplicacién de la Convencién al contrato de Jeasing financiero es
su calidad de contrato de financiamiento, ignorando que lo financiado es precisamente
el uso y la eventual adquisicién del bien por parte del usuario, por lo que dicho contrato
genera una serie de obligaciones relativas al bien y el pago del precio, a las que puede
ser aplicada la Convencién. Asi, por ejemplo, no habria inconveniente en aplicar las

48 interpretacién del contrato, efectos de las

normas respecto de formacién del contrato
précticas y usos, comunicaciones y notificaciones, modificacién del contrato, falta de
conformidad, cumplimiento especifico, incumplimiento esencial, subsanacién del in-
cumplimiento, plazo suplementario para el cumplimiento, resolucién, indemnizaciones,
incumplimiento previsible y transferencia de riesgo, entre otras.

En este sentido, es admisible observar que la aplicacién de las normas y los remedios
de la Convencién a transacciones internacionales de intercambio de bienes por dinero
resulta mds apropiada que la aplicacién de las normas de ordenamientos domésticos, que
estan disefladas para regular precisamente transacciones domésticas y estdn sustentadas
en principios e instituciones que corresponden a una tradicidn juridica especifica. La
aplicacién del texto uniforme, en cambio, otorga previsibilidad a las partes, al estar
incorporado al ordenamiento de 94 Estados, contando con abundante bibliografia y ju-
risprudencia internacional que permiten determinar el sentido y alcance de sus normas.
Se trata, ademds, de un texto que contiene soluciones perfectamente aplicables en orde-
namientos de distinta tradicion juridica, lo que resulta muy importante cuando las partes
de la transaccién provienen de familias juridicas distintas. Ello contribuye, ademds, a
mitigar los efectos adversos del método conflictual propio del Derecho Internacional
Privado, que determina muchas veces la aplicacién de un ordenamiento que el juez y
las partes no conocen, que puede estar en un idioma distinto al del foro y cuyo sentido
y alcance puede ser muy dificil de precisar.

47 Perovic, 2011, p- 192, aunque descartando en su totalidad la aplicacién de la Convencién al
leasing financiero.

48 En este sentido, PERALES, 1996, p- 132, para quien las normas de la Convencién de Viena acerca de
perfeccién del contrato no solo despliegan sus efectos respecto de las compraventas de tipo nacional, sino que
lo mismo puede predicarse respecto de cualquier contrato privado (internacional o no), habida cuenta que
el esquema de formacién del contrato representado por una oferta seguida de su aceptacién es universal
y, por tanto, susceptible de ser aplicado a todo tipo de contratos.
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V. APLICACION DE LA CONVENCION DE VIENA A LA RELACION JURIDICA
PROVEEDOR-USUARIO

Hemos dicho que, en principio, no hay ninguna relacién juridica entre proveedor y
usuario, pero que en la prictica si se producen relaciones entre ellos porque la empresa
de leasing, en aras de tener una actuacién limitada a lo financiero, se exonera frente al
usuario de toda responsabilidad derivada de vicios o defectos de bien, debiendo accionar
el usuario directamente contra el proveedor, por ejemplo, por falta de entrega, entrega
tardfa o falta de conformidad del bien con el contrato.

La puesta en ejercicio de dichas acciones por parte de usuario puede fundarse de
diversa manera dependiendo de si en el ordenamiento juridico respectivo regula o no el
leasing financiero desde el punto de vista sustantivo.

En los ordenamientos en que si se regula sustantivamente el leasing financiero se
suele establecer una accién directa del usuario en contra del proveedor, que le permite

ejercitar las acciones que le corresponden a la empresa de /easing como compradora del

5

bien. Asi sucede, por ejemplo, en Estados Unidos®”, en Argentina®®, en los instrumentos

Unidroit relativos al Jeasing financiero (Convencién Unidroit sobre arrendamiento finan-
ciero internacional de 1988%! y ley modelo de Jeasing de 2008°2) y en el Anteproyecto
de Cédigo Mercantil espafiol®3, por mencionar algunos casos representativos. Puede

49 La seccién 2A-209 UCC consagra dicha accidn directa en los siguientes términos: “(1) Los derechos
sobre las promesas de un suministrador al arrendador conforme al contrato de suministro y sobre todas las
garantias, expresas o implicitas, incluyendo las de un tercero, prestadas en relacién con un contrato de suministro
o como parte del mismo, se extienden al arrendatario en la medida de los derechos del arrendatario conforme
al contrato de arrendamiento financiero relacionado con el contrato de suministro, pero el arrendatario queda
sometido a las condiciones de las garantias y del contrato de suministro, y a todas las acciones y excepciones
que deriven del mismo”. La traduccién ha sido extraida de GARRIDO, 2002, p. 153.

50 El art. 1.232 del Cédigo Civil y Comercial de la Nacién consagra la accién directa en los siguientes
términos: “El tomador puede reclamar del vendedor, sin necesidad de cesién, todos los derechos que emergen
del contrato de compraventa. El dador puede liberarse convencionalmente de las responsabilidades de entrega
y de la obligacién de saneamiento”.

>l Elart. 10 de la Convencién consagra la accién directa en los siguientes términos: “1. Las obligaciones
del proveedor derivadas del contrato de suministro podrdn ser igualmente invocadas por el arrendatario,
como si él mismo hubiera sido una parte de ese contrato y como si el equipo debiera serle suministrado
directamente. Sin embargo, el proveedor no serd responsable ante el arrendador y el arrendatario con respecto
a un mismo dafio. 2. Nada de lo dispuesto en este articulo otorga al arrendatario el derecho de rescindir o
anular el contrato de suministro sin el consentimiento del arrendador”.

2 El art. 7.1 de la ley modelo consagra la accién directa en los siguientes términos: “En un leasing
financiero, las obligaciones del proveedor derivadas del contrato de suministro podrdn ser invocadas por el
arrendatario como si él mismo hubiera sido parte de ese contrato y como si el activo debiera setle suministrado
directamente. El proveedor no serd responsable ante el arrendador y al arrendatario con respecto a un mismo
dafio”. Puede verse un andlisis de esta norma en INOSTROZA, 2019, p. 442-446.

53 El art. 576-3 del Anteproyecto consagra la accién directa en los siguientes términos: “1. El
arrendatario quedard subrogado en los derechos del arrendador como adquirente del bien frente al proveedor.
2. El arrendatario ejercitard estos derechos directamente frente al proveedor, en lo que se refiere a la efectiva
entrega del bien arrendado conforme a las estipulaciones del contrato y libre de derechos y pretensiones
de terceros. No obstante, si el incumplimiento del proveedor de sus obligaciones conforme al contrato de
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observarse, entonces, que en estos y otros ordenamientos la ley faculta al usuario (con
mayor o menor amplitud) para ejercitar contra el proveedor las acciones propias de un
contrato de compraventa (la celebrada entre proveedor y empresa de leasing), de manera
que si dicho contrato fue de compraventa internacional de mercaderfas, las acciones que
debe ejercitar el usuario son precisamente las que contempla la Convencién de Viena,
en la medida que se cumplan los demds requisitos para su aplicacién.

Al mismo resultado se llega en aquellos ordenamientos que no regulan el leasing
financiero. La diferencia radica que en este caso la legitimacién del usuario contra el
proveedor no emana de la ley, sino de dos clausulas tipicamente presentes en los contratos
de leasing: una por medio de la que la empresa de leasing se exonera de toda responsabili-
dad frente al usuario®?, y otra por medio de las que dicha empresa de leasing legitima al
usuario frente al proveedor>>. Este tipo de cldusulas han sido objeto de arduo debate en
paises como Espafia y Chile’®, pero se puede concluir que el usuario queda legitimado

compraventa antecedente fuese tal que obligase al arrendatario a resolver dicha compraventa, éste deberd
contar para ello con el consentimiento del arrendador”.

54 Con el fin de exponer la forma en que esta cldusula es redactada en la practica, daremos a continuacién
algunos ejemplos. En la condicién general N° 2 del modelo de contrato de arrendamiento financiero de la
Asociacion Espafiola de Leasing se dice que: e/ arrendador financiero no asume ninguna responsabilidad respecto de la
entrega material de los bienes al arrendatario financiero por el proveedor, ni responde de la idoneidad, el funcionamiento
0 ¢l rendimiento de dichos bienes objeto del contrato, mientras que en el modelo de contrato de Toyota Financial
Services de Espafia, se lee que el usuario /ibera expresamente al Arrendador Financiero de cualquier vesponsabilidad
relacionada con las condiciones, funcionamiento e idoneidad de los bienes objeto del Arrendamiento Financiero. Algo mds
detallada es la férmula empleada en el modelo de contrato de leasing financiero del Banco Santander de Espafia,
donde se declara que el usuario declara indemne al Arrendador Financiero de toda responsabilidad por causa de la
idoneidad, rendimiento, diseito, calidad, durabilidad, posibles vicios de fabricacion o funcionamiento y resultados de los
Bienes. Asimismo, el Usuario declara indemne al Arrendador Financiero en relacion a la entrega de los Bienes ya que se
efectiia directamente por el/los Proveedor/es al Usuario, segiin lo acordado previamente por éstos. En la prictica chilena
podemos encontrar cldusulas del siguiente tenor: E/ arrendador no garantiza y, en consecuencia, no responderd ante
el arrendatario por las faltas o retardo en la entrega que no sean directamente imputables al arrendador, por defectos
de calidad, de fabricacion o de funcionamiento o por ineptitud del objero del arrendamiento para el objeto a que estd
destinado segiin su naturaleza, por fallas en sus resultados o rendimientos, por falta de repuestos, accesorios o elementos
0 fallas en el servicio técnico o por cualquier otro hecho que pudiere eventualmente afectar al objeto del arrendamiento.

55 Al igual que en la nota anterior, se expondrin cldusulas de este tipo extraidas de la praxis espafiola
y chilena. En Espafia, el modelo de contrato de Jeasing financiero del Banco Santander se estipula que ¢/
Arrendador Financiero cede a favor del Usuario —que acepta- las acciones que a estos efectos, como propietario, le
pudieran corresponder frente a elllos proveedor/es o frente a terceros, incluyendo —pero sin limitaciin- las relacionadas
con la falta de entrega o condiciones de entrega de los Bienes, las derivadas de la garantia, asistencia técnica o servicio
posventa. En Chile, la sentencia de la Corte Suprema, 7.9.2017, rol 87.718-2016, transcribe una cldusula
del siguiente tenor literal: La arrendataria renuncia a efectuar a Banco Crédito e Inversiones cualquier reclamacién
por alguno de los conceptos indicados y a excepcionarse (sic) del cumplimiento de las obligaciones emanadas del contrato.
Cualquier reclamacion deberd ser formulada dirvectamente por la arrendataria al proveedor del bien arrendado, y con el
objeto que la arrendataria pueda ejercer sus derechos contra el proveedor o fabricante, la arrendadora le cede, sin ulterior
responsabilidad, cuantos derechos le corresponden para exigir a étos el cumplimiento de la garantia ylo los servicios de
mantencion adecuados, subrogando la arrendataria a Banco Crédito ¢ Inversiones para estos efectos.

56 No es este el lugar adecuado para profundizar en los problemas que genera este tipo de cldusulas en
la préctica, por lo que nos limitaremos a mencionar que entre los temas debatidos estd la naturaleza juridica
de la cldusula de legitimacién del usuario contra el proveedor, asi como la extensién de dicha legitimacién
(es decir qué acciones puede o no puede ejercitar el usuario contra el proveedor).
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para ejercitar frente al proveedor las acciones que a la empresa de Jeasing correspon-
den como compradora frente al proveedor. De ello resulta que, si dicha compraventa
fue internacional, las acciones que tiene el usuario contra el proveedor serdn las de la
Convencién de Viena, siempre que se cumplan los demds requisitos para su aplicacién.
Debemos aclarar, eso si, que la Convencién solo serd aplicable a los problemas que deriven
de la relacién surgida como consecuencia de la compraventa, y no a los derivados de la
cldusula que consagra la legitimacién del usuario contra el proveedor.

VI. CONCLUSIONES

El problema de la aplicacién de la Convencién de Viena en la operacién de leasing
financiero no puede ser enfrentado de una manera general, como lo ha hecho la doctrina.

Para enfrentar dicho problema se debe descomponer la operacién de Jeasing financiero
en las tres relaciones juridicas a que da lugar, y luego confrontar cada una de dichas
relaciones con los criterios de aplicacién material de la Convencién de Viena.

Asi, la relacién juridica proveedor-empresa de leasing se traduce en un contrato de
compraventa u otra figura contractual afin, por lo que resulta indiscutiblemente regida
por la Convencién.

La relacién juridica empresa de leasing-usuario se contiene en el contrato de leasing
financiero propiamente dicho. Si bien la doctrina mayoritaria ha negado la aplicacién de
la Convencién de Viena a esta relacién juridica, dicha aplicacién no puede ser descartada
a priori, ya que hay diversos mecanismos con los que se puede llegar a la conclusion
contraria. En efecto, la Convencién puede resultar aplicable a los casos en que bajo la
forma de un contrato de Jeasing las partes han perseguido la misma finalidad econémica
que la propia de una compraventa. Asimismo, la Convencién puede ser aplicada por
analogfa (como se ha hecho con otros contratos que quedan fuera de su estricto ambito
de aplicacién material) a aquellos aspectos del contrato de leasing financiero que guardan
similitud con el contrato de compraventa, sin perjuicio de que también se le pueden
aplicar aquellas normas de la Convencién que consagran principios generales de la
contratacion internacional, como los relativos a la formacién del contrato. Ademds, la
Convencién puede resultar aplicable cuando las partes expresamente lo han previsto as{
en uso de su autonomia.

Por dltimo, la Convencidn resulta sin duda aplicable a las acciones que (en virtud
de la ley o de cldusulas contractuales tipicamente presentes en los contratos de leasing)
el usuario puede ejercitar contra el proveedor. Ello pues dichas acciones emanan del
contrato de compraventa que la empresa de leasing celebr con el proveedor, que es el
sujeto pasivo.
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I. LA ACCION DE REPETICION DE LOS ORGANISMOS ADMINISTRADORES
DEL SEGURO DE ACCIDENTES DEL TRABAJO Y ENFERMEDADES PROFESIONALES
DENTRO DEL MODELO CHILENO DE REPARACION DE DANOS DERIVADOS
DE INFORTUNIOS LABORALES'

os infortunios laborales —accidentes del trabajo y enfermedades profesionales—
pueden producir dafios tanto para el trabajador directamente afectado como,
eventualmente, para victimas indirectas (sean o no sus familiares).
El modelo resarcitorio vigente en Chile fue instaurado por la Ley 16.744, que
establece normas respecto de accidentes del trabajo y enfermedades profesionales (de 1
de febrero de 1968), siendo central al efecto su articulo 69, el que dispone que:

“Cuando el accidente o enfermedad se deba a culpa o dolo de la entidad empleado-
ra o de un tercero, sin perjuicio de las acciones criminales que procedan, deberdn
observarse las siguientes reglas:

a) El organismo administrador tendrd derecho a repetir en contra del responsable
del accidente, por las prestaciones que haya otorgado o deba otorgar, y

b) La victima y las demds personas a quienes el accidente o enfermedad cause dafio
podrdn reclamar al empleador o terceros responsables del accidente, también las
otras indemnizaciones a que tengan derecho, con arreglo a las prescripciones del
derecho comin, incluso el dafio moral”.

La norma contempla asi dos acciones muy diversas: una de repeticién en favor de
los organismos administradores del seguro (en su letra a) y una indemnizatoria por res-
ponsabilidad civil para los trabajadores directamente afectados o las victimas indirectas
de infortunios laborales (en su letra b).

A miés de medio siglo de haber sido consagradas estas acciones, ha sido muy distinta
la atenci6n practica y doctrinaria que han suscitado en nuestro medio.

Al efecto, y luego de un olvido de alrededor de tres décadas, fue solo a fines de los
90 del siglo pasado que comenzaron a ejercerse las acciones indemnizatorias de la letra
b) del referido articulo 69, fenémeno que, en todo caso, tuvo un progresivo y veloz au-
mento hasta constituir hoy uno de los sectores de responsabilidad civil mds activos en

nuestra jurisprudencia?, y con una atencién doctrinaria ya recurrente’.

! Acerca del modelo chileno de reparacién de dafos derivados de infortunios laborales en extenso, véase
DiEz, 2008b, pp. 267-271. En esta parte exponemos una sintesis de su contenido.

2 Al efecto, la importancia prictica de este tipo de litigios queda en evidencia si se tiene presente
que la Corte Suprema de Justicia y la Universidad de Concepcién elaboraron el llamado Baremo estadistico
Jurisprudencial sobre indemnizacion de Daiio Moral por lesiones derivadas de infortunios laborales, el que contiene
en la actualidad datos de 2062 casos de accidentes del trabajo y 283 casos de enfermedades profesionales,
base de datos que contempla Ginicamente casos posteriores a la entrada en vigencia del procedimiento laboral
actual (en https://baremo.pjud.cl/BAREMOWEB/, consultado el 30 de octubre de 2010).

3 Al efecto, véase: BARAONA Y ZELAYA, 2005; CONCHA, 2005; DiEz, 2005a; Digz, 2005b; DIEz,
2008a; DiEz, 2008b; D1z, 2009; CORRAL, 2010; RODRIGUEZ Y BARRIENTOS, 2011; CORRAL, 2013; DIEZ,
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Sin embargo, muy diverso ha sido lo acontecido con la accién de repeticién de la
letra a) del articulo 69 de la Ley 16.744, la que casi no se ha ejercido en la prictica, ni
ha generado mayor reflexién doctrinaria.

En tal contexto, este trabajo tiene por objetivo realizar un andlisis detallado de los
elementos de esta accién, estableciendo su campo de aplicacién. Ademds, en un contexto
de desuso préctico se destacardn dos casos judiciales en que fue acogida y que reafirman
su vigencia y potencialidad.

Conclusivamente se pondrdn en evidencia las graves distorsiones que el olvido de
esta accién genera en el funcionamiento general del modelo chileno de resarcimiento
de dafios derivados de infortunios laborales.

II. EL SEGURO OBLIGATORIO POR INFORTUNIOS LABORALES:
BREVE RESENA DE SU COBERTURA Y FINANCIAMIENTO?

La Ley 16.744 de 1° de febrero de 1968 introdujo un seguro obligatorio frente a
accidentes del trabajo y enfermedades profesionales.

Se encuentran protegidos por él los trabajadores dependientes del sector privado y
publico, estudiantes que deban ejecutar trabajos que signifiquen una fuente de ingreso
para el respectivo plantel y los trabajadores independientes (art. 2°)°.

La ley entiende por accidente del trabajo “toda lesién que una persona sufra a
causa o con ocasién del trabajo, y que le produzca incapacidad o muerte”, considerando
ademds como tales a los llamados “accidentes de trayecto”, es decir “los ocurridos en el
trayecto directo, de ida o regreso, entre la habitacién y el lugar de trabajo, y aquellos
que ocurran en el trayecto directo entre dos lugares de trabajo, aunque correspondan
a distintos empleadores”; y, asimismo, a “los sufridos por dirigentes de instituciones
sindicales a causa o con ocasién del desempefio de sus cometidos gremiales” (todo ello
en el art. 5°). Otras leyes han incluido en la nocién de accidente del trabajo los que sufra
el trabajador a causa o con ocasién de las actividades de capacitacién ocupacional®, asi
como “los dafios fisicos o siquicos que sufran los trabajadores de las empresas, entidades
o establecimientos que sean objeto de robo, asalto u otra forma de violencia delictual,
a causa o con ocasién del trabajo””.

Por su parte, enfermedad profesional es concebida como “la causada de una manera
directa por el ejercicio de la profesién o el trabajo que realice una persona y que le

2014; FERNANDEZ, 2014; GAJARDO, 2014; GAJARDO, 2015; FUENZALIDA, 2016; KREBS, 2016; CANCINO
Y CONCHA, 2018; LANATA, 2019, BARROS, 2020, LizaMA Y LizaMA, 2021.

4 Sobre el particular una panordmica semejante, con la normativa vigente en ese entonces, en DIEZ,
2008a, pp. 267-271.

5 LaLey 20.255 (de reforma previsional), incorpord al seguro a los trabajadores independientes sefialados
en el art. 89 del DL 3.500, de 1980, estableciendo la obligacién de pagar las cotizaciones que indica el art. 88.

6 Articulo 33 de la Ley 19.518, reiterado en el art. 181 del Cédigo del Trabajo.

7 Articulo 14 de la Ley N° 19.303.
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produzca incapacidad o muerte” (art. 7 inc. 1°), remitiendo a un Reglamento para la
enumeracién de las enfermedades que deberdn considerarse como profesionales®, el que
debe revisarse a lo menos cada 3 afios. En todo caso, se permite que los afiliados puedan
probar que una enfermedad no incluida en tal enumeracién sea considerada como en-
fermedad profesional por haberse contraido como consecuencia directa de la profesién
o del trabajo realizado.

Solo se excluyen de la cobertura de este seguro los accidentes debidos a la fuerza
mayor extrafia y sin relacién alguna con el trabajo y los producidos intencionalmente
por la victima (art. 5° inciso final), aunque conservando en estas hipétesis el derecho
a las prestaciones médicas (segtn seflala el articulo 29) y concediéndose a los Consejos
de los organismos administradores la facultad de extender la cobertura total “en caso
de accidentes debidos a fuerza mayor extrafia al trabajo que afectare al afiliado en razén
de su necesidad de residir o desempefiar sus labores en el lugar del siniestro” (art. 6°).

De este modo, se tiene derecho a estas prestaciones inclusive cuando el accidente
o enfermedad ocurre debido a “negligencia inexcusable” del propio trabajador victima
del accidente, sin perjuicio de la multa que pueda aplicarse en tal caso (art. 70), lo que
deja en evidencia su cardcter de instrumento de seguridad social.

El seguro obligatorio estd administrado actualmente por el Instituto de Seguridad
Laboral (ISL) y las mutualidades de empleadores, llamados por la ley “organismos ad-
ministradores” (art. 8°), sin perjuicio de la posibilidad que algunas empresas puedan
ser autorizadas a tener la “administracion delegada” del seguro respecto de sus propios
trabajadores, cumpliendo los requisitos legales, en cuyo caso tomardn a su cargo el
otorgamiento de las prestaciones que establece la Ley 16.744, con excepcién de las
pensiones (art. 72 inciso 1°).

Las fuentes de financiamiento del seguro por accidentes del trabajo y enfermedades
profesionales estdn sefialadas en el articulo 15 de la Ley 16.744, estableciendo al efecto que:

“El Seguro de Accidentes del Trabajo y Enfermedades Profesionales se financiard
con los siguientes recursos:

a) Con una cotizacién bdsica general del 0,90% de las remuneraciones imponibles,
de cargo del empleador;

b) Con una cotizacién adicional diferenciada en funcién de la actividad y riesgo
de la empresa o entidad empleadora, la que serd determinada por el Presidente de
la Republica y no podrd exceder de 3,4% de las remuneraciones imponibles, que
también serd de cargo del empleador, y que se fijard sin perjuicio de lo dispuesto
en el articulo 16°;

¢) Con el producto de las multas que cada organismo administrador aplique en
conformidad a la presente ley;

8 Corresponde actualmente al Decreto Supremo 109, del Ministerio del Trabajo y Previsién Social,
de 7 de junio de 1968, que establece el Reglamento para la calificacion y evaluacion de los accidentes del trabajo
y enfermedades profesionales, de acuerdo con lo dispuesto en la ley 16.744, de 1° de febrero de 1968, que establecid el
seguro social contra los riesgos por estos accidentes y enfermedades (en adelante DS 109 de 1968).
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d) Con las utilidades o rentas que produzca la inversién de los fondos de reserva, y
e) Con las cantidades que les corresponda por el ejercicio del derecho de repetir de
acuerdo con los articulos 56° y 69°7.

Las prestaciones tanto médicas como pecuniarias, comprendidas en la cobertura del
seguro obligatorio, se encuentran detalladas en el T{tulo V de la Ley 16.744 (articulos
25 y siguientes).

Las prestaciones médicas se otorgan gratuitamente hasta la curacién completa de
la victima o mientras subsistan los sintomas de las secuelas que el infortunio le hubiere
causado. Se comprenden dentro de ellas: a) Atencién médica, quirtrgica y dental en
establecimientos externos o a domicilio; b) Hospitalizacién, si fuere necesario a juicio
del facultativo tratante; ¢) Medicamentos y productos farmacéuticos; d) Prétesis y
aparatos ortopédicos y su reparacién; e) Rehabilitacién fisica y reeducacién profesional;
f) Los gastos de traslado y cualquier otro que sea necesario para el otorgamiento de las
prestaciones (art. 29).

Por su parte, las prestaciones pecuniarias buscan sustituir la pérdida o disminucién
de ingresos de la victima. Se contemplan dentro de ellas los subsidios, indemnizaciones
y pensiones, y ello atendiendo a las consecuencias que el infortunio hubiere ocasionado,
entre las que se comprende la incapacidad temporal, invalidez parcial, invalidez total,
gran invalidez y muerte (art. 27).

La declaracién, evaluacidén, reevaluacion y revisiéon de las incapacidades perma-
nentes es de competencia de las Comisiones de Medicina Preventiva e Invalidez (en
adelante COMPIN) y de las Mutualidades, respecto de sus afiliados (art. 4° del DS 109
de 1968), y contemplando esta ley un procedimiento administrativo para la obtencién
de las prestaciones que ella concede (reglamentado en los articulos 76 a 78 de la ley).

De acuerdo con el art. 1° inciso 2° del DS 109 de 1968, “El derecho de las prestaciones

econémicas del seguro se adquirird a vircud del diagnéstico médico correspondiente!?”.

9 Una referencia genérica a estas vias de financiamiento del seguro de accidentes del trabajo y
enfermedades profesionales se efectda en el articulo 211 del Cédigo del Trabajo.

10 De conformidad con las instrucciones impartidas por la Superintendencia de Seguridad Social
(contenidas en el Compendio de Normas del Seguro Social de Accidentes del Trabajo y Enfermedades Profesionales,
aprobado por Resolucién Exenta 156, de 5 de marzo de 2018), la determinacién del origen de un accidente
podri ser efectuada por el médico del organismo administrador o del administrador delegado al momento
de otorgarse la primera atencién al trabajador cuando dicha calificacién pueda realizarse a base de los
antecedentes médicos disponibles, o por el organismo administrador, en el plazo de 15 dfas corridos contado
desde la fecha en que recepcione la primera “Declaracién individual de accidente del trabajo” (DIAT) y solo
en casos fundados se admitird la calificacién fuera de dicho plazo. En ambos casos, el médico o el organismo
administrador deberd emitir una “Resolucién de Calificacién del origen de los accidentes y enfermedades”
(RECA). Por su parte, para la determinacién de las incapacidades permanentes se deberd derivar al trabajador
para su evaluacion dentro de los 5 dfas siguientes a su alta médica, remitiendo los antecedentes que procedan.
La evaluacion se efectuard por la COMPIN o por la comisién evaluadora de incapacidades de la respectiva
mutualidad, segin corresponda, quienes, emitirdn una “Resolucién de Incapacidad Permanente” (REIP),
cuyo contenido se encuentra regulado por la SUSESO (https://www.suseso.cl/613/w3-propertyvalue-138263.
html), en la que, entre otros antecedentes, se deberd indicar el grado total de la incapacidad evaluada, la
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III. ELEMENTOS DE LA ACCION DE REPETICION DE LOS ORGANISMOS
ADMINISTRADORES DEL SEGURO ESTABLECIDA EN EL ARTICULO 69 LETRA A)
DE LA LEY 16.744

Como hemos visto, el ejercicio de la accién de repeticién del articulo 69 letra a) de
la Ley 16.744 representa una de las vias de financiamiento del seguro obligatorio por
accidentes del trabajo y enfermedades profesionales, al ser sefialado asf en el articulo 15
letra e) de la referida ley, ya transcrito.

En los acdpites siguientes se analizardn los elementos que configuran la mencionada
accién de repeticion.

Estos son:

1. Existencia de un accidente del trabajo

La letra a) del articulo 69 de la Ley 16.744 establece la accién de repeticién solo
en contra del responsable del accidente (del trabajo, entendemos), sin mencionar las enfer-
medades profesionales.

De este modo, y atendido el tenor literal de la norma, no es posible extender la
accion de la letra a) del articulo referido a las enfermedades profesionales, mds adn
teniendo presente que ellas sf son mencionadas expresamente en el encabezado de este
precepto y en la accién indemnizatoria contenida en su letra b)!!.

Sin embargo, no se observan razones de fondo para excluir a las enfermedades profe-
sionales de la accién en comento, pues todos los presupuestos y fundamentos que permiten
ejercerla tratdndose de los accidentes del trabajo estdn presentes también para aquellas.

Es de esperar que en el futuro se haga una reforma legislativa que incorpore expresa-
mente en la letra a) del articulo 69 de la Ley 16.744 a las enfermedades profesionales'2.

fecha de inicio de la incapacidad permanente, y si el invdlido presenta o no gran invalidez; ademds deberd
sefialar si existen posibilidades de cambios en el estado de invalidez, ya sea por mejoria o agravamiento.

' Lo anterior no implica que esté negando la posibilidad que los organismos administradores del seguro
puedan intentar ejercer acciones del derecho comin en contra de la entidad empleadora o del tercero que,
con culpa o dolo, causa una enfermedad profesional y por la que deba otorgar las prestaciones que sefiala la
Ley 16.744. El andlisis que se hace en este trabajo se circunscribe a la operatividad de la especifica accién
de repeticién del articulo 69 letra a) de la Ley 16.744.

12 En todo caso, el DS 109 de 1968 establece una especifica accién de repeticién en el dmbito de las
enfermedades profesionales, en la especial hipdtesis sefialada en su articulo 24°-A, el que expresa:

Las indemnizaciones que deriven de la comprobacion de los estados alérgicos a que se refieren los Nos. 2) - 11,
y 5) - 11) del articulo anterior solo podrdn ser concedidas y percibidas por una sola vez, debiendo los empleadores dar
estricto cumplimiento a lo prevenido en el articulo 71° de la ley 16.744, haciéndose acreedores a las sanciones legales
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2. Que el accidente del trabajo derive de culpa o dolo de la entidad empleadora o de un
tercero

Es oportuno advertir que la accién de repeticién del articulo 69 letra a) de la Ley
16.744 no surge de todo accidente del trabajo, pues para que ello ocurra es menester que
tal infortunio laboral derive de dolo o culpa de la entidad empleadora o de un tercero,
presupuesto indicado en el encabezado del articulo referido.

Cuando se ejerza la accién de repeticién de la letra a) del articulo 69, deberd atri-
buirse entonces que la entidad empleadora o un tercero con su culpa o dolo generaron el
accidente del trabajo, y si hay controversia al respecto, deberd fijarse el correspondiente
punto de prueba, y rendirse la que corresponda.

Particular importancia tendrd en esta perspectiva el determinar si se dio o no
cumplimiento a la obligacién de seguridad que nuestra normativa laboral impone al
empleador respecto de sus trabajadores (cfr. articulo 184 del Cédigo del Trabajo), a la
empresa principal respecto de los trabajadores de sus contratistas y subcontratistas (cfr.
art. 183-E del Cédigo del Trabajo), y a la empresa usuaria respecto de los trabajadores de
las empresas de servicios transitorios (cfr. art. 183-AB del Cédigo del Trabajo). Lo ante-
rior en términos tales que el incumplimiento de la obligacién de seguridad representard
culpa (culpa contra la legalidad), sin perjuicio de la obligacién general de comportarse
con diligencia atendidas las circunstancias del caso, que surge de las normas comunes.

En el caso de terceros absolutos (es decir que no tengan las calidades de empresa
principal ni empresa usuaria), se deberd analizar su culpa segin las reglas generales,
como infraccién al deber de comportarse con diligencia, sin perjuicio que en ciertas
hipétesis pueda configurarse culpa infraccional (como por ejemplo en accidentes del
trdnsito) o presunciones de culpabilidad.

Para la prueba de la culpa o dolo de la entidad empleadora o de un tercero gran
importancia podrdn tener las investigaciones internas que haya podido realizar el emplea-
dor, o la empresa principal o la empresa usuaria, as{ como las conclusiones contenidas en
sumarios o informes efectuados por organismos puiblicos con competencia sectorial técnica
segun el tipo de accidente (por ejemplo: Servicio Nacional de Geologia y Mineria, en
adelante SERNAGEOMIN, en accidentes mineros; la Autoridad Maritima, en casos de
accidentes en el mar; la Superintendencia de Electricidad y Combustibles, en actividades
donde se utilizan servicios eléctricos, de gas y combustibles liquidos; la Direccién General

respectivas en caso de infraccién, sin perjuicio del derecho de las instituciones administradoras para repetir por las
indemnizaciones indebidamente pagadas.

Por su parte, el articulo 71 de la Ley 16.744 dispone que:

Los afiliados afectados de alguna enfermedad profesional deberdn ser trasladados, por la empresa donde presten
SUS Servicios, a otras faenas donde no estén expuestos al agente causante de la enfermedad.

Los trabajadores que sean citados para exdmenes de control por los servicios médicos de los organismos administradores,
deberdn ser autorizados por su empleador para su asistencia, y el tiempo que en ello utilicen serd considerado como
trabajado para todos los efectos legales.

Las empresas que exploten faenas en que trabajadores suyos puedan estar expuestos al riesgo de neumoconiosis,
deberdn realizar un control vadiogrdfico semestral de tales trabajadores.
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de Aerondutica Civil, en accidentes de trafico aéreo, entre otros); los sumarios sanitarios
practicados por la Autoridad Sanitaria o los resultados de las investigaciones o procesos
penales que hayan podido originarse a rafz del accidente (posibilidad que reconoce el
propio encabezado del articulo 69), dentro de estos podrdn ser especialmente relevantes
los informes de la Seccién de Investigacion de Accidentes de Trinsito de Carabineros
de Chile (SIAT) tratindose de accidentes vehiculares de trayect013.

Respecto de las investigaciones, informes y eventuales recomendaciones que los
organismos administradores del seguro puedan emitir en el proceso de calificacién del
accidente del trabajo, podrdn también ser un antecedente a considerar, aunque al emanar
de una de las partes del pleito pudiere generarse controversia acerca de su valor probatorio.

Es admisible consignar finalmente que, previo al ejercicio de la accién de repeticién
por los organismos administradores, es posible que se haya resuelto una accién indem-
nizatoria fundada en la letra b) del articulo 69 deducida por el trabajador directamente
afectado o por eventuales victimas indirectas en contra del responsable del accidente.
Si asf fuere y se dio por establecido en dicho proceso la culpa o dolo de la entidad em-
pleadora o de un tercero, la sentencia respectiva seguramente tendrd un fuerte poder
de conviccién en el juicio en que se ejerza la accién de repeticién en estudio, aunque
técnicamente sea imposible hablar de cosa juzgada, ello pues, entre el juicio en que
se ejerza la accién de repeticién de la letra a) del articulo 69 de la Ley 16.744 y aquel
en que se deduzca la accién indemnizatoria de la letra b) de tal norma, no existird, al
menos, identidad de cosa pedida ni de partes.

3. Sujeto activo: organismo administrador del seguro y posible intervencion de la Superintendencia

de Seguridad Social

Segtin la letra a) del articulo 69 de la Ley 16.744 el legitimado activo para ejercer
la accién de repeticién contenida en ella es el respectivo organismo administrador del
seguro que ha otorgado o deba otorgar las prestaciones que establece dicha ley, calidad
que tienen, como se ha visto, el Instituto de Seguridad Laboral y las mutualidades de
empleadores, quienes debieran ser asf los primeros llamados a ejercer la accién en andlisis'.

Ademds de tales organismos, puede tener incidencia en la materia la Superintendencia
de Seguridad Social (en adelante, SUSESO), toda vez que el articulo 44 de la Ley
16.395 (que fija el texto refundido de la ley de organizacién y atribuciones de esta
Superintendencia) establece expresamente que:

“La Superintendencia de Seguridad Social podra:

13 Una situacién semejante a la proyectada en este pérrafo se ha producido efectivamente en la practica
respecto de la prueba de la culpa o dolo de la entidad empleadora o de un tercero al ejercerse la accién
indemnizatoria de la letra b) del articulo 69 de la Ley 16.744. Al respecto véase Di1Ez, 2005, pp. 84-85.

4 Sin perjuicio de la posibilidad que ciertas empresas puedan ser autorizadas a tener la llamada
“administracién delegada” del seguro, respecto de sus propios trabajadores segtn se ha indicado anteriormente.
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a) Ordenar que las instituciones sometidas a su fiscalizacién deduzcan acciones
civiles o criminales en contra de terceros para perseguir las responsabilidades a
que hubiere lugar;

b) Deducir directamente esas mismas acciones cuando lo estimare conveniente; y
¢) Intervenir como parte coadyuvante en los juicios en que tengan interés las ins-
tituciones de previsién sometidas a su fiscalizacién”.

Y como el Instituto de Seguridad Laboral y las mutualidades de empleadores estdn
sometidos a la fiscalizacién de la SUSESO!, bien podrfa esta Superintendencia, conforme
con la norma transcrita, ordenarles que deduzcan la accién de repeticién del articulo 69
letra a) de la Ley 16.744 (por ser precisamente una de las “acciones civiles” que trata
de “perseguir” una “responsabilidad” de “terceros”), o deducirla directamente “cuando
lo estimare conveniente” o actuar como tercero coadyuvante en los juicios que inicien
a este respecto las instituciones sometidas a su fiscalizacién.

4. Sujetos pasivos: entidad empleadora y terceros

La accién de repeticién estd establecida en contra del responsable del accidente.

Concordando la letra a) del articulo 69 con el encabezado de la norma se colige
que la accién de repeticién procede contra la entidad empleadora o el tercero que sean
responsables de/ accidente.

La expresion “entidad empleadora” se encuentra definida en la propia Ley 16.744
al disponer en su articulo 25 que: “Para los efectos de esta ley se entenderd por ‘entidad
empleadora’ a toda empresa, institucién, servicio o persona que proporcione trabajo”.

Dicha calidad la tiene, desde ya, aquella entidad vinculada con un trabajador por medio
de un contrato de trabajo, y por el que tiene la obligacién de pagar la o las cotizaciones
(segin corresponda) del seguro de accidentes del trabajo y enfermedades profesionales.

Por otra parte, la accién se podrd ejercer también contra el “tercero” “responsable
del accidente”, dentro de los cuales hay que incluir a las empresas principales, o empresas
usuarias, o aun a terceros absolutos, desvinculados del empleador directo (el articulo 69

no distingue entre “terceros”)'°.

15 Al efecto, la Ley 16.395 dispone, en su articulo 2°, que: “son funciones de la Superintendencia las
siguientes: (...) i) Impartir instrucciones a los organismos administradores de la ley N° 16.744, de conformidad
a lo que disponga la Politica Pablica de Seguridad y Salud en el Trabajo, en lo que corresponda, y fiscalizar
que dichas entidades se ajusten a aquellas”, y luego en su articulo 30 agrega que “el Seguro Social contra
Riesgos del Trabajo y Enfermedades Profesionales que se rige por la ley N° 16.744 y sus reglamentos, y la
fiscalizacién de las instituciones que a él se dediquen, corresponderd a la Superintendencia de Seguridad
Social”. E inclusive la Ley 16.744 reitera expresamente la fiscalizacién que la SUSESO tiene respecto de
las mutualidades (articulo 12 inciso 4°) y empresas de administracién delegada (articulo 74). Mds adn, los
acuerdos de los directorios de las mutualidades que se refieren a transacciones judiciales o extrajudiciales,
deben ser “elevados en consulta” a la Superintendencia de Seguridad Social (art. 12, inc. 5°, Ley N° 16.744).

16 Es importante observar que en el encabezado del articulo 69 contiene como requisito para ejercer
las acciones que a continuacién concede en sus letras a) y b) el que el accidente se deba a culpa o dolo de la
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Y finalmente, en cuanto a los trabajadores independientes, estimo que no pueden
ser sujetos pasivos de la accién de repeticién aun en el caso que sufran accidentes del
trabajo por su culpa o dolo, ya que no se cumplirfa el primer presupuesto que indica
el encabezado del articulo 69 de la Ley 16.744 en orden a que el accidente del trabajo
haya sido ocasionado por una “entidad empleadora”. No vemos obstdculo en cambio
para que, en este caso, la accién pueda ser ejercida, al menos, en contra de un tercero
que caus6 el accidente de trabajo de un trabajador independiente por su culpa o dolo.

5. Objeto de la accidn: las prestaciones que el organismo administrador “haya otorgado o
deba otorgar”

La accién de repeticién tiene por objeto que al organismo administrador del seguro se
le pague el valor de “las prestaciones que haya otorgado o deba otorgar” al trabajador afec-
tado por el accidente del trabajo o a los demds beneficiarios sefialados por la Ley 16.7447.

Respecto de las prestaciones ya otorgadas, deberd probarse directamente su exis-
tencia y monto (como tratamientos e insumos médicos suministrados y costos de estos,
o montos de los subsidios, indemnizaciones o pensiones ya pagadas).

Y en cuanto a las prestaciones que “deba otorgar” el organismo administrador,
ello implicard hacer una proyeccién a futuro, no exenta seguramente de controversias
por el grado de certeza que se estime sea exigible. Al efecto, es muy probable que los
programas médicos o tablas de proyeccién financiera de pagos sean considerados al
elaborar la correspondiente peticién. Aunque respecto de su prueba pudieren suscitarse
controversias en juicio si esos antecedentes emanan de la parte demandante. Por ello,
peritajes judiciales médicos o financieros y eventuales pronunciamientos de la SUSESO
podrdn tener especial utilidad en este punto.

Es oportuno hacer presente que si el accidente del trabajo determing la aplicacién
del seguro obligatorio por accidentes de trdnsito (como puede suceder en los accidentes
de trayecto), los organismos administradores del seguro de la Ley 16.744 solo podrin
repetir lo no cubierto por el seguro obligatorio por accidentes de trdnsito, en virtud de
lo dispuesto en el articulo 33 de la Ley 18.490.

6. Prescripcion de la accidn de repeticidn

En cuanto a la prescripcién de la accién de repeticién de la letra a) del articulo 69
de la Ley 16.744, es posible determinar cudl es la regla aplicable.

entidad empleadora o de un tercero. Sin embargo, cumplido ese presupuesto, la accién de repeticion de la
letra a) se otorga en contra “del responsable del accidente”, pudiendo discutirse si entre estos responsables
pueden incluirse quienes les asista una responsabilidad fundada en criterios de imputacién distintos a la
culpa y el dolo (como ocurre, por ejemplo, con el propietario no conductor de un vehiculo en virtud de lo
sefialado en el articulo 169 inciso 2° de la Ley 18.290, situacién que podria plantearse con frecuencia en
accidentes vehiculares que constituyan accidentes de trayecto).

17 Véase supra, I.
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Las alternativas que vislumbramos son, al menos, tres: el articulo 79 de la Ley
16.744, el articulo 2332 del Cédigo Civil y el articulo 2515 (en relacién con el articulo
2514) de este cuerpo normativo.

Por su especialidad en la materia, consignamos el texto del articulo 79 de la Ley
16.744, el que expresa:

“Art. 79. Las acciones para reclamar las prestaciones por accidentes del trabajo o
enfermedades profesionales prescribirdn en el término de cinco afios contado desde
la fecha del accidente o desde el diagnéstico de la enfermedad. En el caso de la
neumoconiosis, el plazo de prescripcién serd de quince afios, contado desde que
fue diagnosticada.

Esta prescripcién no correrd contra los menores de dieciséis afios”.

Dicha regla se aplica a los beneficiarios del seguro obligatorio por infortunios la-
borales de la Ley 16.744, que son quienes precisamente tienen derecho a “reclamar las
prestaciones” que ella establece, llegando incluso a dar una regla para un tipo especifico
de beneficiarios, como son los menores de 16 afios en su inciso 2°.

El precepto es asi inaplicable a la accién de la letra a) del articulo 69 que esta-
blece un derecho distinto en favor de un sujeto diverso: el derecho a “repetir” para los
organismos administradores del seguro en contra de los responsables del accidente por
las prestaciones que hayan otorgado o deban otorgar a los beneficiarios del seguro que
establece la ley.

Respecto de la regla del articulo 2332 del Cédigo Civil creemos que obsta a su
aplicacién su tenor literal, al aplicarse a “las acciones que concede este T{tulo {T{tulo
XXXV del Libro IV del Cédigo Civil} por dafio o dolo”, en circunstancias que la accién
de repeticién analizada la concede la letra a) del articulo 69 de la Ley 16.744 y ello en
atencion a las prestaciones que el organismo administrador del seguro haya otorgado
o deba otorgar.

Dicho lo anterior, creemos que a la accidon de repeticién en andlisis debe aplicarse
la regla general de prescripcién extintiva de las acciones ordinarias, esto es, prescribird
en el lapso de 5 afios contados desde que la obligacién se hizo exigible (articulos 2514
y 2515 del Cédigo Civil).

Ahora bien, fijar cudndo es exigible la obligacién de repetir implica efectuar preci-
siones adicionales, ya que debe recordarse que los organismos administradores del seguro
no solo pueden accionar por las prestaciones que hayan otorgado!®, sino que también
por las que deban otorgar.

18 Sj la accién estuviere limitada solo a las prestaciones que hayan otorgado, la solucién podria ser
simple: la exigibilidad se producirfa desde el instante en que esas prestaciones efectivamente se otorgaron. Al
respecto una solucién semejante se ha propuesto como inicio del cémputo del plazo de prescripcion respecto
de la accién de repeticion que el articulo 2325 del Cédigo Civil concede al tercero civilmente responsable
de un delito o cuasidelito civil, donde se ha dicho que “no es posible que el plazo de prescripcién comience
a correr contra del tercero civilmente responsable sin que le sea posible ejercer la accién, porque no se ha
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En esta perspectiva el organismo administrador podria ejercer esta accién de re-
peticién luego de que, dictada la correspondiente resolucién que califique la existencia
del accidente del trabajo, surjan antecedentes que permitan determinar cudles serdn las
prestaciones que deberd otorgar.

Para ello habrd que distinguir el tipo de accidente de que se trate.

Asi, en los accidentes del trabajo fatales, serd necesario determinar si existen be-
neficiarios de las pensiones de supervivencia y sus caracteristicas personales, aspectos
que la ley considera para fijar su monto y extensién en el tiempo (segtin disponen los
articulos 43 y siguientes de la Ley 16.744).

En los accidentes del trabajo no fatales, serd necesario proceder al diagnéstico médico
de las lesiones y a dictar la eventual resolucién que declare la incapacidad permanente,
pues ello incidird en la determinacién de las prestaciones que deberdn otorgarse, segtin
el caso.

Queda en evidencia entonces, que sin tener estos antecedentes adicionales, la sola
declaracién de accidente del trabajo no permite determinar las prestaciones que el or-
ganismo administrador del seguro deba otorgar, lo que incide en la exigibilidad de la
consiguiente obligacién de repetir y en definitiva en el inicio del plazo de prescripcién.

7. Competencia para conocer de esta accion

No existiendo reglas especiales respecto de la accién de repeticién del articulo 69
letra a), ella serd de competencia de la jurisdiccién civil, conforme con las reglas generales.

Por lo demds, asi se ha procedido en los dos casos que conocemos en que esta accién
ha prosperado en la prdctica y que se verdn a continuacién.

IV. LA ACCION DE REPETICION DE LA LETRA A) DEL ARTICULO 69
DE LA LEY 16.744 EN LA PRACTICA

En el sistema de la Ley 16.744, el costo de las prestaciones otorgadas por los or-
ganismos administradores del seguro por accidentes del trabajo, debiera ser soportado
por diversas vias de financiamiento especificadas, como ya se ha dicho, en su articulo
15, una de estas debiera provenir del ejercicio de la accién de repeticién de la letra a)
del art. 69 de la Ley 16.744 (mencionada en la letra e del referido art. 15).

Sin embargo, el desuso de esta accién de repeticién ha hecho que en la prictica
se haya traspasado al colectivo de los empleadores cotizantes del seguro efectos de una
responsabilidad subjetiva, generando un beneficio injustificado para las entidades em-
pleadoras o incluso terceros que, por no ser demandados por esta accién de repeticion,

procedido atin a hacer el pago de la indemnizacién. Por esta razén, pensamos que los cuatro afios {pues ahi
se aplica el lapso sefialado por el Cédigo Civil en ese titulo, en el articulo 2332} correrdn para el tercero
desde el momento en que, por el pago de la indemnizacién (fijada por sentencia o transaccién), ha nacido su
derecho a exigir el reembolso contra el responsable directo” (CORRAL, 2013, p. 405).
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no responderdn del total de los perjuicios que causan con su dolo o culpa (a lo mds res-
ponderdn respecto de las victimas por la accién de responsabilidad civil indemnizatoria
de la letra b del articulo 69 de la Ley 16.744).

Se torna relevante entonces conocer los casos en que se ha considerado y ejercido
esta particular accién de repeticién y su resultado.

En esta perspectiva se referirdn primero algunos pronunciamientos de la SUSESO
que la aluden, para luego analizar separadamente los dos casos judiciales que conozco
en que esta accién ha sido acogida por nuestros tribunales.

L. Pronunciamientos de la Superintendencia de Seguridad Social

En la década del 90 del siglo pasado la SUSESO fue requerida a emitir dictimenes
que abordaron puntuales aspectos de la accién de repeticién del art. 69 letra a) de la
Ley 16.744. Luego de esa época no aparecen otros pronunciamientos de la mencionada
Superintendencia.

Asi, en el Dictamen 1496-1990 el organismo sefial6 que de no existir “antecedentes
suficientes como para presumir que haya habido culpa o dolo de la entidad empleadora
o de un tercero en el accidente sufrido” no podrd repetirse en contra de aquel'?.

En Dictamen 8335-1991, de 4 de octubre de 1991, sefiala que la accién de repeti-
cién es “un derecho reconocido por el legislador en favor del organismo administrador
respectivo” que se puede ejercer “en contra del que por su culpa o dolo” ha ocasionado
tanto un “accidente del trabajo” o una “enfermedad profesional” y que su sentido es
“compensar” al organismo administrador, de alguna manera, “por el perjuicio que la
accién culposa o dolosa le ocasiona al tener que otorgar prestaciones dentro de la cober-
tura del seguro de dicha ley”?°.

Por otra parte, en el Dictamen 9276-1991 establecié que si las investigaciones
del accidente (elaboradas por la propia mutualidad o por organismos técnicos) han de-
terminado que se debié a culpa de la entidad empleadora “el organismo administrador
tendrd derecho a repetir por las prestaciones que haya otorgado o deba otorgar”, y que
no es procedente “rebajar la suma que deba devolver” fundada en la imprudencia de los
trabajadores afectados (art. 2330 del Cédigo Civil), “ya que la ley sanciona expresamente
esta conducta con multa en contra de los trabajadores”?!.

Y finalmente, en el Dictamen 12159-1996, precisé que si ocurre un accidente
de trdnsito, es procedente que una mutualidad haya iniciado “cobranza” judicial al
responsable del accidente para obtener el reembolso de todos aquellos gastos que no
hayan sido cubiertos por el Seguro Obligatorio de Accidentes Personales regulado en
la Ley 18.490%2,

19 Superintendencia de Seguridad Social, Dictamen 1496-1990, de 14 de febrero de 1990.

20 Superintendencia de Seguridad Social, Dictamen 8335-1991, de 4 de octubre de 1991.

21 Superintendencia de Seguridad Social, Dictamen 9276-1991, de 30 de octubre de 1991.

22 Superintendencia de Seguridad Social, Dictamen 12159-1996, de 26 de septiembre de 1996.



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

2. Juicio “Asociacion Chilena de Seguridad con Minera Sur Andes Ltda.”??

En este caso la Asociacion Chilena de Seguridad (mutualidad administradora del
seguro) interpuso accién de repeticidn del articulo 69 letra a) de la Ley 16.744 en contra
de la empresa Minera Sur Andes Ltda., solicitando el reembolso de los gastos que ha
debido y deberd soportar como consecuencia de un accidente de trabajo que causé la
muerte de dos trabajadores y lesioné a otros tres.

A dicho juicio se acumul6 demanda interpuesta por el Instituto de Seguridad del
Trabajo (IST, también mutualidad administradora del seguro) en contra de la misma
demandada y a raiz de los mismos hechos, solicitando el reembolso de los gastos que
ha debido y deberd soportar respecto de tres trabajadores fallecidos y dos lesionados.

Sefialan las demandantes que el 12 de agosto de 2004, mientras dos cuadrillas de
trabajadores de dos empresas contratistas de la demandada realizaban labores de man-
tencién en un pique al interior de la mina El Soldado, que explotaba la demandada, se
produjo una liberacién abrupta de grandes cantidades de agua y barro que se habfan
acumulado al interior del pique, alcanzando y arrastrando a los trabajadores que se
encontraban en el lugar, produciendo la muerte de cinco de ellos y lesiones de diversa
consideracién a otros cinco.

Agregan que, dentro de las distintas investigaciones que se realizaron a raiz del
accidente, aquella efectuada por SERNAGEOMIN estableci6 varias condiciones inse-
guras de trabajo (obstrucciones anteriores, desperfectos en las compuertas, inactividad
del pique por varios meses), ademds de determinar la inexistencia de procedimientos
de trabajo adecuados, asi como supervisién deficiente de las labores.

Sefialan que la fuente de la responsabilidad de la demandada se encuentra en el
incumplimiento de la obligacién de seguridad establecida en el art. 184 del Cédigo
del Trabajo.

El contenido del dafio demandado estuvo determinado por las pensiones de super-
vivencia y orfandad que las actoras habfan pagado y deberfan pagar a los beneficiarios de
los trabajadores fallecidos, asi como los costos de las prestaciones médicas y econémicas
otorgadas a los trabajadores lesionados.

La sentencia de primer grado, tras analizar razonadamente la abundante prueba
rendida por las partes, acogié las pretensiones de las demandantes, estableciendo, en
suma, que la demandada fue responsable del accidente de 12 de agosto de 2004, pues
incurri6 en un conjunto de actos negligentes y culpables (establecidos en los conside-
randos 42° a 51°).

Seguidamente analiza la procedencia del reembolso solicitado.

23 Sentencia de 27 de septiembre de 2010, dictada por don Justo Pastor Villacura Rodriguez, Juez
titular del Undécimo Juzgado Civil de Santiago, en causa rol C-4310-2005; sentencia de 17 de enero de
2013, dictada por la Corte de Apelaciones de Santiago, rol civil N° 745-2011, redactada por la ministra dofia
Maria Rosa Kittsteiner Gentile y sentencia de 23 de septiembre de 2013, dictada por la Corte Suprema, rol
N° 2861-2013, redactada por la ministra dofia Rosa Egnem Saldfas.
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Para ello la sentencia tiene por acreditada, en primer término, la calidad de bene-
ficiarios de las pensiones otorgadas y por otorgar y, luego, el monto de cada una de las
pensiones que corresponde a cada uno de los beneficiarios.

En cuanto a la procedencia de reembolso de las prestaciones que deban otorgarse,
el sentenciador determiné que el articulo 69 a) consagré una obligacion legal de reembolso,
que en forma expresa comprende tanto las prestaciones ya otorgadas como las devengadas que deba
otorgar en el futuro a los beneficiarios (considerando 55°).

En razén de lo anterior, asentd que para descartar cualquier carvdcter condicional o
eventual de la condena, el reembolso solo comprenderd las pensiones vigentes y efectivamente pa-
gadas por las demandantes a la fecha de la liquidacion de los créditos; como asimismo el de las
pensiones futuras vigentes y devengadas, a medida que las actoras las paguen a los beneficiarios
(considerando 55°).

La sentencia de segunda instancia confirmé integramente la de primer grado.

La Corte Suprema, desestimé los recursos de casacién intentados por la demandada,
sin afiadir argumentos de fondo a la decisién del asunto.

3. Juicio “Instituto de Seguridad del Trabajo con Helicipteros del Pacifico S.A.”*4

En este caso el Instituto de Seguridad del Trabajo (IST) ejercid accién de repeticién
del articulo 69 a) de la Ley 16.744 en contra de la empresa duefia y operadora de un
helicéptero que capotd al interior de una vifia tras golpear unos cables de tendido eléc-
trico y que, como consecuencia de ello, provocé lesiones gravisimas a un trabajador de la
vifia que se encontraba al interior de la aeronave, quien resulté con severas quemaduras
quedando, finalmente, en estado vegetal y declarado como “gran invilido”, para efectos
de las prestaciones del seguro de accidentes del trabajo y enfermedades profesionales.

Se argumenté por el organismo demandante que, de acuerdo con la investigacién
efectuada por la Direccién General de Aerondutica Civil, el accidente se produjo por la
conducta negligente del piloto de la aeronave (al no detectar la proximidad de un tendido
eléctrico que finalmente golped), lo que determinarfa la responsabilidad objetiva de la
propietaria del helicéptero de acuerdo con las normas del Cédigo Aerondutico dadas
para el transporte aéreo.

En subsidio, para el evento de estimarse improcedente la responsabilidad objetiva
del propietario de la aeronave, fundé la accién de repeticién del articulo 69 a) en la
conducta culpable de la empresa demandada, por el obrar negligente del piloto del
helicéptero que era su trabajador.

24 Sentencia de 29 de julio de 2015, dictada por dofia Marfa Alejandra Santibdfiez Chesta, Jueza titular
del Segundo Juzgado Civil de Temuco, en causa Rol C-769-2012; sentencia de 28 de junio de 2016, dictada
por la Corte de Apelaciones de Temuco, Rol civil N° 1111-2015, redactada por la Ministra suplente dofia
Maria Georgina Gutiérrez Aravena y sentencias de 23 de octubre de 2018 (casacién y reemplazo), dictadas
por la Corte Suprema, Rol N°49682-2016, redactadas por el abogado integrante don Carlos Pizarro Wilson.
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La demanda reclamé el pago de todos los gastos actuales y futuros en que el Instituto
de Seguridad del Trabajo habfa incurrido y deberfa incurrir con ocasién del accidente,
consistentes en prestaciones de salud, subsidios y pensiones de gran invalidez.

La sentencia de primera instancia, rechazé la accién de repeticién negando la
procedencia de su fundamento objetivo como que el accidente fuera atribuible a una
negligencia del piloto del que deba responder la demandada.

La sentencia de segunda instancia confirmé el rechazo de la demanda.

La Corte Suprema, acogiendo un recurso de casacién en el fondo determiné que si
hubo culpa del piloto de la aeronave, pues atendida su calidad profesional y la realizacién
de una actividad peligrosa, le era exigible una conducta distinta a la desplegada que
hubiera evitado el accidente. Y establecido lo anterior aplica a la demandada la responsa-
bilidad por hecho ajeno conforme con lo dispuesto en el articulo 2320 del Cédigo Civil,
determinando as{ que “se cumplen los requisitos establecidos en el articulo 69 de la Ley
16.744, para que prospere la accién de reembolso incoada en autos” (considerando 3°);
condenando a la demandada a pagar a la demandante la suma en pesos equivalente a 4841
UF, mds los intereses que devengue desde que quede ejecutoriado el presente fallo y hasta su pago
efectivo (parte resolutiva)®.

V. CONCLUSIONES
Efectuado el andlisis anterior es posible extraer las siguientes conclusiones:

1. Luego de mds de 50 afios de vigencia del modelo chileno de resarcimiento de
dafios derivados de infortunios laborales ha existido un casi absoluto desuso por
parte de los organismos administradores del seguro obligatorio existente en la
materia, de la accién de repeticién establecida en la letra a) del articulo 69 de la
Ley 16.744 por las prestaciones que hayan otorgado o deban otorgar al verificarse
accidentes del trabajo derivados de dolo o culpa de la entidad empleadora o de un
tercero.

2. Tampoco ha intervenido la SUSESO en la materia pese a que, como se ha visto,
podria ordenar a los organismos administradores que deduzcan la accién de repe-
ticién en comento, o deducirla directamente “cuando lo estimare conveniente” o
actuar como tercero coadyuvante en los juicios que ellas inicien por ser institucio-
nes sometidas a su fiscalizacién.

25 Es de observar, que la sentencia de reemplazo incurre en una confusién al momento de determinar
el guantum del reembolso al que condena a la demandada. En efecto, se da por establecido, como hecho de
la causa, que la “demandante” habria pagado en su oportunidad a la curadora de la victima directa la suma
de UF 4.841 por concepto de indemnizacién de perjuicios, y en razén de ello, determina que ese serd el
monto a reembolsar. Sin embargo, por una parte, ello no corresponde a lo solicitado en la demanda, y, por
lo demds, se trata de una suma que no fue pagada por la demandante, como afirma la sentencia, sino por la
misma demandada en una transaccién extrajudicial.
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3. Lo anterior representa en los hechos una injustificada renuncia a una de las vias
de financiamiento del seguro obligatorio de accidentes del trabajo y enfermedades
profesionales.

4. Asf las cosas, los costos de las prestaciones que los organismos administradores del

seguro otorgan como consecuencia de la conducta dolosa o culposa de las entida-
des empleadoras o incluso de terceros causantes de accidentes del trabajo resultan
absorbidas por las otras vias de financiamiento del mencionado seguro (entre ellas
las cotizaciones efectuadas por empleadores que nada tuvieron que ver con el res-
pectivo accidente).
Se beneficia asi, injustificadamente, a esas entidades empleadoras o terceros ne-
gligentes que no responderdn del total de los perjuicios que causan, sino solo —y
eventualmente— de las indemnizaciones no cubiertas por el organismo administra-
dor del seguro si llega a deducirse en su contra la accién indemnizatoria de la letra
b) del articulo 69 de la Ley 16.744.

5. El desuso de la accién materia de este trabajo desvirtda asi uno de los propésitos
centrales que tuvo la Ley 16.744 a la hora de introducir el actual modelo resarci-
torio de dafios derivados de infortunios laborales, el que buscé que, en definitiva,
la entidad empleadora o el tercero que cause un accidente del trabajo con culpa
o dolo soporte finalmente todos sus costos, como consecuencia del ejercicio de
la acciones de repeticién e indemnizatoria consagradas en las letras a) y b) de su
articulo 692°.

6. El hecho que los organismos administradores del seguro deban otorgar adminis-
trativamente las prestaciones que sefiala la Ley 16.744 a los beneficiarios, es una
mera garantfa respecto de estos®’, pero ello no implica, en modo alguno, que
deban asumir finalmente los costos que genera la culpa o el dolo de una entidad
empleadora o incluso de un tercero que cause accidentes del trabajo.

7. En todo caso, el desuso de la accion de repeticién en comento puede generar res-
ponsabilidad patrimonial para los organismos administradores del seguro y para
la SUSESO (y por cierto también para sus directivos por incumplimiento de sus
deberes fiduciarios), pues significa una renuncia injustificada a una fuente de

26 Al efecto, en el propio Mensaje del Proyecto que dio lugar a la Ley 16.744 se sefialé expresamente:
“Elimina el Proyecto el llamado seguro de culpa, que ha existido desgraciadamente en el hecho, y de acuerdo
al cual si ocurre un accidente a consecuencia de negligencia o culpa del empresario, a este le basta demostrar
que habfa contrata una péliza para que ninguna responsabilidad le fuera exigida. El proyecto establece
que si el accidentado es debido a culpa o dolo del empresario, habrd derecho, por parte de la victima, a las
prestaciones que establece la ley, sin que por ello se exonere al empresario de su responsabilidad, la cual se
concreta en la indemnizacién que deberd pagar el organismo administrador de una suma equivalente a las
prestaciones que este haya otorgado. De igual modo, la victima se hace acreedora a aquellas indemnizaciones
adicionales que tenga derecho a reclamar en conformidad al derecho comin por el dafio sufrido, sea este
material o moral”. HISTORIA DE LA LEY N° 16.744, 2018, Mensaje.

27Y tratindose de las murualidades este rol de garantfa se refleja ademds en la circunstancia que sus
miembros son “solidariamente responsables de las obligaciones contraidas por ellas” (articulo 12 letra e)
de la Ley 16.744)
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financiamiento del seguro obligatorio existente en la materia, beneficiando con

ello a entidades empleadoras o terceros que obran con culpa o dolo generando

accidentes del trabajo?®.

Y debe recordarse a este respecto que la propia SUSESO ha sefialado que los fondos

que recaudan los organismos administradores (aun en el caso de las mutualidades que

son personas juridicas de derecho privado) tienen el cardcter de “fondos piblicos”
afladiendo que “se les califica como un patrimonio de afectacién destinado a cumplir
fines sociales que no otorga a su gestor las facultades plenas del dominio”??.

8. El impacto social y econémico que tienen los infortunios laborales en la prictica es
relevante. Los datos estadisticos son elocuentes”. Por ello nos parece tanto anéma-
lo como sorprendente el desuso prictico de esta accién de repeticién en nuestros
tribunales.

El par de casos resefiados, deja sin embargo en evidencia la vigencia y potenciali-
dad de una herramienta injustificadamente olvidada.

9. Finalmente, reiteramos lo conveniente que serfa que una reforma legislativa incor-
pore expresamente en la letra a) del articulo 69 a las enfermedades profesionales,
pues la falta de referencia a su respecto no estd sustentada, como se ha visto, en
razones de fondo.
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I. INTRODUCCION

os trabajadores de confianza constituyen una categoria especial de trabajadores

cuya relacién laboral se constituye y desarrolla en torno a la especial confianza

que el empleador deposita en ellos. Esta constituye una razén objetiva con la su-

ficiente entidad para sustentar un tratamiento normativo distinto al del comin de los

trabajadores, sea en lo correspondiente a las condiciones de trabajo, al goce de ciertos
derechos o a la culminacién de la relacién laboral.

En diversos ordenamientos juridicos se encuentra reconocida la posibilidad de ex-

tinguir, de manera unilateral, el vinculo laboral con los trabajadores de confianza, sin

necesidad de expresar causa!

; 0, alegando una causa razonable aun cuando no coincida
con las causas justas para la rescisién del contrato®. Asimismo, se da por establecido, y
asi se recoge legislativamente, que esta culminacién del vinculo no generard readmisién
en el empleo sino el pago de una indemnizacién’.

A pesar de la existencia de un antecedente que regulaba la cuestién del retiro de

4 en la actualidad, Perd no cuenta

confianza y reconocia el pago de una indemnizacién
con una disposicién especifica ni genérica que regule el retiro de confianza; esto significa
que no se encuentra reconocido como causa de extincién de la relacién laboral, tampoco
se exige el cumplimiento de formalidad alguna para hacerlo efectivo, ni mucho menos
se reconocen consecuencias juridicas para esta decisién empresarial unilateral.

Después de sucesivas marchas y contramarchas, y a partir de la diferenciacién
entre trabajadores de confianza con relacién de exclusiva confianza y con relacién la-
boral mixta, tanto el Tribunal Constitucional como la Corte Suprema han establecido
como criterio jurisprudencial que, a los primeros, no les corresponde reposicién en el
empleo ni indemnizacién en caso de retiro de confianza. En cambio, a los segundos, les
corresponde retornar a su puesto de origen y, en todo caso, la indemnizacién, en el caso
que el empleador les impida reincorporarse a su antiguo puesto de trabajo; o cuando el
propio trabajador opte por no reincorporarse a él.

! Por ejemplo, en Espafia el Real decreto 1382/1985, de 1 de agosto por el que se regula la relacién
laboral de cardcter especial del personal de alta direccién, articulo 11. El desistimiento empresarial no requiere
expresar causa, pero se debe realizar la comunicacién por escrito y mediando un preaviso. En el Cédigo de
Trabajo de Chile de 1994, no se exige expresién de causa, pero el desahucio debe realizarse por escrito. [gual
requerimiento en el Cédigo de Trabajo del Ecuador de 2005, articulo 184°.

2 Ley Federal del Trabajo de México de 1970, articulo 185°.

3 Como ocurre en el Real Decreto 1382/1985, de 1 de agosto de Espafia, sea que se trate de indemnizacién
pactada en el contrato o a falta de esta la que establezca la ley. En el Cédigo de Trabajo de Ecuador se regula una
bonificacién por desahucio (articulo 185). Segtn el Cédigo de Trabajo de Chile, se pagard una indemnizacion
en dinero, cuando no se anticipe por escrito el desahucio en los términos que precisa la ley (articulo 161°).

4 Nos referimos a la Ley 24514 de 1986. En su articulo 15° establecié que quienes desempefiaran
cargos de confianza estaban amparados por la ley; “pero solo podrin ejercitar la accién indemnizatoria”.
Segtin esta norma, eran cargos de confianza los que “se ejercen a nivel de direccién los que conllevan poder
decisorio o importan representacién general del empleador”. La mencionada norma estuvo vigente hasta el
12 de noviembre de 1991.
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Este articulo se centrard en los trabajadores con relacién de exclusiva confianza
del régimen laboral privado. Se brindardn argumentos dirigidos a sostener que a estos
si les corresponde proteccién frente al retiro de confianza. La base fundamental con la
que se construirdn esos argumentos serd el principio protector que “constituye el ntcleo
central y bésico del sistema” del Derecho del Trabajo. Se plantea que este no solo es una
simple regla inspiradora del ordenamiento laboral, sino que constituye una verdadera
herramienta con utilidad prdctica para brindar amparo al trabajador.

Para realizar tal tarea, se abordard el tratamiento normativo de los trabajadores de
confianza en Perd; también se revisard el recorrido y sentido de los diversos pronun-
ciamientos emitidos por el Tribunal Constitucional y la Corte Suprema hasta llegar al
criterio actualmente vigente que niega la indemnizacién a los trabajadores con relacién
de exclusiva confianza. Posteriormente, se planteardn tres argumentos construidos en
torno al principio protector con el fin de sustentar que los trabajadores con relacién de
exclusiva confianza s tienen derecho a la indemnizacién frente al retiro de confianza.
Finalmente, se esbozardn algunas conclusiones.

II. PUNTO DE PARTIDA: EL TRATAMIENTO NORMATIVO
DE LOS TRABAJADORES DE CONFIANZA DEL REGIMEN LABORAL PRIVADO
EN EL ORDENAMIENTO PERUANO

No existe en Pertt una norma que regule de manera unificada las diversas cues-
tiones laborales relacionadas con la categoria especial de los trabajadores de confianza
del régimen laboral privado. No obstante, el articulo 43° de la Ley de Productividad y
Competitividad Laboral de 1997 (en adelante, LPCL) reconoce dentro de esta categoria
a dos tipos de trabajadores: el personal de direccién y los trabajadores de confianza®.

Segun esta disposicion, el personal de direccién es “aquel que ejerce la representa-
cién general del empleador frente a otros trabajadores o a terceros, o que lo sustituye, o
que comparte con aquellas funciones de administracién y control o de cuya actividad y
grado de responsabilidad depende el resultado de la actividad empresarial”. Asimismo,
serdn trabajadores de confianza “aquellos que laboran en contacto personal y directo
con el empleador o con el personal de direccién, teniendo acceso a secretos industriales,
comerciales o profesionales y, en general, a informacién de caricter reservado. Asimismo,
aquellos cuyas opiniones o informes son presentados directamente al personal de direc-
cién, contribuyendo a la formacién de las decisiones empresariales”.

A partir de esta disposicidn, los Tribunales de Justicia han concluido que el perso-
nal de direccién, “tiene poder de decision y actiia en representaciéon del empleador, con
poderes propios de é1”7, a diferencia del personal de confianza que “Gnicamente coadyuva

> PL4, 1978, p. 34.

6 A lo largo de la presente contribucién se utilizard el término “trabajadores de confianza” para referirnos
a las dos categorfas de trabajadores mencionados en el citado articulo.

7 Por todas, Corte Suprema, 17.12.2009, casacién laboral N° 25643-2017-Arequipa.
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a la toma de decisiones por parte del empleador o del referido personal de direccién,
son sus colaboradores directos”.

En todo caso, la confianza que deposita el empleador en los trabajadores serd el
elemento basilar que le otorga a esta relacién laboral un caricter especial?. En vircud de
ella, tendrdn un “grado mayor de responsabilidad, a consecuencia de que el empleador
les ha delegado la atencién de labores propias de él, otorgdndoles una suerte de repre-
sentacién general”'?; y, por tanto, tendrdn una posicién de preeminencia dentro de la
estructura organizativa de la empresa.

La intrinseca relacion entre la confianza y las funciones, tareas y responsabilidades
que desempefian sustenta la posibilidad de otorgarles un tratamiento particular “con
unos efectos juridicos propios y distintos a los que se generan con los trabajadores or-
dinarios y con una exigencia cualificada de la obligacién de actuar de buena fe, pues a
ellos se exigird més que al comin de los trabajadores”!!. La afirmacién anterior guarda
relacién con la disposicién constitucional que posibilita dictar leyes especiales “porque
as{ lo exige la naturaleza de las cosas, pero no por razén de las diferencias de las perso-
nas” (articulo 103° de la Constitucién de 1993); asimismo, con la posibilidad legitima
de que “bajo ciertos esquemas y pardmetros” se permita un tratamiento diferenciado,
siempre que existan causas objetivas y razonables que lo justifiquen’?. En el caso de los
trabajadores de confianza, las causas objetivas y razonables se vinculan con la especial
funcién o actividad que desempefian al interior de la empresa.

El articulo 44° de la LPCL precisa que los trabajadores de confianza pueden acceder
a tal condicién, directamente o por promocién. Segin el Tribunal Constitucionall?,
en el primer caso, nos encontramos frente a los trabajadores con relacién de exclusi-
va confianza; es decir, aquellos “contratados especificamente para cumplir funciones
propias del personal de confianza y que, en consecuencia, desde el inicio de la relacién
laboral tienen pleno conocimiento de lo que ello implica”. En el segundo caso, ante los
trabajadores con relacién laboral mixta; es decir, aquellos “que accedieron a un puesto
de trabajo para realizar funciones comunes u ordinarias, pero que posteriormente, por
determinados factores, el empleador les asigné el cumplimiento de funciones propias
de un trabajador de confianza”.

Sea cual fuere el modo de acceso, debe tenerse en cuenta que “en la designacién
o promocién del trabajador, la ley no ampara el abuso del derecho o la simulacién” !4,
Como se verd mds adelante, esta diferencia constituye la base con las que los Tribunales

8 Por todas, Tribunal Constitucional, 15.03.2007, expediente N° 03501-2006-PA/TC.

? DE BUEN, 2000, p. 14.

10 Tribunal Constitucional, 15.03.2007, expediente N° 03501-2006-PA/TC.

' Espinoza, 2017b, p. 132.

12 Por todas, Tribunal Constitucional, 21.11.2007, expediente N° 00027-2006-PI/TC.

13 Tribunal Constitucional, 15.03.2007, expediente N° 03501-2006-AA/TC. El mismo criterio en
Corte Suprema, 23.08.2016, casacién laboral N° 18450-2015-Lima.

4 Ley de Productividad y Competitividad Laboral, 1997, articulo 44°.
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de justicia excluyen a los trabajadores con relacién de exclusiva confianza de la protec-
cién frente al retiro de confianza.

Al margen del procedimiento legal para la calificacién de los puestos de direccién
o de confianza que debe seguir el empleador!®, su inobservancia “no enerva dicha con-
dicién, si de la prueba actuada esta se acredita”'®. Serd entonces el principio de primacfa
de la realidad el que juegue un rol fundamental en la identificacién de esta categoria de
trabajadores, pues de aquella dependerd la validez del tratamiento diferenciado respecto
de los trabajadores ordinarios!”. De esta forma, la calificacién del puesto como uno
de direccién o de confianza se vinculard con la naturaleza de la funcién desempefiada;
o sea, con “las labores o funciones objetivas que se derivan de la posicién o puesto”!®
que deberdn estar relacionadas “en forma inmediata y directa con la vida misma de las
empresas, sus intereses, la realizacién de sus fines y con su direccién, administracién,
entre otras actividades”!?.

Acerca de la materia concreta que nos ocupa, esto es, el retiro de confianza; no existe
ninguna disposicién expresa que lo reconozca como causa de extincién de la relacién
laboral, ni que establezca un procedimiento o determine las consecuencias juridicas
que aquel genera. Tampoco se encuentra considerado entre las causas de extincién del
contrato de trabajo contempladas en la LPCL. Pese a ello, en la prictica, se lo trata como
“una situacién especial que extingue el contrato de trabajo de naturaleza subjetiva”?’.
Esta tiene como fundamento el poder de direccién del empleador, esto es, su potestad

para “estructurar, categorizar y organizar su fuerza laboral”?!

y —como no podia ser de
otra forma— la confianza, o mds bien, la pérdida de esta.

A partir de ello, se pueden esbozar sus elementos configuradores: (i) unilateralidad,
pues, al igual que el despido, la manifestacién de voluntad depende, Gnica y exclusi-
vamente, del empleador; (ii) cardcter recepticio, porque el retiro de confianza requiere
ser conocido por el trabajador; (iii) inexistencia de forma prescrita; esto es, ausencia
de procedimiento o forma alguna para darse a conocer; (iv) inexistencia de preaviso, lo
que permite que se ejerza en cualquier momento y que tenga efectos inmediatos; (v)
ausencia de causa, porque el retiro de confianza no requiere de la explicitacién de una

15 Reglamento de la Ley de Fomento del Empleo, 1996, articulo 60°.

16 Tribunal Constitucional, 19.04.2005, expediente N° 1651-2005-PA/TC. Segin esta, la omisién
de consignar en la resolucién de designacién la calificacién del trabajador de confianza “no enervarfa
dicha condicién, ya que la categoria de trabajador de confianza depende de la naturaleza de las funciones
desempefiadas” (fundamento juridico 7).

17" Asi, entre otras, la Ley de Jornada de Trabajo, Horario y Trabajo en Sobretiempo, 2002 que los
excluye de la jornada mdxima legal y del derecho al pago de horas extras; la Ley de Relaciones Colectivas
de Trabajo, 1992 que recoge el impedimento de afiliacién sindical; o la propia Ley de Productividad y
Competitividad Laboral 1997 que establece un periodo de prueba mayor (6 meses para los trabajadores de
confianza y un afio para el personal de direcciéon).

18 ToyAMA y MERZTHAL, 2014, p. 83.

19 Tribunal Constitucional, 19.04.2005, expediente N° 1651-2005-PA/TC.

20 Tribunal Constitucional, 15.03.2007, expediente N° 03501-2006-PA/TC.

21 ARCE y QUISPE, 2021, p. 23.
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22

causa 0 motivacién para hacerla efectiva®*, “es suficiente con que exista una pérdida de

Benel trabajador; y, (vi) cardcter constitutivo de la

confianza por parte de la empresa”
declaracién del empleador, porque la sola declaracién del retiro de confianza genera la
extincién de la relacién laboral especial, cuando se trata de trabajadores con relacién
de exclusiva confianza®?,

Como se aprecia, la confianza adquiere trascendencia no solo para la constitucién
de la relacién laboral sino, especialmente, para la estabilidad en el empleo, pues este
se convierte en “el espacio de mayor vulnerabilidad de los trabajadores de confianza”?’
con especiales singularidades?®.

Al margen de lo sefialado, la cuestién central es determinar si el retiro de la confianza
genera algiin mecanismo de proteccién ante la repentina pérdida de empleo, especifica-
mente, de aquellos trabajadores con relacién de exclusiva confianza. Esta respuesta vino

de los tribunales de justicia como se muestra a continuacién.

III. LA RESPUESTA JURISPRUDENCIAL A LA CUESTION
DEL RETIRO DE CONFIANZA

Frente a la ausencia de regulacién normativa han sido los Tribunales de Justicia del
mds alto nivel (Tribunal Constitucional y Corte Suprema) los que han ido atribuyendo
diversas —y contradictorias— consecuencias juridicas al retiro de confianza.

En un primer momento, se establecié que a “quien ejerce un puesto de confianza

»27

no le corresponde la reposicion, sino la indemnizacién”=’, siendo necesario para ello que

“se acredite fehacientemente el cargo ejercido”?®. Asi, se convalidé la posibilidad de
dejar sin efecto la relacién laboral de un trabajador con relacién de exclusiva confianza,

alegando retiro de confianza, sin necesidad de expresar motivo, siempre y cuando se

cumpla con pagar la respectiva indemnizacién??.

22 Corte Suprema, 17.12.2019, casacién laboral N° 25643-2017-Arequipa.

23 RaMos, 2021, p. 987. El autor expresa que esta facultad excepcional ad nutum se apoya “en la
supletoriedad de la legislacion civil y mercantil y sus principios generales; y en la inexistencia de un régimen
disciplinario en sentido propio”, tal como se desprende del Real Decreto 1382/1985, de 1 de agosto..

24 La precisién es fundamental. Tanto el Tribunal Constitucional como la Corte Suprema han determinado
que, en el caso de los trabajadores con relacién laboral mixta, el retiro de la confianza origina que el trabajador
vuelva a ocupar el puesto primigenio del que fue promovido. Como se puede apreciar, la relacién laboral
continuard vigente, siendo que, a partir de la comunicacién del retiro de confianza, el trabajador volverd a
desarrollar las funciones ordinarias correspondientes al puesto originario del que fue promovido. Funciona
en la prctica como un cambio de puesto de trabajo.

25 REYNOSO, 1992, p. 38.

26 RAmOs, 2021, p. 973.

27 Tribunal Constitucional, 13.04.2007, expediente N° 00078-2006-PA/TC. Tribunal Constitucional,
19.04.2004, expediente N° 00746-2003-AA/TC. Tribunal Constitucional, 17.02.2005, expediente
N° 4492-2004-AA/TC.

28 Tribunal Constitucional, 19.04.2004, expediente N° 00746-2003-AA/TC.

29 ToyaMA y MERZTHAL, 2014, p. 89.
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Si el trabajador de confianza mantuvo una relacién laboral mixta, entonces el retiro
de confianza generaba el derecho a retornar al puesto original del que fue promovido
porque “suponer lo contrario, es decir que incluso en tales casos el retiro de la confianza
implica la ruptura del vinculo laboral, significarfa permitir un abuso del derecho del
empleador, lo cual es prohibido por el articulo 103° de la Constitucién”3°.

Esta doctrina constitucional también fue asumida por la Corte Suprema. Segin
esta, a los trabajadores de confianza les corresponde el pago de una indemnizacién por
despido arbitrario porque “se encuentran igualmente protegidos contra el despido arbi-
trario” al haber sido despedidos sin expresién de causa®!. Asimismo, partiendo de la no
inclusién del retiro de confianza dentro de las causales de extincién de la relacién laboral
contempladas en el articulo 16° de la LPCL, la Corte concluy6 en otro pronunciamiento
que “si corresponde al trabajador de confianza en particular, como a todo trabajador en
general, el derecho a la proteccién contra el despido arbitrario”?.

Como se aprecia en las citadas resoluciones, en el caso de retiro de confianza a los
trabajadores con relacién de exclusiva confianza, el derecho al trabajo y la proteccién
frente al despido arbitrario implicaban el pago de la indemnizacién contemplada en la
ley. Debido a la especial relacién existente entre las partes, la forma adecuada de proteger
el derecho al trabajo frente a la culminacién del vinculo laboral sin expresién de causa
contemplada en la ley no podia ser la reposicién, sino la indemnizacién.

Sin embargo, junto con este criterio, marchaba de forma paralela otro, segin este,
no se produce afectacién de derecho constitucional alguno por el retiro de la confianza
en tanto que, desde el inicio de la relacién laboral, la estabilidad en el empleo estaba
supeditada a la confianza del empleador.

Asfi, en un caso en el que el demandante ejercié como Gerente de Administracién y
Finanzas, la Corte expres6 que: “la conclusién de su relacién laboral no vulnera derecho
constitucional alguno, ya que el puesto del demandante, desde el inicio de la relacién
laboral, estaba sujeto a la confianza del empleador para su estabilidad en el empleo”?.
En otra sentencia, se afirmé que “con la expedicién de la Carta EF/92.2000 N° 109-
2010, de fecha 2 de junio de 2010 (folio 40), que dio por concluida la designacién del
demandante en el cargo que ocupaba, no se ha vulnerado derecho constitucional alguno”3*.

Por su parte, la Corte Suprema®> declaré, de manera controversial y sin mayor
sustento, que la regla jurisprudencial que otorga indemnizacién frente al retiro de

30 Tribunal Constitucional, 13.11.2007, expediente N° 08257-2006-PA/TC. Agregé que “la admisién
del retiro de confianza en tal supuesto como causal vilida de ruptura del vinculo laboral supondria admitir una
forma de despido arbitrario dado que representarfa una forma indirecta de despido incausado” (fundamento
juridico 9). Similar criterio en Tribunal Constitucional, 15.03.2007, expediente N° 3501-2006-PA/TC.

31 Corte Suprema, 1.12.2000, casacién laboral N° 1489-2000-Lima.

32 Corte Suprema, 23.01.2006, casacién laboral N° 0498-2005-Lima.

33 Tribunal Constitucional, 10.09.2012, expediente N° 01849-2012-AA/TC.

34 Tribunal Constitucional, 21.11.2017, expediente N° 01384-2015-PA/TC. De la misma forma,
Tribunal Constitucional, 12.12.2018, expediente N° 02340-2017-PA/TC.

35 Corte Suprema, 23.08.2016, casacién laboral N° 18450-2015-Lima.
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confianza resulta un absurdo porque significarfa que los contratos de trabajo para ejercer
un puesto de confianza deben contener “tidcitamente una cldusula de ‘indemnizacién
por despido arbitrario’, toda vez que siempre que cese el trabajador, sea cual fuere la
causa, incluyendo el retiro de confianza, tendria que ser indemnizado por ser arbitrario
dicho cese”. Precis6, ademds, que el retiro de confianza no constituye un caso de despido
arbitrario, sino una situacién especial de naturaleza subjetiva por la que se pone fin al
contrato de trabajo “y como tal no resultarfa factible juzgar el cardcter arbitrario ni el
despido”. Por tanto, al haberse probado “la no existencia de despido, en los términos
normativos, y menos que se pueda juzgar el cardcter arbitrario o no del mismo por las
razones sefialadas (...), mal podria resultar aplicable una norma cuyo supuesto de hecho
es la preexistencia acreditada de un despido arbitrario”.

A partir de lo resuelto, la Corte Suprema inicia una linea jurisprudencial que deja
en la absoluta desproteccién a los trabajadores con relacién de exclusiva confianza, frente
al retiro de confianza. Después de un retroceso temporal en esta nueva linea jurispru-
dencial’®, esta termina consoliddndose mediante lo aprobado en la IV conclusién del
VII Pleno Jurisdiccional Supremo en materia laboral y previsional?”. Segtin esta, a los
trabajadores con relacién de exclusiva confianza del sector privado a quienes se retira
la confianza “no les corresponde el pago de la indemnizacién por despido arbitrario en
caso que su empleador les retire la confianza”; mientras que a los que ingresaron ini-
cialmente a un cargo en el que realizaban funciones comunes u ordinarias, y que fueron
promovidos a un cargo de confianza “les corresponde el pago de la indemnizacién por
despido arbitrario en caso que su empleador les impida reincorporarse a su antiguo
puesto de trabajo luego de retirada la confianza; o cuando el propio trabajador opte por
no reincorporarse a su antiguo puesto de trabajo”.

Jurisprudencialmente, y sin mayores argumentos, se impone una diferencia de tra-
tamiento entre los trabajadores de confianza, a partir de su forma de ingreso al puesto.
Asi, los trabajadores con relacién de exclusiva confianza quedan excluidos de cualquier
mecanismo de proteccién frente al retiro de confianza que se convierte, de esta forma, en
una causa “vdlida” de extincién de la relacién laboral, sin mayores consecuencias juridicas.
Este proceder de los tribunales afecta el contenido esencial del derecho al trabajo y a la

36 De forma temporal, la Corte regresé al criterio tradicional: Corte Suprema, 9.09.2016, casacién
laboral N° 3106-2016- Lima. En su considerando décimo se precisé que el dispositivo legal que exige causa
justa para el despido “no sefiala en absoluto que se excluya a los trabajadores de confianza, es decir no hace
distingo con los trabajadores del régimen coman”.

En otra sentencia, a partir del marco juridico internacional y nacional (constitucional y legal) manifest6
que la indemnizacién recogida en la ley y “concebida como una reparacién del dafio ocasionado al trabajador
por la disolucién abusiva e ilegal del contrato por parte de su empleador e interpretada sisteméticamente con
las que emanan de las disposiciones contenidas en los articulos 43° y 44° del mismo cuerpo normativo (que
conceptualizan al personal de direccién y a los trabajadores de confianza); no limita a aquellos, la proteccién
adecuada contra el despido arbitrario al que se refiere el articulo 27° de la Constitucién”. Corte Suprema,
6.07.2017, casacién laboral N° 18482-2015- Lima.

37 Este Pleno Jurisdiccional reuni6 a los Jueces Supremos integrantes de la Primera y Segunda Sala de
Derecho Constitucional y Social Transitoria de la Corte Suprema de Justicia de la Reptblica el 22 de mayo
de 2018. Los acuerdos fueron publicados en el diario oficial E/ Peruano el 1 de setiembre de 2018.
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proteccién frente al despido regulados en los articulos 22°%8 y 27°39 de la Constitucién;
la propia interpretacién que, acerca de dichas disposiciones, han sido emitidas por el
Tribunal Constitucional y el principio protector, fundamento del ordenamiento laboral.

A continuacién se brindardn argumentos destinados a sustentar la necesidad de
reorientar el tratamiento del retiro de confianza de los trabajadores con relacién de
exclusiva confianza, a partir del principio protector y desde una visién constitucional.

IV. EL RETIRO DE CONFIANZA A LA LUZ DEL PRINCIPIO PROTECTOR

El principio protector ha sido la piedra angular donde se originé y desarrollé el
Derecho del Trabajo. La evidencia de que la vinculacién juridica entre empleador y
trabajador no se produce entre dos sujetos en igualdad de condiciones ha implicado la
creacién de todo un sistema normativo e institucional destinado a equilibrar esta des-
ventaja. La idea histdrica del Derecho del Trabajo se construye en torno a una “férmula
compleja y paraddjica” en la que se vinculan la libertad, el sometimiento y los limites al
sometimiento™’. Estos limites, impuestos desde el Estado o desde la autonomia colectiva,

no tienen otra finalidad que lograr un “régimen de trabajo realmente humano”*!,

en
el que se aseguren condiciones minimas de empleo y se resguarden los derechos funda-
mentales del contratante mds débil.

El principio protector sigue siendo “la columna vertebral”4? del ordenamiento la-
boral. Implica un mandato dirigido al legislador para que, en la produccién de normas
laborales, se brinde una tutela preferente a favor del trabajador. Sin duda, este mandato
carecerfa de toda eficacia si el juez lo omite al momento de administrar justicia labo-
ral, pues en este dmbito vuelve a reproducirse la posicién desigual entre trabajador y
empleador; y, por tanto, se acrecienta el deber del juez de abocarse “a la aplicacién del
derecho laboral a los casos particulares, con cardcter tuitivo y justo”®.

El cardcter fundamental del principio protector y su razén de ser vinculada con
la defensa de la dignidad del trabajador lo dota de la suficiente fuerza y versatilidad
para mantenerse vigente, pese a los embates que recibe desde la economia que preten-
den subordinarlo a criterios de eficiencia, flexibilidad, competitividad y las reglas del
mercado®. De la misma forma, sigue siendo capaz de fundamentar la adaptacién del

Derecho del Trabajo a cualquier tipo de relacién laboral, general o especial y a los diversos

38 Constitucién de 1993, articulo 22: “El trabajo es un deber y un derecho. Es base del bienestar social
y un medio de realizacién de la persona”.

39 Constitucién de 1993, articulo 27: “La ley otorga al trabajador adecuada proteccién contra el
despido arbitrario”.

40 Gorpin, 2014, p. 31.

41 Constitucién de la OIT de 1919, preambulo.

42 GaMONAL, 2013, p. 448

4 Digz, 2019, p. 341.

4 Gorpin, 2014, p. 37
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cambios econémicos, productivos, tecnolégicos, organizativos, etc., que han afectado
el mundo de la empresa y del trabajo, pues “el fenémeno que le dio vida al principio se
mantiene en su esencia” y exige que este “se ajuste a estas nuevas realidades sociales™ .
El principio protector debe seguir siendo el punto de inicio y de retorno de cualquier
proceso de recreacién del Derecho del Trabajo.

Llevado a la problemdtica que aqui nos ocupa, este principio constituye la base
fundamental para sustentar que los trabajadores con relacién de exclusiva confianza, a
pesar de la especial relacién que mantienen con su empleador, tienen derecho a percibir
la indemnizacién en caso de retiro de confianza; sobre todo si se tiene en cuenta que tal
facultad empresarial no se encuentra regulada en nuestro ordenamiento juridico y que si
se ha contemplado todo un conjunto de mecanismos garantistas de la estabilidad laboral
y el derecho al trabajo, del que no se encuentran excluidos los trabajadores de confianza.

Para ello se vinculard al principio protector con la doctrina de la eficacia horizontal
de los derechos fundamentales. Asimismo, se sustentard que la exigencia de causalidad
para la extincién de la relacién laboral sumada a mecanismos como la indemnizacién
por despido arbitrario son expresién del principio protector. Finalmente, se revalorard
la funcién del principio protector como mecanismo de integracién. En ese sentido, la
laguna del derecho existente en relacién con el retiro de confianza, debe llenarse ade-
cuadamente desde una perspectiva protectora y desde una visién constitucional.

1. La eficacia horizontal de los derechos fundamentales como expresion constitucional del
principio protector

La Constitucién ha dejado de ser considerada exclusivamente como un sistema de
garantias de proteccién de los derechos fundamentales frente a posibles agresiones por
parte del Estado, para extenderse también a las relaciones entre particulares. Con ello

se busca “contrarrestar la potencialidad lesiva de los poderes privados”

que a lo largo
del tiempo han logrado “salir avantes de sus propias transgresiones a la vida social. La
nueva dimensién de los derechos fundamentales va en el sentido de propiciar mecanis-
mos de defensa acordes con un Estado ciudadanizado y con el empoderamiento de la
sociedad civil organizada™’.

Esto significa que los derechos fundamentales “rigen como derechos subjetivos
incondicionales en las relaciones juridicas entre privados, siendo oponibles, por tanto,
no solo a los poderes publicos, sino también a las personas privadas, desarrollando una
eficacia horizontal”*8. Por ello, la vigencia de los derechos fundamentales se extiende

a las relaciones laborales que se desarrollan dentro de la empresa y que muestran una

4 BALLESTEROS, 2002, p. 114
46 BrLaNcas, 2011, p. 285.
47 ARROYO, 2015, p. 228.
48 CaamaRNo, 2006, p. 24.
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situacién de desventaja de quien se encuentra subordinado frente a quien ejerce el poder
de direccién®.

Esta situacién de desventaja se manifiesta con mayor intensidad en el momento de
la culminacién de la relacién laboral por decisién unilateral del empleador, pues con ella
se deja al trabajador, sea ordinario o cualificado, fuera del sistema que le proporciona la
posibilidad de ejercer adecuadamente su ciudadania social. Por eso el despido, entendi-
do de forma amplia como cualquier terminacién derivada de la voluntad unilateral del
empleador, es “un acto de violencia del poder privado”, con su ejecucién se “crea una
persona sin cualidad social, porque la cualidad de la misma y los referentes que le dan
seguridad en su vida social depende del trabajo”>°.

Adquiere as{ vigencia una regla de actuacién exigible a los tribunales de justicia,
esto es, que “el derecho constitucional debe proyectarse en sentido protector a favor del
trabajador”!. Tal es su importancia que se convierte en la premisa con la que “debe
abordarse toda controversia surgida en las relaciones juridicas entre empleador y traba-
jador en todo momento: al inicio, durante y al concluir el vinculo laboral”. La actuacién
desde una perspectiva protectora permitird proteger efectivamente el trabajo humano,
y concretamente, a la persona que lo realiza’?. El principio protector se refuerza al nu-
trirse de los valores, principios y derechos fundamentales reconocidos en la Constitucién
al punto que estos se convierten en limites y marcos en los que debe desenvolverse la
autonomfa de la voluntad®?.

Solo de esta forma se dard contenido a las disposiciones constitucionales que con-
sagran la cldusula del Estado social y democritico de derecho (articulo 43°), al deber de
todos los peruanos de “respetar, cumplir y defender la Constitucién y el ordenamiento
juridico de la nacién” (articulo 38°), asi como al deber estatal de garantizar la plena
vigencia de los derechos humanos (articulo 44°), inclusive al interior de las relaciones
entre particulares. No en vano, la suprema norma precisa que “Ninguna relacién laboral
puede limitar el ejercicio de los derechos constitucionales, ni desconocer o rebajar la
dignidad del trabajador” (articulo 23°).

Queda claro que, en lo concerniente a las controversias vinculadas con las rela-
ciones de trabajo, existe un marco constitucional que sustenta la eficacia horizontal
de los derechos fundamentales vinculada al principio protector. Este cumplird una
funcién interpretativa, integradora e informadora del ordenamiento juridico laboral y

49Y es que “los derechos constitucionales informan y se irradian para todos los sectores del ordenamiento
juridico —incluidos los referidos a materia laboral-". Tribunal Constitucional, 13.03.2003, expediente
N° 976-2001-AA/TC.

50 BAYLOS y PEREZ, 2009, p. 44.

> ERMIDA, 2011, p. 16. Para el autor, la finalidad protectora del Derecho del Trabajo y su preocupacién
por cautelar la dignidad de la persona “coloca al derecho del trabajo en el tronco mismo de derechos
fundamentales”.

52 Cuestién que, ademds, se sustenta en la Constitucién de 1993. Segin su articulo 23°: “El trabajo,
en sus diversas modalidades, es objeto de atencién prioritaria del Estado, el cual protege especialmente a la
madre, al menor de edad y al impedido que trabajan”.

3 BLANCAS, 2011, p. 286.
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su real vigencia “dependerd de la aplicabilidad que le dé la justicia laboral y la justicia
constitucional”>* en cada caso concreto.

Pero todo este esquema constitucional que rige las relaciones laborales pierde su
raz6n de ser si el juzgador se aleja de una actuacién iusgarantista, excluyendo a un grupo
de trabajadores de la proteccién que los articulos 22° y 27° de la Constitucién otorgan,
sin distincién alguna, frente a la culminacién arbitraria de la relacién. Como afirman
Vivanco y Martinez’>, el rol de garante que cumple el juez no solo estd referido a velar
por la supremacia de la Constitucidn, sino que incluye el deber “de proteger los derechos
y libertades fundamentales”, pues se trata de “facultades juridicas invocables ante ellos”.
Cualquier actuacién que no evidencie el cumplimiento estricto de este deber, colisiona
con la obligacién constitucional de administrar justicia con arreglo a la Constitucién y
a las leyes y de preferir la norma constitucional a la legal, en caso de incompatibilidad
entre ellas (articulo 138°).

La eficacia normativa de la Constitucién vincula a los poderes pablicos, incluido
el Poder Judicial que, al constituir “el primer nivel de proteccién de los derechos fun-

damentales” 3¢

también queda vinculado por “la interpretacién que de ella efectda el
tribunal constitucional en su funcién de intérprete supremo”>’. Por tanto, una actuacién
contraria estarfa viciada de inconstitucionalidad.

En esta cuestién relacionada con el retiro de confianza se echa en falta una solu-
cién con orientacién protectora, pues, como ha precisado el Tribunal Constitucional,
“la culminacién de la relacién laboral por voluntad unilateral del empleador, (...)
debe también plantearse tomando como base a la eficacia inter privaros de los derechos
constitucionales”®. Como se verd a continuacién, mediante la exigencia de causalidad y
del pago de una indemnizacién se construye la proteccién frente a la decisién unilateral

del empleador de extinguir la relacién laboral con los trabajadores de confianza.

2. La exigencia de causalidad y el pago de la indemnizacion como expresion del principio
protector en materia de extincidn del vinculo laboral

A partir de la doctrina de la eficacia horizontal de los derechos fundamentales,
y acudiendo a los tratados de derechos humanos ratificados por Perd, el Tribunal
Constitucional ha desarrollado, de manera progresiva, el contenido del derecho al trabajo
y el derecho a la proteccion frente al despido arbitrario.

Segtin el supremo intérprete’?, el contenido esencial del derecho al trabajo incluye
la proscripcién de ser despedido, salvo por causa justa. Implica también que, al momento
en que el legislador cumpla con el mandato constitucional de dotar de proteccién frente

54 GAMONAL, 2013, p. 448.

55 VIVANCO y MARTINEZ, 1997, p. 68.

56 Tribunal Constitucional, 19.09.2011, expediente N° 03191-2011-PA/TC.
57 APARICIO, 1989, p. 50.

58 Tribunal Constitucional, 11.07.2001, expediente N° 1124-2001-AA/TC.
59 Tribunal Constitucional, 11.07.2001, expediente N° 1124-2001-AA/TC.
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al despido arbitrario, no afecte el contenido esencial del derecho al trabajo porque “el
empleador no cuenta con una facultad de despido arbitrario”. Ademds, “las atribuciones
o facultades que la ley reconoce al empleador no pueden vaciar de contenido los dere-
chos del trabajador; dicho de otro modo, no pueden devenir en una forma de ejercicio
irrazonable”.

Se entiende el despido como cualquier forma de terminacién unilateral de la rela-
cién laboral dependiente de la voluntad del empleador®. Si aquel carece de causa justa
se deberd activar la tutela del ordenamiento juridico, porque la causalidad “integra el

76l Esta misma razén debe extenderse a

nucleo duro del derecho constitucional al trabajo
cualquier situacién que ponga fin a la relacién laboral, como lo es el retiro de confianza.
De alli que el ordenamiento peruano ha considerado una lista numerus clausus de causas
de extinci6n de la relacién laboral, no siendo posible que se puedan crear causas distintas
a las legalmente establecidas, ya sea por voluntad del empleador, por acuerdo de partes
o por “decisi6n” judicial, en caso de laguna del derecho. Se vincula as{ el principio de
causalidad con el de legalidad como mecanismos garantistas de la estabilidad en el empleo
y de proteccién efectiva frente a cualquier culminacién a sola voluntad del empleador.

Esta exigencia es mayor, por cuanto Per( ha ratificado tratados internacionales que
reconocen expresamente el derecho al trabajo y “la estabilidad de los trabajadores en sus
empleos, de acuerdo con las caracteristicas de las industrias y profesiones y con las causas
de justa separacién”®?. Si bien la estabilidad laboral no consiste en una “permanencia
irrestricta en el puesto de trabajo”, si implica otorgar “debidas garantias de proteccién
al trabajador a fin de que en caso de despido se realice este bajo causas justificadas”®?.

Asimismo, aun cuando no ha sido ratificado por Pert, por tratarse de una norma
que consagra derechos fundamentales en el trabajo; y, por tanto, ser de 7us cogens, se debe
tomar en cuenta el Convenio 158 (1982) de la OIT sobre la terminacién de la relacién
de trabajo. En su articulo 4° se precisa que: “No se pondrd término a la relacién de
trabajo de un trabajador a menos que exista para ello una causa justificada relacionada
con su capacidad o su conducta o basada en las necesidades de funcionamiento de la

empresa, establecimiento o servicio”®*

. La OIT coloca como piedra angular de las dis-
posiciones del Convenio a “la necesidad de que la terminacién se fundamente en una
causa justificada”®; por eso es cuestionable que el ordenamiento juridico admita la sola

existencia de una causal de terminacién del contrato que no requiera motivacién, pues

% BayLOS y PEREZ, 2009, p. 26. En el mismo sentido, NEVES, 2015, p. 228.

61 FERRO, 2012, p. 484.

62 protocolo adicional a la Convencién Americana de Derechos Humanos (1988) ratificada por Pera
en 1995, articulo 7, literal d).

63 Corte Interamericana de Derechos Humanos, 31.08.2017, caso Lagos del Campos vs Peri.

64 Del articulo 2° numeral 1 del citado convenio se desprende que el convenio se aplica a todas las
ramas de actividad econémica y a todas las personas empleadas. Ademds, la categoria de trabajadores de
confianza no se encuentra dentro de la relacién de categorias de personas empleadas excluidas de la totalidad
o de algunas de las disposiciones del Convenio.

65 ORGANIZACION INTERNACIONAL DEL TRABAJO, 2011, p. 16.
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todo trabajador tiene derecho a conocer los motivos que llevaron a su empleador a dar

por concluida la relacién laboral®®-

Siendo ambas disposiciones parte de tratados respecto de derechos humanos se
insertan en el bloque de constitucionalidad; por tanto, deben ser tomadas en cuenta
para fines hermenéuticos, pues “los tratados celebrados por el Estado y en vigor forman

1767, esto es, del sistema de fuentes que vincula a los jueces

parte del derecho naciona
laborales®®. Como afirma Neves, “de algin modo el precepto constitucional se amplia,
incorporando al tratado de derechos humanos y a la jurisprudencia recaida sobre él. En
este sentido, se constitucionaliza”®?.

Asi, la causalidad adquiere trascendencia como mecanismo de proteccién del
trabajador y “como limite del poder unilateral del empleador de dar por finalizado el
vinculo laboral”’?. Esta es la razén por la que se inserta expresamente en la regulacién
legal al disponerse que, para el despido de un trabajador del régimen laboral privado,
“es indispensable la existencia de causa justa contemplada en la ley y debidamente
comprobada”’!.

En suma, la culminacién de la relacién laboral, sobre todo si esta depende solo de la
voluntad del empleador, implica la necesaria exigencia de causa legal como expresion del
principio protector y de su conformidad con la Constitucién. En caso que se efectivice la
extincién del vinculo laboral sin causa alguna, “el contenido del derecho constitucional
a una proteccién adecuada contra el despido arbitrario supone la indemnizacién o la
reposicién segiin corresponda, a eleccién del trabajador””?.

Junto con la causalidad, la indemnizacién por despido arbitrario constituye un
mecanismo que garantiza la estabilidad laboral. Su naturaleza juridica es la de ser una
sancién pecuniaria tasada establecida por ley’? aplicable al empleador que ha incum-

plido con su obligacién de cesar al trabajador con base en una causa justa debidamente

66 ARELLANO, 2017, p- 53.

67 Constitucién de 1993, articulo 55°. Recuérdese, ademds, que segin la IV Disposicién Final
y Transitoria de la Constitucién de 1993: “Las normas relativas a los derechos y a las libertades que la
Constitucién reconoce se interpretan de conformidad con la Declaracién Universal de Derechos Humanos y
con los tratados y acuerdos internacionales sobre las mismas materias ratificados por el Perd”.

%8 Ley 29497, Nueva Ley Procesal del Trabajo, 2010. En el articulo IV del titulo Preliminar se precisa
que: “Los jueces laborales, bajo responsabilidad, imparten justicia con arreglo a la Constitucion Politica del
Per, los tratados internacionales de derechos humanos y la ley. Interpretan y aplican toda norma juridica,
incluyendo los convenios colectivos, segiin los principios y preceptos constitucionales, asi como los precedentes
vinculantes del Tribunal Constitucional y de la Corte Suprema de Justicia de la Reptblica”.

% NEVES, 1999, p. 201.

70 EspiNOzA, 2017, p. 128.

"1 Ley de Productividad y Competitividad Laboral, 1997, articulo 22°.

72 Tribunal Constitucional, 28.11.2005, expediente N° 206-2005-PA/TC.

73 Ley de Productividad y Competitividad Laboral, 1997. En su articulo 34° establece que: “Si el
despido es arbitrario por no haberse expresado causa o no poderse demostrar esta en juicio, el trabajador tiene
derecho al pago de la indemnizacién”. El articulo 38° de la misma norma precisa que la indemnizacién es
“equivalente a una remuneracién y media mensual por cada afio completo de servicios con un mdximo de
doce (12) remuneraciones”.
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comprobada. Ademds, constituye un mecanismo de proteccién adecuado frente a la ex-
tincién arbitraria en la medida que repara patrimonialmente las consecuencias de este’?
y que guarda coherencia con lo establecido en el Protocolo Adicional a la Convencién
americana de derechos humanos’”.

Tanto la Corte Suprema cuanto el Tribunal Constitucional se han apartado de esta
doctrina sin mayor sustento. La cuestién se agrava, por cuanto, la ausencia de regulacién
expresa del retiro de confianza exigia decisiones adecuadamente fundamentadas, a base
del principio protector, los derechos constitucionales y utilizando adecuadamente los

mecanismos de integracién juridica permitidos por el ordenamiento juridico.

3. Principio protector como mecanismo eficaz de integracion frente a las lagunas del derecho

laboral

La ausencia de disposicién normativa que regule el trascendental y especifico
asunto del retiro de confianza evidencia la existencia de una laguna del derecho. Ello
no implica que el juez deba dejar de administrar justicia, pues para resolver la cuestién
sometida a su consideracién debe acudir a la técnica de la integracién juridica y aplicar
“los principios generales del derecho y el derecho consuetudinario””°.

Junto con estos mecanismos, también se admite pacificamente el uso de la inter-
pretacién extensiva y la analogfa. La diferencia entre una y otra radica en que, en esta
tltima, se traslada “la norma de un marco institucional a otro”; mientras que en aque-
lla “nos movemos dentro de su marco institucional, pero ampliamos el supuesto de la
norma”’’. En ambos casos, la situacién que debe resolver el juez “tiene una racionalidad
sustantivamente igual a la de otro caso que sf estd normado”’8.

Para resolver la cuestién del retiro de confianza se debe partir de una primera
cuestién: en Perd se recogen expresamente las causas de extincidn de la relacién labo-
ral. La ratio legis de dicha regulacién estd emparentada con la naturaleza protectora de
las normas laborales, de alli que se busque asegurar la continuidad del vinculo laboral,
salvo que se presente alguna de las causas expresamente establecidas en la ley. Como
ya se afirmd, en el caso de la terminacidn de la relacién laboral, el principio protector
supone la vigencia del principio de causalidad. Si el retiro de confianza no se encuentra
recogido entre las causales de extincidn, no es posible que se lo considere vdlidamente
como tal. Por ello, esta “situacién especial de naturaleza subjetiva” deviene en arbitraria,
por afectacién de la causalidad.

74 Ver, por todas Tribunal Constitucional, 13.03.2001, expediente N° 976-2001-AA/TC.

75 Protocolo adicional a la Convencién americana de Derechos humanos (1988) ratificada por Pert en
1995, articulo 7, literal d): “En casos de despido injustificado, el trabajador tendrd derecho a una indemnizacién
o a la readmisién en el empleo o a cualquiera otra prestacion prevista por la legislacién nacional”.

76 Constitucién de 1993, articulo 139, numeral 8.
77 NEVES, 2018, p. 151.

78 ARCE y RuBIO, 2019, p. 138
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Una segunda cuestién es que detrds del retiro de confianza se encuentra el problema
de la vigencia efectiva de los derechos fundamentales; y, concretamente, del derecho al
trabajo y a la proteccién frente al despido arbitrario. Estos derechos también correspon-
den a los trabajadores con relacién de exclusiva confianza, pues ni la Constitucién ni
ningn tratado internacional los excluye de tal derecho y no hay que distinguir donde
la ley no distingue.

Establecidas estas cuestiones, se debe examinar los efectos que tal decisién empre-
sarial genera. De ocurrir el retiro de confianza, se produciria una culminacién unilateral
del vinculo laboral por decisién del empleador, situacién que es claramente asimilable
al despido. Ello habilita a que el juez realice una interpretacién extensiva de las dispo-
siciones sobre despido arbitrario expresamente contempladas en la ley para incorporar
dentro de su dmbito de aplicacién a los trabajadores con relacién de exclusiva confianza,
al existir una semejanza sustancial entre el elemento regulado (despido) y el no regulado
(retiro de confianza).

Aquf{ aparece nuevamente el principio protector. El juez debe resolver las cuestiones
relacionadas con la extincién del vinculo laboral tomando en cuenta este principio que
informa todo el ordenamiento laboral y que no excluye a ningdn trabajador, sea cual
fuere el tipo de relacién laboral que lo vincule con el empleador. Con mds razén, en una
situacién en la que no existe regulacién expresa sobre el retiro de confianza aplicable a los
trabajadores del régimen laboral privado en la que se acrecienta el rol 7us garantista del
juez. La relacién laboral de los trabajadores de confianza también estd informada por el
principio protector. En términos constitucionales significa que contiene implicitamente
una cldusula de proteccién frente a la culminacién incausada de la relacién laboral’?.

Y es que, como afirma Pizarro®?, la creacién judicial que realicen los jueces sea por
medio de la interpretacién de las normas, sea mediante los mecanismos de integracion,
“no se realiza en el vacio”, sino que estd sometida a ciertos limites. El primero, la su-
jecién a la ley y a todo el sistema de fuentes del derecho. El segundo, la obligacién de
cautelar que la interpretacion que se elija no contravenga disposiciones de rango superior.
El tercero, su obligacién de motivar debidamente las resoluciones. Todos estos limites
no han sido observados en aquellas decisiones que excluyen de la indemnizacién a los
trabajadores con relacién de exclusiva confianza.

Si como se ha afirmado, el retiro de confianza puede ser considerado dentro del
concepto amplio de despido por su origen (voluntad unilateral del empleador) y por
sus efectos (extincion de la relacion laboral), entonces, evidenciada su arbitrariedad por
ausencia de causa, corresponde otorgar la proteccién que las normas legales han con-
templado para estos casos, por medio de una interpretacién extensiva.

79 En términos que también son aplicables al retiro de confianza, el Tribunal Constitucional manifiesta
que: “cualquiera sea la opcién que adopte un trabajador con el fin de obtener una ‘proteccién adecuada’
contra el despido arbitrario, esta parte de una consideracién previa e ineludible. El despido arbitrario, por
ser precisamente ‘arbitrario’, es repulsivo al ordenamiento juridico”. Tribunal Constitucional, 13.03.2003,
expediente N° 976-2001-AA/TC.

80 P1zARRO, 2016, pp. 422-423.
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Surge aqui una cuestién importante, si la interpretacién del Tribunal Constitucional
respecto de la adecuada proteccién frente al despido arbitrario incluye la opcién repa-
radora o la indemnizatoria, a eleccién del trabajador ;deberd aplicarse esta regla a los
trabajadores de confianza? Esto es, ;podrian solicitar la reposicién en el empleo?

Para resolver esta cuestion, es preciso tener en cuenta que la confianza es el elemento
basilar que sustenta esta relacién laboral especial. Este elemento no estd presente de
la misma forma, ni con la misma intensidad, que en las relaciones laborales del resto
de trabajadores. Ese nivel de confianza especial sustenta un trato diferenciado, pues
“ante una diferencia objetiva, como es la naturaleza del cargo, puede permitirse ciertos

"81 De allf que, razonablemente, el retiro de la confianza no puede traer como

matices
consecuencia la reposicién en el empleo, si no solo la indemnizacién®? que, como quedé
dicho, constituye un mecanismo adecuado de proteccién frente al despido arbitrario y
de garantia de la estabilidad laboral.

En el asunto del retiro de confianza entra en juego también el interés empresarial
en el mantenimiento de unas relaciones laborales armoniosas al interior de la empresa;
sobre todo, con el personal que ocupa una posicién superior en la organizacién. La na-
turaleza de las funciones lleva implicita la imposibilidad de reponerlo si es que se ha
perdido la confianza en ellos. Concluir que a los trabajadores de confianza con relacién
de exclusiva confianza les corresponde la indemnizacién y no la reposicién, no afecta el
principio protector ni el contenido esencial del derecho al trabajo, pues se trata de una
opcién constitucionalmente valida y protectora.

Mientras no se regule expresamente el retiro de confianza, se debe reorientar la linea
jurisprudencial vigente por ser claramente atentatoria de los derechos constitucionales
de estos trabajadores y del principio protector. No debe olvidarse que en relacién con
la extincién de la relacién laboral lo que “estd en juego es la eficacia de las normas del
mismo Derecho del Trabajo, puesto que la regulacién del despido define la relacién de

poder entre las partes”®3.

V. CONCLUSIONES

1. La confianza constituye el elemento basilar que fundamenta la relacién laboral
especial de los trabajadores de confianza. Tal es su trascendencia que constituye
una raz6n objetiva para otorgarles un trato diferenciado.

2. En Pert no estd regulado el retiro de confianza como causa de extincién de la rela-
cién laboral. Esta situacién obliga a una respuesta judicial que tenga en cuenta el

81 GUTIERREZ, 2009, p. 178.

82 En el mismo sentido, ARCE, 2006, p. 24. Evidentemente, no nos referimos a aquellos casos en los
que el retiro de confianza encubre graves vulneraciones a los derechos fundamentales, en los que, en todo
caso, el mecanismo protector de las normas deberia significar la posibilidad de que el trabajador solicite la
reposicién en el empleo. El andlisis de tal cuestién escapa al objetivo del presente articulo.

83 Rojas, 2014, p. 118.
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marco constitucional y el cardcter protector del Derecho del Trabajo. No existen
razones para excluir a los trabajadores con relacién de exclusiva confianza de la
proteccién frente al despido arbitrario otorgada por la Constitucidn, los tratados
internacionales de derechos humanos y las sentencias del Tribunal Constitucional.

3. El retiro de confianza en su origen y en sus efectos se asimila al despido sin causa.
Esto exige que se otorgue proteccién a los trabajadores que la sufren. El pago de la
indemnizacién por despido constituye un adecuado mecanismo protector conforme
con la Constitucion.

4. El principio protector no solo es una regla inspiradora del ordenamiento laboral,
sino que constituye una herramienta protagdnica util para dotar de proteccién a
los trabajadores con relacién de exclusiva confianza frente al retiro de confianza.
Su vinculacién estrecha con la teorfa de la eficacia horizontal de los derechos
fundamentales, la exigencia de causalidad como condicién de la extincién y su
propia razén de ser la convierte en el mecanismo mds idéneo al que deben recurrir
los jueces para integrar el derecho frente a la laguna existente en el ordenamiento
peruano.
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Analysis of Lberoamerican legislation on the labor market integration
of people with disabilities from a gender perspective

ABSTRACT

This study aims ro determine whether there are sources of gender discrimination in the Iberoamerican
legislation on the labor market integration of people with disabilities, or whether there are mea-
sures for equality between men and women with disabilities. For this purpose, is analyzed the
legislation of legal status in rwenty-one Iberoamerican countries. The results revealed sources of
indirect discrimination in the legislation of the twenty-one countries examined and provisions
aimed at gender equality only in the legislation of Ecuador and Paraguay.

Gender; disability; labor market integration

INTRODUCCION

as personas con discapacidad constituyen un colectivo que ha sido histéricamente

discriminado. A la base de esta conducta se encuentra una construccién social

basada en miltiples prejuicios y estereotipos negativos'. Esta discriminacién se
ha manifestado mediante su marginacién o, incluso, mediante su invisibilidad social?.
Por cierto, no solo la sociedad, sino incluso las propias familias las han oculrado®. La
exclusién de las personas con discapacidad las afecta en los diversos dmbitos de la vida
en sociedad. Uno de esos dmbitos es el laboral, el que precisamente interesa tratar en
el presente articulo.

No existen datos precisos ni comparables respecto de la participacién de las per-
sonas con discapacidad en el mercado de trabajo a nivel global. Sin perjuicio de ello,
la Organizacién Internacional del Trabajo afirma que siguen siendo victimas de la dis-
criminacién en el dmbito del empleo. A partir de los datos disponibles, estima que su
inactividad laboral al menos duplica al resto de los trabajadores®. De este modo, la mayor
parte de dicha poblacién continda excluida de la vida econémica. No existe consenso
respecto de las razones de este fenémeno’. Sin embargo, parece posible atribuirlo a que
las personas con discapacidad se consideran “ineptas para el trabajo”°. Ideolégicamente,
ese prejuicio se funda en una supuesta relacién lineal entre deficiencia, discapacidad y

minusvalfa’.

! GARCIA-VASQUEZ, 2015, pp. 155, 156 y 159; GOMEZ, 2014, p. 401; VAzQUEZz, 2008, pp. 4a 7.
2 L6PEZ y SECO, 2005, p. 59.

> GARCiA, 2014, p. 167.

4 OFICINA INTERNACIONAL DEL TRABAJO, 2015, pp- 74y 157.

> HAMES y HENRIQUEZ, 2015, p. 772.

© MARERO, 2015, pp. 417.

7 CORTES-REYES ef al., 2013, p. 132.
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Las mujeres constituyen otro colectivo que ha sido histéricamente discriminado en
diversos sentidos®. En lo que aquf interesa, se las ha relegado al desarrollo de las rareas
domésticas y a la atencién de la familia. A la inversa, en general se las ha excluido del
mercado laboral remunerado. En otras palabras, han tenido la responsabilidad por el
trabajo asociado a la “reproduccién”, por oposicién al trabajo vinculado a la “produc-
cién”, que se ha reservado a los varones’.

Los datos disponibles indican que la participacién de las mujeres en el mercado de
trabajo es significativamente mas baja que la de los varones. Al afio 2018, el 48,5% de
las mujeres mayores de 15 afios del mundo estaban incorporadas al mismo. En el caso
de los varones dicho porcentaje alcanzaba al 75%!°. De este modo, antes del inicio de la
pandemia derivada del Covid-19, los segundos superaban en méds de 50% a las primeras,
en lo relativo a participacién en el mercado laboral.

En suma, tanto mujeres como personas con discapacidad han sido histéricamente
excluidas del mercado del trabajo. La situacién se torna todavia mds critica cuando
en una misma persona se relinen ambas condiciones. En efecto, la discriminacién que
sufren las mujeres con discapacidad es doble: tanto a causa de su género como de su
discapacidad!!. Los datos disponibles confirman esta afirmacién. Independiente de sus
aptitudes profesionales, evidencian mayores tasas de desempleo e inestabilidad laboral
que los hombres con discapacidad!?.

Iberoamérica no se encuentra ajena a la realidad que se viene describiendo. Las
estadisticas pertinentes a ocupacién y empleo de Iberoamérica sitian a las personas con
discapacidad dentro de los grupos de la poblacién con menor presencia en el mundo
del trabajo. No obstante, y como era de esperar, estas cifras son todavia mds bajas en el
caso de las mujeres con discapacidad'3. Se confirma, de este modo, ahora en la regién, la
doble discriminacién que padecen las mujeres con discapacidad en el mercado laboral.

El presente texto se enmarca en las coordenadas recién expuestas. Su finalidad
consiste en determinar si las normas iberoamericanas relativas a la inclusién laboral de
las personas con discapacidad colaboran a la inclusién laboral por parte de las mujeres
de dicho colectivo. Mds especificamente, y para ser mds precisos, el objetivo es exami-
nar si en la legislacién iberoamericana existen fuentes de discriminacién de género, o
si se establecen medidas para la igualdad entre hombres y mujeres con discapacidad.
La pregunta que se pretende responder puede ser planteada de la siguiente manera: ;la
legislacion de los paises de Iberoamérica contribuye a reforzar o a corregir la desigualdad
de género que existe entre las personas con discapacidad en el dmbito laboral?

En este punto conviene precisar que los paises iberoamericanos, para efectos del
presente trabajo, son los 19 americanos de lengua espafiola y portuguesa, mds Espafia y

8 CAMINOTTI y RODRIGUEZ, 2011, p. 23.

9 GOMEZ y JIMENEZ, 2015, p. 378.

10 OFICINA INTERNACIONAL DEL TRABAJO, 2018, p. 6.

1 SERRA, 2017, pp. 287 y 288.

12 OFICINA INTERNACIONAL DEL TRABAJO, 2014, p. 29.

13 ORGANIZACION IBEROAMERICANA DE SEGURIDAD SOCIAL, 2014, p. 15.
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Portugal. En orden alfabético, se trata de Argentina, Bolivia, Brasil, Chile, Colombia,
Costa Rica, Cuba, Ecuador, El Salvador, Espafia, Guatemala, Honduras, México, Nicaragua,
Panamd, Paraguay, Perd, Portugal, Repiblica Dominicana, Uruguay y Venezuela.

La relevancia de este trabajo se justifica por al menos tres razones. La primera de
ellas dice relacién con el aporte tedrico de esta investigacién. Al presente, no existen
estudios con perspectiva de género que se refieran a la regulacién que ofrecen las leyes
iberoamericanas respecto de inclusién laboral de personas con discapacidad. En segundo
lugar, la informacién de este estudio aportard a las discusiones en torno a dos desafios
compartidos por la comunidad iberoamericana: la promocién de la inclusién laboral de
las personas con discapacidad y la igualdad de género. Finalmente, en tercer lugar, el
andlisis propuesto es relevante porque responde a exigencias internacionales en materia
de derechos humanos.

La construccién del discurso tendiente a responder la pregunta que orienta la inves-
tigacién se vertebra en torno a cuatro apartados. El primero de ellos entrega los supuestos
que se utilizardn para realizar el andlisis propuesto. El segundo presenta la metodologia
utilizada para identificar y evaluar las disposiciones que regulan la inclusién laboral de
mujeres con discapacidad. La tercera expone la regulacién de la inclusién laboral de las
personas con discapacidad en los pafses de Iberoamérica, en perspectiva de género. El
cuarto y Gltimo ofrece la discusién y anélisis que genera la informacién proveida en los
tres primeros apartados.

I. LOS SUPUESTOS DEL ANALISIS

Tres son los supuestos que orientan el andlisis ofrecido en el presente texto. Primero,
las mujeres con discapacidad presentan una menor participacién en el mercado de trabajo
que los varones con discapacidad. Segundo, los Estados iberoamericanos se encuentran
juridicamente obligados a promover la inclusién laboral de personas con discapacidad,
con una perspectiva de género. Y tercero, las disposiciones no son neutras frente al
género y a la discapacidad.

1. La participaciin de las mugeres con discapacidad en el mercado laboral iberoamericano

Mis arriba se indicé que no existen datos precisos ni comparables acerca de la
participacién de las personas con discapacidad en el mercado de trabajo a nivel global.
Esto se debe a que, en general, existe escasez de datos y amplias diferencias entre las
definiciones, las normas y las metodologfas utilizadas para determinar las condiciones
en que se encuentran quienes integran este colectivo'®. En lo especificamente relativo al
empleo, en muchos Estados la informacién no se encuentra sistematicamente disponible!>.

14 SranG, 2011, p. 12.
15 WorLD HEALTH ORGANIZATION and THE WORLD BANK, 2011, p. 237.
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Asimismo, la mayorfa de los paises no dispone de una visién de conjunto fiable y ac-
tualizada respecto de la situacién de las personas con discapacidad en el mercado de
trabajo. En tales paises los datos disponibles provienen de estudios especificos acerca
de personas con discapacidad y no de encuestas regulares'®.

Las estimaciones mundiales mds fidedignas y recientes indican que poco mds de
un tercio de los 650 millones de personas mayores de 18 afios con discapacidad cuentan
con empleo. Por el contrario, casi la mitad de las personas sin discapacidad del mismo
rango tiene trabajo. Dicha situacién afecta de manera mds severa a las mujeres con dis-
capacidad. En efecto, en 51 paises analizados, el 52,8% de los varones con discapacidad
y el 19,6% de las mujeres con discapacidad se encuentran empleadas. Esto significa que
los primeros superan mds de 2,5 veces en insercién laboral a las segundas!”.

La situacién es semejante en el caso de Iberoamérica, donde viven cerca de noventa
millones de personas con discapacidad. Aunque existen diferencias entre los Estados,
solo alrededor de un tercio de las personas con discapacidad en edad de trabajar realiza
alguna actividad laboral. La situacién es todavia menos favorable para las mujeres con
discapacidad. De acuerdo con los datos disponibles, ellas presentan cifras de insercién
laboral todavia mds bajas que los varones con discapacidad!®.

Es preciso reconocer que en las dltimas décadas la inclusién sociolaboral de las
personas con discapacidad y la igualdad de género han sido temdticas recurrentes en la
agenda publica de Iberoamérica. Pese a ello, los avances logrados en materia de empleo
entre las personas con discapacidad no muestran igualdad de género. En efecto, dentro
del diverso colectivo de la discapacidad, las mujeres contintian enfrentando mayores
dificultades que los hombres para acceder y permanecer en el mundo laboral.

2. La obligaciin juridica de los Estados iberoamericanos

La participacién en el mercado del trabajo es extraordinariamente relevante en las
sociedades actuales. Bajo la l6gica mercantilista prevaleciente, “quien no trabaja, en
principio, no existe. La sociedad no es otra cosa que trabajo social dividido”!?. El empleo
en el mercado laboral “equivale a lo funcional, lo instrumental, lo productivo, lo que
vale, y constituye un poderoso medio de normalizacién social y el principal referente
para construir nuestra cotidianidad”?°. De este modo, la participacién en dicho mercado
otorga significado a la existencia: permite construir lo que cada uno entiende que es y
lo que los demds entienden que el otro es.

Lo expuesto permite comprender por qué los instrumentos internacionales relativos
a los mencionados colectivos incluyan al empleo como un derecho fundamental. Asi
lo establece la Convencién para la Eliminacién de todas las Formas de Discriminacién

16 OFICINA INTERNACIONAL DEL TRABAJO, 2015, p. 163.

17 WoRrLD HEALTH ORGANIZATION and THE WORLD BANK, 2011, pp. 27, 237 y 238.
18 ORGANIZACION IBEROAMERICANA DE SEGURIDAD SOCIAL, 2014, pp. 14y 15.

19 1L6pEZ y SECO, 2005, p. 61.

20 LARRANAGA et al., 2004, p. 32.
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contra la Mujer, de 1979 (articulo 11.1, especialmente letras a) y b). As{ también lo
dispone la Convencién sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad, de 2006
(articulo 27.1).

Ahora bien, todos los pafses iberoamericanos se encuentran obligados por ambas
Convenciones. La Convencién sobre la Eliminacién de todas las formas de Discriminacién
contra la Mujer fue suscrita por todos ellos entre 1980 y 1981. Los mismos la ratificaron
entre 1980y 1990. La Convencién sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad,
por su parte, la suscribieron el 2007. Ademds, la ratificaron entre 2008 y 20132!. Esto
significa que los 21 Estados iberoamericanos se encuentran internacionalmente obli-
gados a cumplirlas.

La sujecién de los paises iberoamericanos a estas dos Convenciones los coloca en
la necesidad de incorporar una perspectiva de género para asegurar el pleno goce de
los derechos fundamentales de las personas con discapacidad??. En este mismo sentido
se ha pronunciado la Organizacién Internacional del Trabajo, que ha instado a que se
tenga presente la dimensién de género en la elaboracién de leyes y politicas nacionales
pertinentes a la discapacidad?’.

Lo anterior se debe a que en las mujeres con discapacidad se produce la interseccio-
nalidad, esto es, sistemas de discriminacién que se configuran a partir de la interaccién
simultdnea e interrelacionada de diferentes categorfas de opresién®?. Conviene recono-
cer que dicha confluencia fue identificada por tedricas feministas durante la década de
1980, al evidenciar la existencia de discriminacién simultdneamente por sexo, identidad
de género y raza®>. Sin embargo, la interseccionalidad entre discapacidad y el hecho
de ser mujer solo adquirié mayor visibilidad a partir de la Convencién del 20062°.
Esto se debe a que en la referida Convencién se reconocié que la discriminacién que
sufren las mujeres con discapacidad es multiple, tanto a causa de su género como de su
discapacidad?’.

La interseccionalidad no significa simplemente sumar condiciones de discriminacién.
Lejos de ello, esta perspectiva “alienta a ver de una forma diferente todos los aspectos
de la politica puablica, el modo en que se definen los problemas, la manera en que se
determina quiénes son los sujetos de la politica, cémo son desarrolladas las soluciones

2! Informacién disponible en la pdgina web de Naciones Unidas: https://treaties.un.org/Pages/Treaties.
aspx?id=4&subid=A&lang=en. Se debe destacar que, a la fecha de redaccién de estas lineas, no existe informacién
de la fecha de suscripcién de la primera de estas Convenciones por parte de Paraguay. Y no existe informacién
de dicha suscripcion respecto del segundo instrumento por parte de Venezuela.

22 SERRA, 2017, pp. 287 y 288.

23 OFICINA INTERNACIONAL DEL TRABAJO, 2014, p. 29.

24 CAVALCANTE, 2018, p. 16; Diaz y TORRADO, 2018, p. 297.

25 Diaz y TORRADO, 2018, p. 294; OSBORNE y MOLINA, 2008, pp. 147 y 148.

26 CAVALCANTE, 2018, p. 16.

27 SERRA, 2017, pp. 287 y 288.
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y cémo se evaltian”?8. Y, por lo mismo, también el modo en que debe ser interpretada,
aplicada y transformada la legislacién de los diversos paises.

3. La (no) neutralidad de las disposiciones frente al género y a la discapacidad

Ninguna accién es neutra al género?®. Tampoco la legislacién, ni las categorfas
juridicas, que se encuentran saturadas de sexualidad®’. Desde esa “no neutralidad”, el
Derecho constituye un referente permanente para la construccién de las relaciones entre
hombres y mujeres, asi como para las politicas piblicas. En este sentido, las disposiciones
juridicas pueden producir, reproducir, o contribuir a erosionar la desigualdad de género.
En efecto, cuando la perspectiva de género no forma parte del trabajo legislativo o no es
incorporada adecuadamente, es posible que la legislacién genere o refuerce la desigual-
dad entre hombres y mujeres, aunque esto no haya sido planificado deliberadamente?!.

Lo recién expresado es, evidentemente, aplicable a la legislacién pertinente a inclu-
sion laboral de personas con discapacidad. Las disposiciones juridicas respectivas también
producen efectos en materia de género. La interseccionalidad que afecta a las mujeres
con discapacidad no puede ser superada Gnicamente mediante la igualdad formal. Se
requiere avanzar hacia la igualdad material de un colectivo doblemente discriminado.
A continuacién se explican brevemente estas clases de igualdad.

La igualdad formal es un principio que constrifie a que todas las personas tengan los
mismos derechos y sean tratadas de manera igualitaria ante la ley 2. Sin embargo, esta
nocién de igualdad, basada en la abstraccién de las diferencias ficticas, no es suficiente
para responder “a los problemas contempordneos relacionados con la desigualdad y sobre

33

todo a sus causas y consecuencias”’”, surgiendo de este modo, la necesidad de dotar de

contenido social al principio de igualdad. A ello apunta el concepto de igualdad mate-

«

rial, en que se aboga por “valorar la diferencia y combatir la discriminacién tal cual se
manifiesta en los hechos”?4. Dentro de esta nocién se distinguen dos niveles de igualdad:
la igualdad de oportunidades y de resultados. La igualdad de oportunidades se mani-
fiesta cuando colectivos discriminados y no discriminados pueden acceder en igualdad
de condiciones a los bienes, servicios u opciones de desarrollo, y gozar plenamente los
derechos que la ley les confiere. La igualdad de resultados se expresa cuando existe una
proporcién equilibrada entre integrantes de grupos discriminados y no discriminados

que acceden a una oportunidad determinada®.

28 ESGUERRA y BELLO, 2014, p. 27.

29 SAurA y COELLO, 2016, p. 29.

30 Z0RiGA, 2018, p. 217.

31 CamINOTTI y RODRIGUEZ, 2011, p. 13.
32 SaurA y COELLO, 2016, pp. 15 y 59.

33 PEREZ, 2010, p. 657.

34 PEREZ, 2010, p. 657.

35 Cfr. CaNAs, 2020, pp. 9 y 10.
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La igualdad formal y la igualdad material son vulneradas cuando existe discrimi-
nacién. La discriminacion, a su turno, puede ser directa o indirecta.

La discriminacién directa ocurre si una persona es tratada de manera menos favo-
rable que otra que se encuentra en su misma situacién, sin que exista justificacion para
ello. De ahi que la Corte Interamericana de Derechos Humanos sostenga que “solo es
discriminatoria una distincién cuando carece de justificacién objetiva y razonable”3°.
Esta discriminacién puede evidenciarse en normas, politicas o practicas.

La discriminacién indirecta se produce cuando una disposicién, politica, o practica,
que a priori se establece como neutra, ubica a un colectivo en desventaja en el acceso a las
oportunidades, recursos o el goce de derechos respecto de otro colectivo®’. A diferencia
de la primera, la discriminacién indirecta no se presenta de manera explicita, clara o
evidente8. Por el contrario, se manifiesta de manera sutil o escondida, lo que hace com-
pleja su deteccién. De esta manera, la aparente neutralidad de una disposicién produce,
sin embargo, impactos distintos dependiendo de los puntos de partida de integrantes
de diversos colectivos frente a esta.

Es en este escenario de desigualdad material que surgen las acciones afirmativas.
Con ellas se busca corregir las desigualdades y desequilibrios de género, por discapaci-
dad o cualquier otra causa, que reproducen y perpetiian esquemas de discriminacién®?.
Estas medidas han sido expresamente recomendadas por el Comité para la Eliminacién
de la Discriminacién contra la Mujer, en los casos de interseccionalidad. En estos casos,
reconoce que puede ser necesario “que los Estados Partes adopten determinadas medidas
especiales de cardcter temporal para eliminar esas formas de discriminacién multiple
contra la mujer y las consecuencias negativas y complejas que tiene”#. En el presente
caso, aquello se traduce en establecer, temporalmente, normas diversas para las mujeres
con discapacidad para promover su insercién laboral.

En definitiva, las disposiciones juridicas también pueden ser constitutivas de discri-
minacién, tanto directa como indirecta. Y, en esos casos, los Estados deberdn establecer
medidas para asegurar la igualdad material de las mujeres con discapacidad respecto de
varones y de personas sin discapacidad. Entre ellas, las medidas afirmativas.

II. METODOLOGIA DE IDENTIFICACION Y EVALUACION
DE LAS DISPOSICIONES IBEROAMERICANAS

Para analizar la manera en que las leyes iberoamericanas respecto de inclusién labo-
ral de personas con discapacidad influyen en la desigualdad de género que se evidencia
en materia de empleo dentro de este colectivo, se realiz6 un estudio cualitativo de tipo

30 CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS, Opinién Consultiva OC 4/84, pirrafo 56.
37 CAMINOTTI y RODRIGUEZ, 2011, pp. 31 y 32; CaNas, 2020, p. 13.

38 SALOME, 2017, p. 261.

39 Saura y COELLO, 2016, pp. 15y 59.

40 ComITE PARA LA ELIMINACION DE LA DISCRIMINACION CONTRA LA MUJER, 2004, pdrrafo 12.
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exploratorio-descriptivo. En este estudio se incluyeron los veintidin paises iberoameri-
canos mds arriba sefialados. La metodologfa incluyé la identificacién de la legislacién
pertinente y su evaluacién, en los términos que a continuacion se detalla.

1. Identificacion de las disposiciones iberoamericanas

Para la identificacién de las disposiciones juridicas iberoamericanas relativas a la
inclusién laboral de mujeres con discapacidad se utilizaron dos vias. En primer lugar, se
realizé la basqueda de disposiciones dentro de plataformas digitales de cardcter oficial
correspondientes a cada pais. Luego, en segundo lugar, para complementar y contrastar
la informacién obtenida previamente, se contactaron a académicos de los pafses en es-
tudio. A continuacién se detallan brevemente ambas fases:

a) Busqueda de disposiciones juridicas en plataformas oficiales: para camplir con esta
primera fase, se consideraron las pdginas web de las siguientes instituciones: el
Parlamento en general, las cdmaras que lo integran, la Biblioteca del Parlamento;
el Gobierno en general, el Ministerio de Justicia, algin Ministerio relacionado con
lo Social, el Ministerio del Trabajo, el Ministerio que conduce las relaciones con el
Parlamento y el Organo Judicial.

En las pdginas web antes sefialadas se revisé si existian motores de bisqueda o
carpetas de legislacién?!. Los conceptos en espafiol fueron traducidos al portugués

para la bisqueda en las bases de datos de Brasil y Portugal?

. Respecto de las car-
petas de legislacion, solo se consideraron ttiles aquellas que estuviesen ordenadas
bajo al menos uno de los términos de buasqueda sefialados previamente.

Tanto en el caso de los motores como de las carpetas se delimité el alcance de la
basqueda a disposiciones de rango legal, particularmente: leyes, c6digos y decretos
con rango de ley. En razén del tiempo y recursos disponibles para esta investiga-
ci6n, solo se consideraron aquellas disposiciones de aplicacién a todo el territorio
de un pafs. Por las mismas razones expuestas, se excluyeron aquellas fuentes de in-
formacién que entregasen mds de mil resultados una vez aplicados los pardmetros
anteriores.

Cuando los resultados fueron inferiores a mil, se revisé el contenido de cada ley,
c6digo o decreto con rango de ley. Entre estos se consideraron pertinentes aquellos
que establecian alguna regulacién directamente relacionada con la inclusién labo-
ral de personas con discapacidad. La etapa de biisqueda en plataformas oficiales se
extendié desde el 15 de mayo al 25 de julio de 2020.

41 En cada motor se ingresaron los siguientes términos de busqueda: inclusién laboral, intermediacién
laboral, discapacidad, discapacitados, minusvélidos, disability, disabilities. Los Gltimos cuatro términos
fueron incluidos para extender la bisqueda a aquellos textos normativos que pudiesen utilizar expresiones
en desuso o en idioma inglés.

42 Las traducciones consideradas al efecto fueron las siguientes: inclusdo do trabalho, intermediacio
ao emprego, deficiéncia, deficiente y pessoas com deficiéncia.
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b) Contacto de académicos: en cada pafs se seleccionaron al azar dos Universidades

que tuvieran Facultad de Ciencias Juridicas o su equivalente. En estas
Universidades se buscé el correo electrénico de dos académicos de derecho del
trabajo o derecho constitucional con grado de Doctor o Magister. Los académicos
fueron contactados via correo electrénico para solicitarles los datos de dos acadé-
micos con experiencia en inclusién laboral de personas con discapacidad o en los
derechos de las personas con discapacidad. Posteriormente, fueron contactados los
académicos sugeridos, consultandoles si podian sefialar las disposiciones de jerar-
quia legal que estableciesen alguna regulacién pertinente a la inclusién laboral
de las personas con discapacidad en su respectivo paifs. En cada caso se utilizé un
mismo correo tipo, para asegurar que la posibilidad de respuesta no fuese distinta
a causa del formato de la comunicacién. La etapa de contacto de académicos se
extendié desde el 26 de junio al 29 de octubre de 2020. Esta fase fue omitida en
el caso de Chile, por estimarse que el contacto con académicos/as de la misma na-
cionalidad y especialidad de los miembros de este trabajo constituia un ejercicio
innecesario.
Las unidades de andlisis fueron las leyes, c6digos, y decretos con rango de ley
obtenidos siguiendo las dos fases descritas en los pérrafos anteriores. De acuerdo
con lo que se ha sefialado, se consideraron como disposiciones juridicas pertinentes
aquellas que establecian alguna regulacién directamente relacionada con la inclu-
si6én laboral de personas con discapacidad.

2. Evaluacion de las disposiciones juridicas

La evaluacién recayé en las unidades de andlisis mencionadas y se realizé con
perspectiva de género. Al efecto se examiné cada disposicién pertinente a partir de los
supuestos de andlisis mds arriba expuestos. En particular, se utilizaron dos categorias de
andlisis. Una de ellas consistié en evaluar la existencia de atentados a la igualdad formal,
mediante discriminacién directa o indirecta. La otra consistié en evaluar la existencia de
atentados a la igualdad material, mediante la omisién de acciones afirmativas o mediante
discriminacién por indiferenciacién.

Procesamiento de la informacién: las unidades de andlisis fueron evaluadas con pers-
pectiva de género. Para lo anterior, se examiné cada disposicién pertinente considerando
dos categorias de andlisis construidas a partir de la informacién teérica acerca de género
incluida en este trabajo. Una de las categorias analizadas fue la existencia de fuentes
discriminatorias de género y la otra, la de medidas para promover la igualdad de género.

Se estim6 que una disposicién juridica contenfa fuentes de discriminacién de género:

a) directa: si establecia diferencias arbitrarias en la regulacién de inclusién laboral de
personas con discapacidad en razén de su sexo/género.

b) indirecta: si establecia una regulacién de inclusién laboral neutra en términos de
género.
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Se estimé que una disposicién juridica establecfa medidas para promover la igual-
dad de género:

a) si reconocia explicitamente la interseccionalidad entre discapacidad y género,
ya sea prohibiendo que las personas con discapacidad fuesen discriminadas en el
dmbito laboral en razén de su sexo/género, o prescribiendo el deber del Estado
o del empleador privado de adoptar medidas para impedir o prevenir dicha
discriminacién.

b) si declaraba que en la inclusién laboral de personas con discapacidad debia obser-
varse el principio de igualdad/equidad entre hombres y mujeres.

c) si contenfa acciones afirmativas orientadas a la inclusién laboral de la mujer con
discapacidad.

d) si prescribia el deber del Estado o del empleador privado de adoptar medi-
das o acciones afirmativas para promover la inclusién laboral de la mujer con
discapacidad.

La etapa de procesamiento de la informacién se extendié desde el 1 de diciembre
de 2020 al 31 de enero de 2021.

III. RESULTADOS
L. Resultados relativos a las fuentes de informaciin

La btsqueda en plataformas oficiales arrojé los resultados que a continuacién se
describen. En 16 de los 21 paises se encontré a lo menos 1 motor de btsqueda de le-
gislacién de rango legal en condiciones de éptimo funcionamiento que no excediera de
mil resultados. Este fue el caso de Bolivia, Brasil, Chile, Colombia, Costa Rica, Cuba,
Ecuador, El Salvador, Guatemala, México, Nicaragua, Panamd, Paraguay, Perd, Reptblica
Dominicana y Uruguay. Ademds, en dos de los 21 paises se localizé una carpeta de le-
gislacién de rango legal ordenada bajo alguno de los términos de bisqueda contenidos
en nuestra metodologia. En tal supuesto se encontraron Chile y Espafia.

Por su parte, los académicos con experiencia en derechos o inclusién laboral de
personas con discapacidad que proporcionaron la informacién solicitada fueron 50. El
pafs, nombre y filiacién institucional de cada uno de ellos se detalla en el Anexo 1, al
final de este texto.

2. Resultados relativos a las disposiciones pertinentes

Mediante la bisqueda de disposiciones en plataformas oficiales y el contacto con
académicos, se encontrd 74 textos legales que contenfan disposiciones pertinentes. Para
evitar que el discurso se torne algo pesado, el detalle de las mismas se encuentra en la
bibliografia.



124 REVISTA DE DERECHO (VALDIVIA) [VOLUMEN XXXV - N° 2

El andlisis de género de esos 74 elementos permite constatar cinco hechos.

El primero de ellos consiste en que en ninguno de los 21 paises analizados se en-
contraron fuentes de discriminacién directa.

El segundo de ellos consiste en que en todos los paises se detectaron fuentes de
discriminacién indirecta. En 19 de ellos toda la regulacién concerniente a inclusién
laboral de personas con discapacidad era neutra en términos de género. Este fue el
caso de Argentina, Bolivia, Brasil, Chile, Colombia, Costa Rica, Cuba, El Salvador,
Espafia, Guatemala, Honduras, México, Nicaragua, Panamd, Pert, Portugal Republica
Dominicana, Uruguay y Venezuela. En el caso de Ecuador, la Ley Orgénica del Servicio
Publico present6 esta caracteristica, mientras que en Paraguay esto se verificé en la Ley
122,de 1991, laLey 2.479, de 2004, la Ley 3.585, de 2008, la Ley 1.626, de 2010, la Ley
4.951,de 2013, laLey 5.115, de 2013, laLey 5.421, de 2015, y la Ley 6.470, de 2019.

El tercer hecho constatado consiste en que en las legislaciones de Ecuador y Paraguay
se encontro6 a lo menos una medida para promover la igualdad de género en la inclusién
laboral de personas con discapacidad en los términos definidos en la investigacién. El
contenido de esas disposiciones juridicas serd descrito inmediatamente.

En Ecuador el Cédigo del Trabajo en su articulo 42, nimero 33, establece la cuota
de reserva para personas con discapacidad. En dicho contexto, explicita que el empleador,
publico o privado, deberd observar “los principios de equidad de género y diversidad
de discapacidad” al cumplir con su obligacién de contratacién. El articulo 47 de la Ley
Orgdnica de Discapacidades reitera dicha disposicién, al disponer que el empleador debe
cumplir con las cuotas de contratacién” procurando los principios de equidad de género
y diversidad de discapacidades”.

La misma Ley Orgdnica de Discapacidades, por su parte, en su articulo 46 otorga
al Consejo Nacional de Igualdad de Discapacidades, en coordinacién con la autoridad
nacional encargada de las relaciones laborales, la facultad de formular las politicas de
empleo de las personas con discapacidad. El mismo articulo le exige formular dichas
politicas “aplicando criterios de equidad de género”. Ademds, en su articulo 50
obliga a las instituciones puablicas y privadas a adecuar sus requisitos y mecanismos
de seleccién de empleo, para facilitar la participacién de las personas con discapaci-
dad. Esta obligacién deben cumplirla “procurando la equidad de género y diversidad
de discapacidad”.

De este modo, las cuatro disposiciones ecuatorianas que se han mencionado declaran
explicitamente que en la inclusién laboral de personas con discapacidad debe observarse
el principio de igualdad entre hombres y mujeres.

En Paraguay, la ley 4.934, de 2013, en su articulo 9° prescribe lo siguiente: “Cada
Poder u Organo de la Administracién Publica, Departamental o Municipal deberd
adoptar las medidas de accién positiva suplementarias para aquellas personas con disca-
pacidad que objetivamente sufren un mayor grado de discriminacién o presentan menor
igualdad de oportunidades, como son las mujeres con discapacidad”. En virtud del
articulo 5° de la misma ley, dicha obligacidn resulta aplicable a los lugares de trabajo.
Por tanto, lo que hace esta disposicién juridica es reconocer la interseccionalidad entre
discapacidad y género, y prescribir el deber del Estado de adoptar medidas especiales
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que aseguren a la mujer con discapacidad la accesibilidad al medio fisico en los lugares
de trabajo.

Por su parte, la ley 4.962, de 2013, en su Articulo 11, exige que el Estado y los
empleadores adopten las medidas pertinentes para impedir cualquier forma de explo-
tacién, violencia y abuso en el lugar de trabajo hacia las personas con discapacidad.
Para dicho efecto, impone considerar “principalmente aspectos relacionados al género,
la edad y cuestiones particulares de la discapacidad”. De esta manera, la disposicién
reconoce expresamente la interseccionalidad entre discapacidad y género, y prescribe
el deber del Estado y del empleador privado de adoptar medidas para impedir dicha
discriminacién.

Un cuarto hecho constatado consiste en que, dentro de la legislacién analizada en
los 21 paises iberoamericanos, no se encuentran acciones afirmativas concretas orientadas
a la inclusién laboral de la mujer con discapacidad.

Finalmente, un quinto hecho constatado consiste en que en 16 paises se encuentran
disposiciones vinculadas a la discapacidad, género y empleo. Sin embargo, ninguna de
ellas constituye un aporte para promover la igualdad de género en la inclusién laboral
de personas con discapacidad en los términos definidos en esta investigacién. Esos pafses
son Bolivia, Brasil, Chile, Colombia, Costa Rica, Cuba, Espafia, México, Nicaragua,
Paraguay, Pert, Portugal, Repiblica Dominicana, Uruguay y Venezuela. Los hallazgos
en esos 16 paises fueron los siguientes:

a) Disposiciones que prohibfan la discriminacién, sefialando motivos de discapaci-
dad, sexo o género, pero sin aludir expresamente a la interseccionalidad entre tales

categorias:
Pais Legislacion

Chile Ley 20.940, 2016, articulo 1°, N° 1; Ley 21.015, 2017, articulo 2°.
Costa Rica Cédigo del Trabajo, 1943, articulo 404.
Cuba Cédigo del Trabajo, 2013, articulo 2.
México Ley Federal del Trabajo, 1970, articulos 2°, 3°, 56 y 133.
Paraguay Ley 6.470, 2019, articulo 9°.
Portugal Cédigo del Trabajo, 2009, artigo 24.°

Republica Dominicana Ley 41-08, 2008, articulo 3.

Uruguay Ley 19.841, 2019, articulo 5°.

Venezuela Ley Orgénica del Trabajo, los Trabajadores y las Trabajadoras, 2012,
articulo 21, inciso 1°.
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b) Disposiciones que sefialaban expresamente la interseccionalidad entre discapacidad
y género, pero no se referfan al 4mbito laboral:

Pais Legislacién

Meéxico Ley Federal para Prevenir y Eliminar la Discriminacién, articulo 1°; Ley General
para la inclusién de las personas con discapacidad, 2003, articulo 4°.

Brasil Lei 13.146, 2015, articulo 5°.

Espafia Real Decreto Legislativo 1-2013, 2013, articulos 67 y 73.

¢) Disposiciones que se referfan a la inclusién y pleno desarrollo de la mujer con
discapacidad, pero no se referfan expresamente al dmbito laboral:

Pais Legislacion

Chile Ley 20.422, 2010, articulo 9°, inciso 1°.

Colombia Ley 1.618, 2013, articulo 25.

Republica Dominicana Ley 5-13, 2013, articulo 16.

d) Disposiciones que contenfan medidas para la inclusién laboral de la mujer o que
prescribfan el deber de promoverlas, pero no se referfan expresamente a la mujer
con discapacidad:

Pais Legislacién
Colombia Ley 1.429, 2010, articulo 11.
Meéxico Ley Federal para Prevenir y Eliminar la Discriminacién, 2003, articulo 15, octavus.
Paraguay Ley 1.626, 2010, articulo 96; Ley 4.951, 2013, articulo 7°.
Uruguay Ley 19.689, 2018, articulo 10.
Venezuela Ley Orgénica de Prevencién, Condiciones y Medio Ambiente de Trabajo, 2005,

articulo 11, N° 7.

e) Disposiciones que se referfan a la igualdad entre hombres y mujeres en lo laboral
pero no mencionaban expresamente a las personas con discapacidad:

Pais Legislacion

Paraguay Ley 5.115, 2013, articulos 15 y 28.

Venezuela Ley Orgdnica del Trabajo, los Trabajadores y las Trabajadoras, 2012, articulo 20.
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f)  Disposiciones que se referfan a la igualdad entre hombres y mujeres, pero no ex-
presamente en lo laboral:

Pais Legislacion
México Ley General para la inclusién de las personas con discapacidad, 2011, articulo 5.
Nicaragua Ley 763, 2011, articulo 4°.
Espafia Real Decreto Legislativo 1-2013, 2013, articulo 3.
Pera Ley 29.973, 2012, articulo 4°, 4.1.
Bolivia Ley 223, 2012, articulo 4°, letra e).

g) Disposiciones que sefialaban el deber de proteger a las personas con discapacidad
y corregir la desigualdad de género, sin aludir a la interseccionalidad entre tales

categorias:
Pais Legislacion
Paraguay Ley 5.115, 2013, articulo 12 N° 11.
Espana: Real Decreto Legislativo 1-2013, 2013, articulo 7.

IV. DISCUSION Y CONCLUSIONES

La legislacién iberoamericana respecto de inclusién laboral de personas con disca-
pacidad analizada en este estudio estuvo compuesta por 74 leyes, c6digos y decretos con
rango de ley, correspondientes a 21 paises. Estos paises son Argentina, Bolivia, Brasil,
Chile, Colombia, Costa Rica, Cuba, Ecuador, El Salvador, Espafia. Guatemala, Honduras,
México, Nicaragua, Panamd, Paraguay, Pert, Portugal, Repiblica Dominicana, Uruguay
y Venezuela.

Los 74 textos legales analizados conformaron un corpus legislativo libre de discri-
minacién de género directa. Sin embargo, no ocurrié lo mismo con la discriminacién
de género indirecta. De hecho, los resultados mostraron que la mayoria de los paises
iberoamericanos establecian regulaciones acerca de inclusién laboral de personas con
discapacidad absolutamente neutras en términos de género. Esto significa que dichas
disposiciones establecen una idéntica regulacién de inclusién laboral para hombres y
mujeres con discapacidad. De este modo, ignoran absolutamente el hecho de que his-
téricamente las mujeres con discapacidad han sufrido discriminacién interseccional por
su discapacidad y su sexo.

En conclusién, los Estados iberoamericanos se encuentran lejos de contar con una
adecuada transversalizacién de la perspectiva de género en el dmbito de la inclusién
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laboral de personas con discapacidad. En este sentido, es necesario reiterar que la mujer
y el hombre con discapacidad no se sitan en un mismo punto de partida frente a las
disposiciones de inclusién laboral. Tampoco, por cierto, la mujer con discapacidad res-
pecto de la mujer sin discapacidad. Sin embargo, casi todas las legislaciones ignoran esta
situacion. El efecto que deriva de una legislacién con estas caracteristicas es reforzar la
desigualdad de género que existe en el dmbito laboral en el colectivo con discapacidad.
Lo anterior, junto con provocar efectos desfavorables en términos socioemocionales y
econémicos para las mujeres con discapacidad y sus familias, constituye una vulneracién
continua a la dignidad de las primeras.

En este escenario, los paises iberoamericanos no estin dando fiel cumplimiento a los
deberes asumidos en los instrumentos internacionales de derechos humanos directamente
relacionados con la materia investigada: la Convencién sobre la Eliminacién de Todas
las Formas de Discriminacién contra la Mujer y la Convencién sobre los Derechos de
las Personas con Discapacidad. Por ello, una de las tareas ineludibles para Iberoamérica
consiste en avanzar hacia la incorporacién y transversalizacién del enfoque de género en
el trabajo legislativo vinculado a la discapacidad.

Aunque excede los fines de este trabajo, es posible presumir que existen otras
situaciones con mds dificultades para acceder o permanecer en el mundo laboral. Por
ejemplo, tratdindose de una mujer con discapacidad de mayor edad o indigena. Por ello,
es necesario entender que la discriminacién la mayor de las veces es multicausal, y que
existen situaciones de especial vulnerabilidad y exclusién que requieren ser visibilizadas
en la legislacién. De lo contrario, se corre el riesgo que otras normas, politicas publicas
o la sociedad en su conjunto, repliquen un erréneo concepto de la discriminacién, enten-
diéndola como un fenémeno unicausal y uniforme. Y, con ello, se produzcan o perpetien
situaciones de discriminacién indirecta que atenten contra la dignidad de las personas.

Lo sefialado no significa desconocer que las disposiciones iberoamericanas constituyen
un positivo avance que va en la linea de la normativa internacional sobre derechos hu-
manos. Mds bien se desea afirmar que se deben establecer acciones afirmativas concretas,
tales como cuotas de empleo reservado o incentivos tributarios para la contratacién de
mujeres con discapacidad. En efecto, las acciones afirmativas han demostrado ser una
manera efectiva para combatir las situaciones de discriminacién histérica®®. Ademds, y
en el dmbito legislativo, constituyen una herramienta recomendada por el Comité para
la Eliminacién de Discriminacién contra la Mujer. Esta es, seguramente, la manera mads

4 En palabras de L6PEZ (2016), p. 51, “las diferentes versiones de la accién afirmativa (...) se han
orientado a disminuir las desigualdades sociales que puedan propiciar situaciones injustas en la oferta de
oportunidades. De este modo, han ofrecido un trato especial favorable a los miembros de los grupos que
suelen tener menos oportunidades, para desarrollar una vida digna”. Por su parte, y a partir de una revisién
de estudios empiricos, QUIJADA (2021), p. 155, concluye lo siguiente, al analizar las medidas de accién
afirmativa en Universidades de Brasil, Colombia y México: “En los documentos oficiales y la literatura revisada
se reportan avances significativos en el incremento de la matricula en el pregrado de jévenes indigenas y
afrodescendientes, que se relacionan con la creacién de nuevas universidades y la participacién del sector
privado”. Sin perjuicio de ello, reconoce la existencia de problemas asociados a variables que condicionan el
ingreso, la permanencia y el avance de estas minorfas en sus estudios universitarios.
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eficaz de superar pautas y creencias culturales histéricas. Es decir, formas para concebir
y entender la realidad que se encuentran fuertemente arraigadas en las sociedades ibe-
roamericanas, las que castigan doblemente a las mujeres con discapacidad.

Por todo lo anterior, podemos concluir que Iberoamérica mantiene un desafio comin
que consiste en avanzar en la inclusién laboral de las personas con discapacidad con
perspectiva de género, y cuya superacién hoy no se encuentra suficientemente apoyada
por la legislacién existente en cada Estado respecto de la materia. También concluimos
que, si se aborda o no este desafio, y la manera en que ello se haga, es una cuestién que
no solo afectard el pleno desarrollo e inclusién de las mujeres con discapacidad y a sus
entornos mds cercanos, sino que también a los Estados, quienes verdn comprometido el
cumplimiento de deberes internacionales y el éxito de cualquier estrategia de desarrollo.
La igualdad entre hombres y mujeres es una base esencial tanto para la paz como para
la democracia.
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BRASIL:

LE1 7853, Dispde sobre o apoio as pessoas portadoras de deficiéncia, sua integragdo social, sobre a
Coordenadoria Nacional para Integracio da Pessoa Portadora de Deficiéncia-Corde, institui
a tutela jurisdicional de interesses coletivos ou difusos dessas pessoas, disciplina a atua¢do do
Ministério Publico, define crimes, e dd outras providéncias, publicada en el Didrio Oficial
da Unido el 25 de octubre de 1989).

LE1 10.098, Estabelece normas gerais e critérios bdsicos para a promogdo da acessibilidade das
pessoas portadoras de deficiéncia ou com mobilidade reduzida, e dd outras providéncias,
publicada en el Didrio Oficial da Unido el 19 de diciembre de 2000.
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LEI 13.146, Estatuto da pessoa com deficiencia, publicada en el Didrio Oficial da Unido el 6 de
julio de 2015.

CHILE:

CODIGO del Trabajo, publicado el 16 de enero de 2003.

LEY 20.422, Establece normas sobre igualdad de oportunidades e inclusién social de personas
con discapacidad, publicada el 10 de febrero de 2010.

LEY 21.015, Incentiva la Inclusién laboral de personas con discapacidad al mundo laboral, pu-
blicada el 15 de junio de 2017.

LEY 20.940, Moderniza el sistema de relaciones laborales, publicada el 8 de septiembre de 2016.

LEY 20.957, Permite que personas en situacién de discapacidad puedan ser nombradas en cargos
de juez o notario, publicada el 29 de octubre de 2016.

COLOMBIA:

LEY 1.618, Establece las disposiciones para garantizar el pleno ejercicio de los derechos de las
personas con discapacidad, publicada el 27 de febrero de 2013.

LEY 361, Establece mecanismos de integracion social de las personas con limitacién y se dictan
otras disposiciones, publicada el 11 de febrero de 1997.

LEY 1221, Establece normas para promover y regular el Teletrabajo y se dictan otras disposiciones,
publicada el 16 de julio de 2008.

LEY 1.429, Expide la ley de formalizacién y generacién de empleo, publicada el 29 de diciembre
de 2010.

Ly 1607, Expide normas en materia tributaria y se dictan otras disposiciones, publicada el 26
de diciembre de 2012.

CosTa Rica:

CODIGO del Trabajo, publicado el 27 de agosto de 1943.

LEY 9.303, Creacién del consejo nacional de personas con discapacidad, publicada el 26 de junio
de 2015.

LEY 8.862, Inclusién y proteccién laboral de las personas con discapacidad en el sector publico,
publicada el 11 de noviembre de 2010.

LEY 7.600, Ley de igualdad de oportunidades para las personas con discapacidad, publicada el
29 de mayo de 1996.

CUBA:
Co6pIGO del Trabajo, publicado el 17 de junio de 2013.

EcuADOR:

CODpIGO del Trabajo, publicado el 16 de diciembre de 2005.

LEY Orgédnica de discapacidades, publicada el 25 de septiembre de 2012.
LEY Orgénica del Servicio Puablico, publicada el 6 de octubre de 2010.

EL SALVADOR:

LEY de equiparacién de oportunidades para las personas con discapacidad, publicada el 24 de
mayo de 2000.

LEY especial de inclusién de las personas con discapacidad, publicada el 3 de septiembre de 2020.
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EspaNA:

REAL Decreto Legislativo 1-2013, Aprueba el texto refundido de la ley general de derechos de
las personas con discapacidad y de su inclusién social, publicado el 3 de diciembre de 2013.

LEY 53-2003, publicada el 11 de diciembre de 2003.

GUATEMALA!:

DECRETO 16-2008, Ley de aprobacién de la politica nacional en discapacidad y plan de accidn,
publicado el 4 de abril de 2008.

DECRETO 135-96, Ley de atencién a las personas con discapacidad, publicado el 9 de enero de 1997.

HONDURAS:
DECRETO 160-2005, Ley de equidad y desarrollo integral para las personas con discapacidad,
publicado el 30 de septiembre de 2005.

MEXICO:

LEY del impuesto sobre la renta, publicada el 11 de diciembre de 2013.

LEY federal del trabajo, publicada el 1 de abril de 1970.

LEY federal para prevenir y eliminar la discriminacién, publicada el 11 de junio de 2003.
LEY general para la inclusién, publicada el 30 de mayo de 2011.

NICARAGUA:

Co6pIGO del Trabajo, publicado el 30 de octubre de 1996.

LEY 822, Ley de concertacién tributaria, publicada el 17 de diciembre de 2012.

LEY 763, Ley de los derechos de las personas con discapacidad, publicada el 13 de abril de 2011.

PANAMA:
Ley 15, Reforma la ley 42 de 1999, que establece la equiparacién de oportunidades para las
personas con discapacidad, publicada el 6 de junio de 2016.

PARAGUAY:

LEY 5.115, Crea el ministerio de trabajo, empleo y seguridad social, publicada el 4 de diciembre
de 2013.

LEy 4.934, De accesibilidad al medio fisico para las personas con discapacidad, publicada el 28
de junio de 2013.

Ly 4.951, De insercién al empleo juvenil, publicada el 25 de junio de 2013.

LEY 1.626, De la funcién publica, publicada el 28 de diciembre de 2000.

LEY 4.962, Establece beneficios para los empleadores, a los efectos de incentivar la incorporacién
de personas con discapacidad en el sector privado, publicada el 2 de agosto de 2013.

Ley 122, Establece derechos y privilegios para los impedidos, publicada el 8 de enero de 1991.

LEY 2.479, Establece la obligatoriedad de la incorporacién de personas con discapacidad en las
instituciones publicas, publicada el 26 de octubre de 2004.

LEY 5.421, Igualdad de oportunidades en la formacién para el trabajo de las personas con disca-
pacidad, publicada el 6 de mayo de 2015.

LEY 6.470, Modifica el articulo 9° de la ley 213/1993, que establece el c6digo del trabajo, pu-
blicada el 26 de diciembre de 2019.

LEY 3.585, Modifica los articulos 1°, 4° y 6° de la ley N° 2479/04 que establece la obligatoriedad
de la incorporacién de personas con discapacidad en las instituciones putblicas, publicada
el 3 de septiembre de 2008.
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PERU:

LEY 29.973, Ley general de la persona con discapacidad, publicada el 24 de diciembre de 2012.

DECRETO legislativo 1.417, Promueve la inclusién de las personas con discapacidad, publicado
el 13 de septiembre de 2018.

PORTUGAL:

CODIGO de Trabalho, publicado el 2 de diciembre de 2009.

LE1 38, Define as bases gerais do regime juridico da prevengdo, habilitacdo, reabilita¢do e parti-
cipagdo da pessoa com deficiencia, publicada el 18 de agosto de 2004.

LE1 29, Estabelece o sistema de quotas de emprego para pessoas com deficiéncia, com um grau
de incapacidade funcional igual ou superior a 60%, em todos os servi¢os e organismos da
administragdo central, regional auténoma e local, publicada el 2 de marzo de 2001.

REPUBLICA DOMINICANA:

Co6p1GO del Trabajo, publicado el 29 de mayo de 1992.

LEy 41-08, De funcién publica y crea la secretaria de estado de administracién publica, publicada
el 16 de enero de 2008.

LEY 5-13, Sobre discapacidad, publicada el 1 de enero de 2013.

URUGUAY:

LEy 19.841, Estatuto del funcionario del servicio exterior de la repuiblica, publicada el 31 de
diciembre de 2019.

LEY 19.133, Fijacién de normas sobre el fomento del empleo juvenil y derogacién de la ley de
empleo juvenil, publicada el 16 de octubre de 2013.

LEY 18.651, Ley de proteccién integral de personas con discapacidad, publicada el 3 de sep-
tiembre de 2010.

LEY 19.689, Nuevos puestos de trabajo, se establecen incentivos para su generacién, publicada
el 8 de noviembre de 2018.

LEY 19.691, Promocidn del trabajo para personas con discapacidad, publicada el 8 de noviembre
de 2018.

VENEZUELA:

LEy Orgénica de Prevencién, Condiciones y Medio Ambiente de Trabajo, publicada el 26 de
julio de 2005.

LEY Orgénica del Sistema de Seguridad Social, publicada el 30 de abril de 2012.

LEY Orgénica del Trabajo, los Trabajadores y las Trabajadoras, publicada el 7 de mayo de 2012.

LEY para las personas con discapacidad, publicada el 5 de enero de 2007.

INTERNACIONAL.

CONVENCION para la Eliminacién de todas las Formas de Discriminacién contra la Mujer, adoptada
el 18 de diciembre de 1979. Publicada en Chile el 9 de diciembre de 1989.

CONVENCION sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad, adoptada el 13 de diciembre
de 2006. Publicada en Chile el 17 de septiembre de 2008.
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Anexo 1. Académicos colaboradores

Pais Nombre Afiliacién Institucional
Argentina Carolina Fathala Universidad Nacional de Cérdoba
Carolina Saad Universidad Nacional de Cérdoba
Carolina Santostefano Universidad de Buenos Aires
Bolivia Boris Wilson Arias Lopez Universidad Mayor de San Andrés
Karina Ingrid Medinaceli Diaz Universidad Mayor de San Andrés
Brasil Soffa Vilela De Moraes e Silva Escuela Superior del Ministerio
Publico del Estado de Sao Paulo
Ana Marfa Risolia Navarro Universidad de Sdo Paulo
Colombia Juliana Patricia Morad Acero Pontificia Universidad Javeriana
Laura Saiz Guzman Red Empleo con Apoyo RECA
Costa Rica Jorge Olaso Alvarez Universidad de Costa Rica
Melissa Benavides Viquez Universidad La Salle
Cuba Lisbeth Infante Ruiz Universidad de Holguin
Yaumara Milagros Sdnchez Feal Universidad de Las Tunas
Ecuador Jorge Jaramillo Villamagua Universidad Nacional de Loja

Patricio Pefiafiel Rodriguez

Universidad Nacional del

Chimborazo

Segundo Walter Parra Molina

Universidad Nacional del
Chimborazo

El Salvador

Nelson Gonzédlez

Universidad Doctor José Matias
Delgado

Emilia Gallegos

Universidad Doctor José Matias
Delgado

Wailliam Rafael Rebolledo Alvarado

Universidad Francisco Gavidia

Espafia

Carlos De Fuentes Garcia-Romero
De Tejada

Universidad Complutense de
Madrid

Nuria De Nieves Nieto

Universidad Complutense de
Madrid

Patricia Nieto Rojas

Universidad Carlos I1I de Madrid




136

REVISTA DE DERECHO (VALDIVIA)

[VOLUMEN XXXV - N° 2

Pais Nombre Afiliacién Institucional
Guatemala Daniel Domingo Cabrera Instituto de Estudios de
Trabajo de Guatemala
Luis Ricardo Gonzélez Rodriguez Universidad Rafael Landivar
Honduras Jorge Herrera Flores Universidad Nacional
Auténoma de Honduras
México Arturo Azuara Flores Universidad de Monterrey
Guillermo Terdn Esparza Universidad de Monterrey
Roberto Gerardo Lpez Jiménez Universidad Andhuac
Andrés Lobato Zepeda Universidad Auténoma de
Guadalajara
Nicaragua Alberto Jerénimo Altamirano Escobar Universidad Nacional
Auténoma de Nicaragua
Karla Guisselle Matus Roa Universidad Nacional
Auténoma de Nicaragua
Denis Rojas Lanuza Universidad Nacional
Auténoma de Nicaragua
Panama Anayansi Turner Yau Universidad de Panamd
Samuel Rivera Valencia Universidad Catélica Santa
Marifa La Antigua
Paraguay Carlos Mancuello Egusquiza Universidad Nacional del Este
Jessica Dohmen Universidad Auténoma de
Encarnacién
Juan Prieto Franco Universidad Marfa Serrana
Yonny Flick Universidad Auténoma de
Encarnacién
Pert Katty Caballero Sega Universidad Nacional Mayor

de San Marcos

Renata Bregaglio Lazarte

Pontificia Universidad
Catélica del Perta

Renato Constantino Gaycho

Pontificia Universidad
Catolica del Pera
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Pais

Nombre

Afiliacién Institucional

Portugal

Ana Isabel Soares Pinto

Universidad de Lisboa

Jodo Carlos Loureiro

Universidad de Coimbra

Republica Dominicana

Pedro Gdlvez Cuevas

Universidad Nacional Pedro
Henriquez Urefa

Uruguay Federico Rosenbaum Carli Universidad Cat6lica del
Uruguay
Eduardo Esteva Gallicchio Universidad de Montevideo
Magdalena Balestero Casanova Universidad Catélica del
Uruguay
Venezuela Andrés Carrasquero Stolk Universidad Cat6lica Andrés

Bello

Jennifer Quintero

Universidad Dr. Rafael Belloso
Chacin

Maria Annia Gonzilez

Universidad Dr. Rafael Belloso
Chacin
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RESUMEN

Las Superintendencias han venido empoderdndose de la funcion de administrar justicia.
Permitiéndoles dirimir controversias en distintas temdticas, como son los temas de competencia,
consumo, societarios, salud o financiero. La finalidad de esta investigacidn es analizar las
cuatro (4) Superintendencias que cumplen funciones jurisdiccionales en Colombia. Para lograr
este objetivo se realizd una revision documental, examinando y analizando la doctrina, la
Jurisprudencia 'y la legislacion que se ocupan del tema. Encontrdndose que ha existido mds de
un empoderamiento continuo en sectores de especial impacto para la economia del pais que un
proceso reflexivo y coordinado.

Justicia; superintendencias; administracién de justicia; ejecutivo

Jurisdictional functions of the Superintendencies in Colombia.
Keys to understanding the administration of justice from the Executive

SUMMARY

The Superintendencies have been empowering themselves with the function of administering
justice. Allowing them to settle controversies on different topics, such as competition, consumer,
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corporate, health or financial issues. The purpose of this investigation is to analyze the four (4)
Superintendencies, which fulfill jurisdictional functions in Colombia. To achieve this objective, a
documentary research was carried out, examining and analyzing the doctrine, jurisprudence and
legislation that deals with the subject. Finding that there has been more continuous empowerment,
in sectors of special impact for the country’s economy, than a thoughtful and coordinated process.

Justice; superintendencies; administration of justice; executive

INTRODUCCION

a importancia de las superintendencias como entidades dentro de la arquitectura
institucional es incuestionable; hoy son nueve (9) entidades que revisten esta
tipologfal; y desde que fueron introducidas han pasado casi cien (100) afios.

La relevancia de estas instituciones radica en las funciones encomendadas, como
son las administrativas y las funciones jurisdiccionales que se le han atribuido, incluso
antes de 1991, en temas competenciales, consumo, societarios, salud o financiero.

Luego de la Constitucién de 1991, el proceso de empoderamiento de funciones ju-
risdiccionales a estas entidades continda siendo tinico y desconectado entre si; producto
ello, quizds, de la inexistencia de una columna vertebral que articule el ejercicio de su
actividad jurisdiccional.

Teniendo en cuenta este escenario, el objetivo principal de esta investigacién es
analizar las cuatro (4) Superintendencias que cumplen esta funcién, con especial atencién
a los argumentos con los que se le han empoderado, su origen, sus funciones, rasgos di-
ferenciadores y la manera como se han organizado para administrar justicia. Para lograr
este objetivo, se realiz6 una revisién documental, examinando y analizando la doctrina,
la jurisprudencia y la legislacién que se ocupa del tema. Siendo una de las dificultades
a superar de la investigacion, la dispersién normativa que domina la materia.

Encontrindose como principal hallazgo? la existencia de un empoderamiento
continuo a estas entidades en sectores de especial impacto para la economia del pafs.
Sin que esto responda a un proceso reflexivo y cohesionado que permita comprender
estas entidades como un conjunto, que cumplen un rol determinante como lo es dirimir
controversias en un Estado.

! Actualmente podemos ubicar a: Superintendencia de Sociedades (SSOC); Superintendencia de Industria
y Comercio (SIC); Superintendencia Financiera de Colombia (SFC); Superintendencia Nacional de Salud
(SNS). Mientras que otras que no tienen la condicién de superintendencias son: El instituto Colombiano
de Bienestar Familiar (ICBF) por medio de los defensores de familia; Direccién Nacional de Derechos de
Autor (DNDA); Instituto Colombiano Agropecuario (ICA); la Direccién General Maritima (DIMAR); y,
las Comisarias de Familia.

2 Un caso similar se advierte en Chile. Al respecto, puede verse, entre otros, el anélisis de: BORDALI,
2009, pp. 237-264.
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1. LAS SUPERINTENDENCIAS: PIEZAS CLAVES
EN LA ARQUITECTURA INSTITUCIONAL

La aparicion de las superintendencias en el pafs data de 1923, producto de la
misién Kemmerer?. La primera en aparecer es la Superintendencia Bancaria que se crea
con Ley 45/1923, seguida por la creacién de otras a lo largo del siglo XX como son
las superintendencias de sociedades an6nimas (1931)4, de notariado y registro (1959),
regulacién econémica (1960), industria y comercio’ (1968), seguros de salud (1977), o
de subsidio familiar (1988)°.

En 1968 se introduce una nueva reforma constitucional en donde se especificé con
claridad el concepto y funciones de las superintendencias, mediante el decreto extraor-
dinario 1050/1968, que las definié en su articulo cuarto como: “organismos adscritos
a un ministerio que, dentro del marco de la autonomf{a administrativa y financiera que
les sefiala la ley, camplen algunas de las funciones que corresponden al Presidente de la
Republica como suprema autoridad administrativa”.

Pero es con la vigencia de la Constitucion del 91 cuando se crean mds de este tipo de
entidades, unas con asiento expreso en la Constitucién, caso de la dedicada a los servicios
publicos domiciliarios® (art. 370) y otra en el articulo transitorio 52 de la Carta que
contempla la Superintendencia de Valores, fusiondndose luego con la Bancaria, dando
lugar a la Superintendencia Financiera en el 2005. Otras se crearfan por via legal, es el
caso de las dedicadas a: Puertos (1991), a la de Vigilancia y Seguridad Privada (1993),
o lo propio con la que se ocupa de la Economfia Solidaria (1998)!°. Existiendo hoy diez
(10) superintendencias.

La Constitucién del 91 incluyé un nimero de disposiciones que se encuentran vin-
culadas a esta institucién (115 CN), sea porque se refiere al 6rgano mismo, o porque se
relacione con sus funciones (370 CN), las relaciones de competencia entre el Congreso
y el Ejecutivo (150-7 CN), o la delegacién que puede realizar el Presidente en estas
instituciones (211 CN).

Segun el ordenamiento vigente, todas las superintendencias hacen parte de la rama
ejecutiva, se encuentran adscritas a un ministerio, la mds de las veces, o a un departamento
administrativo. Esto dltimo ocurre solamente para la dedicada a los servicios ptblicos
domiciliarios con el Departamento administrativo de Planeacidn.

3 LopEZ, 2007, p. 1-42.

4 NEIRA, 2006, p. 213.

> RAMIREZ, 2018.

6 RaMiREZ Y DE LA CrUZ, 2019, 49, pp. 81-112.
7 Decreto 1050, 1968, articulo 1.

8 LoNDORO ef al., 2002.

9 Ley 62, 1993.

10 Ley 454, 1998.



142 REVISTA DE DERECHO (VALDIVIA) [VOLUMEN XXXV - N° 2

En cuanto a su creacién, la Ley 489/1998'! dispone que las superintendencias podrin
ser creadas por la ley como organismos con autonomfia administrativa y financiera, sin
personeria juridica, en cuyo caso hardn parte integrante del sector central de la rama
ejecutiva del poder puiblico en el orden nacional, o como entidades descentralizadas, con
personeria juridica, autonomia administrativa y patrimonial y sujetas al régimen juridico
contenido en la ley que las crea y, en lo no previsto en ella, al de los establecimientos
publicos (art. 82), (C-452/2003).

Las superintendencias actdan bajo la direccién y orientacién del Presidente de
la Republica, quien es titular constitucional de la funcién de inspeccién y vigilancia,
desarrollando su competencia bajo el control, direccién e inspeccién del Presidente y
del ministro del ramo (C-496/1998, C-921/2001). Y junto con esta funcién tienen
funciones jurisdiccionales.

II. DE LAS FUNCIONES ADMINISTRATIVAS DE LAS SUPERINTENDENCIAS

Las superintendencias desarrollan actividades administrativas, como las de policia
administrativa, inspeccién, vigilancia, control y sancién, mediante actos administra-
tivos, los que son controlables por la jurisdiccién de lo contencioso-administrativo
(C-649/2001. C-860/20006). Ello con la finalidad de garantizar el adecuado funciona-
miento de las actividades de las que se ocupan (C-205/2005). Podran imponer medidas,
dictar 6rdenes, instrucciones, sanciones, autorizar la realizacién de actividades, o expedir
reglamentos técnicos, certificaciones o conceptos, emisién de érdenes o instrucciones
para suspender las précticas ilegales. En otros casos, podrd decretar la disolucién y
ordenar la liquidacién de cualquier entidad vigilada, cuando sea del caso, designando
a un liquidador.

Si bien de la esencia de estas instituciones es la inspeccidn, vigilancia, estas activi-
dades se complementan con la capacidad de imponer sanciones administrativas, con el
fin de adoptar medidas eficaces (C-860/2006) para las conductas que sean contrarias al
sector que deban salvaguardar (C-921/2001). Respetando los postulados que rigen el
derecho administrativo sancionador (C-037/2017), de manera que la actividad sanciona-
dora cierra el circulo de facultades de la entidad tales como: reglamentacién, instruccién,
investigacién, requerimiento (C-860/2000).

Esta capacidad de las superintendencias de imponer sanciones administrativas es
producto del ius puniendi Gnico del Estado, el que se encuentra en manos de las auto-
ridades penales y también de las administrativas (C-064/2021). Congregdndose, en el
poder sancionador del Estado, junto con el derecho penal delictivo propiamente dicho, el
derecho administrativo sancionador, el contravencional, disciplinario, fiscal correccional,
y el impeachment. Ahora bien, este ejercicio de imposicién de sanciones administrativas
se debe realizar considerando el respeto del debido proceso teniendo en cuenta “a la

11 JARAMILLO y MEJia, 2016a, pp. 120-152.
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trascendencia constitucional de los derechos y los intereses en tensién, tanto en materia
sustancial como procedimental” (C-276/2019).

El articulo 29 de la Constitucién es el fundamento que limita el poder de sancio-
nar del Estado, a partir de la exigencia del respeto del debido proceso. Derivindose las
garantfas derivadas del debido proceso a este tipo de actividades, que conforman un
corpus de la teorfa general del derecho sancionador, como son: a) la posibilidad de ser
ofdo durante toda la actuacién y permitir su participacién en ella, desde el inicio hasta
su culminacién; b) la obligacién de ser notificado de todas y cada una de las decisiones
que all{ se adopten; c) que se asegure el derecho de defensa y contradiccién, incluyendo la
opcién de impugnar las decisiones que resulten contrarias y de intervenir en la actividad
probatoria; d) la garantfa de la presuncién de inocencia, lo que conlleva que la respon-
sabilidad del administrado se defina con base en hechos probados imputables al mismo,
quedando proscrita la imposicién de sanciones de plano, amparadas solo en la ocurrencia
objetiva de una falta o contravencién; e) la garantia de juez natural; f) la determinacién y
aplicacién de trdmites y plazos razonables; g) la garantia de imparcialidad; h) el principio
de legalidad de la falta o de la infraccién administrativa; i) el principio de publicidad;
j) el principio de la doble instancia; k) el principio de non bis in idem; y, 1) la prohibicién
de la reformatio in pejus. Garantias todas ellas aplicables en el ejercicio de la actividad
sancionadora de la administracién, verbigracia, el realizado por las superintendencias.

Junto con la funcién administrativa de las superintendencias, se encuentra la fun-
cién jurisdiccional cuya finalidad es resolver los conflictos de intereses que se pueden
suscitar entre los distintos actores del sector (C-145/2009).

III. OTORGAMIENTO DE FUNCIONES JURISDICCIONALES
A LAS SUPERINTENDENCIAS

Es el articulo constitucional 116 el que sirve de fundamento constitucional a las
funciones jurisdiccionales de las superintendencias, exigiendo que tales funciones sean
imparciales, independientes, predeterminadas en una ley, no pudiendo tener por objeto
la instruccién de sumarios o el juzgamiento de delitos (C-1641/ 2000, C-384/2000,
501/2001, C-649/2001, C-y C-833/2006, C-902/2008, C-117/2008).

Han sido varios los pronunciamientos de la Corte Constitucional dandole contenido
y alcance al articulo 116 con relacién a las funciones jurisdiccionales de las superinten-
dencias. Entre otros temas, se ha abordado la distincién de las funciones administrativas
y judiciales que deben estar separadas, debiendo ser cada una de ellas auténomas com-
pletamente para garantizar la imparcialidad e independencia. Para ello se ha demandado
que se realicen cambios en la estructura de la entidad (C-1143/2000), asimismo que los
funcionarios deben indicar la naturaleza de la actividad (administrativa o jurisdiccio-
nal) que realizan (C-649/2001, C-537/2010). No pudiendo un mismo funcionario que
cumple la funcién judicial haberse pronunciado en ejercicio de sus funciones previas de
inspeccién, vigilancia y control respecto de casos que luego sean objeto de controversia
judicial (C-117/2008).
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El funcionario que cumpla la funcién jurisdiccional serd independiente, no pudiendo
el superior invocar relaciones de jerarquia para incidir en la decisién a partir de 6rdenes
o instrucciones, o eleccién de persona que debe fallar. Con lo que no debe existir rela-
cién alguna “de sujecién jerdrquica o funcional en lo que atafie al asunto que se somete
a su conocimiento” (C-537/2010). Debiéndose garantizar siempre “la imparcialidad,
autonomia e independencia del funcionario que administra justicia, evitando que este
se encuentre sometido a las instrucciones de su superior que le impongan la forma como
debe decidir el asunto de su conocimiento”!2.

Asimismo, la Corte ha demandado que las superintendencias en ejercicio de la funcién
jurisdiccional cumpla de forma idéntica esta actividad como los jueces de la Reptblica
(C-649/ 2001). Pudiendo las superintendencias ordenar la realizacién de una actividad
o su abstencién para proteger el bien juridico encargado, ordenar la efectividad de las
garantias de los bienes y servicios protegidos, emitir 6rdenes para lograr que no se lesione
o se continte lesionando el bien juridico a proteger (C-1071/2002)'3, constituyendo
sus decisiones providencias judiciales (T-803/2004, C-145/2009).

En esta linea, la actividad jurisdiccional adelantada por las superintendencias debe
ser respetuosa del debido proceso. “El articulo 29 de la Constitucién de 1991 garantiza
el debido proceso y las formalidades propias del juicio ante tribunal competente, solo
que la dltima norma extendid estas garantfas también a los procesos que se surten ante
autoridades administrativas” (C-064/2021).

En este sentido la Corte Constitucional se ha pronunciado en diferentes ocasiones
haciendo énfasis en ello, verbigracia, cuando ha manifestado que era necesario la separa-
cién de la funcién administrativa de la jurisdiccional (C-649/2001), cuando afirmé que
el debido proceso es limite de la autonomfa judicial (C-543/1992), asimismo al aceptar
la creacién de delegaturas para conocer de forma independiente de la administracién de
justicia (C-649/2001), la procedencia de la accién de tutela cuando se viola, desconozca
o afecte el debido proceso (T-568/2011) o la justificacién del otorgamiento de funciones
jurisdiccionales a las autoridades administrativas que contemplo el cédigo general del
proceso (C-436/2013).

De otra parte, en lo que respecta con el otorgamiento de la funcién jurisdiccional,
la Corte comprende que la reserva de ley se entiende satisfecha con una ley o de una
norma con rango de ley (Auto 057/2009). A su vez, la funcién jurisdiccional se podrd
realizar apoyada de oficinas regionales como un grado relativo de desconcentracién,
sin que con ello se comprenda que se lesiona las disposiciones constitucionales 228 y
365; pero al mismo tiempo la Corte ha establecido que no existe “un deber especifico y
expreso del legislador en el sentido de que el ejercicio de las funciones jurisdiccionales
asignadas a las autoridades administrativas (...) sean desconcentrados” (C-83 3/2006)14.

12 Ruiz A, 2018, p. 210.
13 Ley 1564, 2012, articulo 24.
14 Corte Constitucional, 11.10.2006, Sentencia C-833.
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En cuanto a las decisiones judiciales podrdn ser tomadas en primera o en Gnica
instancia, segln la cuantia; siendo la autoridad que las conoce en segunda instancia el
juez correspondiente de la jurisdiccién ordinaria; pues “por su naturaleza jurisdiccional,
escapan al dmbito de control de la justicia contenciosa administrativa” (C-145/2009).

As{ tenemos que las superintendencias con funciones jurisdiccionales son: la
Superintendencia de Sociedades (SSOC), la Superintendencia de Industria y Comercio
(SIC), la Superintendencia Financiera (SFC) y la Superintendencia Nacional de Salud (SNS).

IV. ARGUMENTOS A FAVOR Y EN CONTRA PARA EL OTORGAMIENTO
DE LAS FUNCIONES JURISDICCIONALES A LAS SUPERINTENDENCIAS

Al no existir un sistema que articule este tipo de justicia, y que lo dote de argu-
mentos para sustentar su ejercicio; resulta oportuno revisar las distintas posturas de la
doctrina que si se han ocupado de la cuestién. De este modo, por un lado existen quienes
apoyan el otorgamiento de funciones administrativas a las autoridades administrativas'°,

a partir de diferentes y disimiles motivaciones; y por otro lado un grupo de autores
que lo critican. Siendo en su mayorfa posturas reiterativas, y otras cuantas reflexivas.

L. Argumentos a favor

Se destaca que tienen como marco de referencia para explicarlos, las funciones juris-
diccionales asignadas al Ejecutivo, apoydndose en la economfa, la politica y el derecho.
Entre los argumentos se encuentran:

a) Es una justicia eficaz. Este grupo subraya la eficacia de este tipo de justicia,
como forma de descongestién judicial'®. Considerando dos condiciones indis-
pensables para su funcionamiento: i) el ingreso de los funcionarios por medio
del concurso de méritos; y, ii) que exista un control judicial de las decisiones de
estas autoridades!”. Sin embargo, existe una parte de la doctrina procesal que no
comprende este arreglo institucional como solucién a este fenémeno'8, pues la
considera como una politica fracasada para acabar la congestién judicial'?.

b) Razones econémicas. La necesidad de dar agilidad, desde una visién pragmadti-
ca?®, a la solucién de asuntos mercantiles?! para generar beneficios a la economfia

15 RAMIREZ y HERNANDEZ, 2021, pp. 21-40.
16 RUEDA, 2013, pp. 163-170.

17 ANGEL, 1986. pp. 21-37.

18 GoMEZ, 2016, pp. 95-100.

19 Rugpa, 2013, pp. 163-170.

20 ARCHILA, 2002, pp. 61-63.

21 REYES, 1992, pp. 83-89.
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o)

d)

e)

del pafs; es otro de los argumentos planteados para explicar el otorgamiento de
funciones jurisdiccionales.

Un mecanismo alterno de solucién de conflictos. Estos se asocian a la fa-
cultad que se otorga a los particulares para que administren justicia de manera
transitoria, materializdndose esta atribucién con la conciliacién y el arbitraje, es-
pecificamente. Si bien los mecanismos alternos han sido uno de los argumentos??
para justificar esta forma de justicia; no se han entregado mayores explicaciones.
Pareciendo que el calificativo de esta oferta de justicia se hace en atencién a que es
realizada por fuera de la rama judicial®?.

Un contencioso-particular o justicia administrativa particular?4.
Plantedndose que debia trasladarse a la justicia ordinaria el modelo de la juris-
diccién contenciosa administrativa. En donde la decisién fuera tomada por una
agencia administrativa del Estado y esta pudiera ser apelada ante juez civil para
garantizar el principio de legalidad de la decision y el respeto del derecho al
debido proceso. Para algtn sector, la inclusién constitucional del articulo 116
ha creado una especie de justicia administrativa jurisdiccional que plantea una

25

judicializacién de la administracién®’; otros afirman que debido a la vaguedad ex-

trema de la norma constitucional estamos frente a una justicia propia de “materias
generales contencioso-particulares”26,

Sin embargo, un sector afirma que el otorgamiento de funciones jurisdiccionales
a autoridades administrativas no significa que estas conformen una jurisdiccién
especial”, debido a que, entre otros motivos, no estd considerada constitucio-
nalmente como una jurisdiccién, entonces “es posible afirmar que la jurisdiccién
como funcién puablica es tnica, razén por lo que es incorrecto hablar de diferentes
jurisdiccionales como se hace en nuestro ordenamiento juridico, partiendo de la
misma Constitucién Politica”?8.

La ubicacién del tema desde el derecho administrativo. Estas atribuciones son
vistas como un nuevo asunto?’? que aborda el derecho administrativo moderno’’
o quienes lo han vinculado®! con las nuevas formas de solucién de conflictos y
encuentran en la justicia impartida por la administracién una oportunidad para

zanjar las controversias en el sector: comercial, salud, financiero y asegurador.

22 LA ROTA et al., 2016, pp. 844-853.

23 LA ROTA et al., 2016, pp. 844-853.

24 GIRALDO, 1992, p. 136.

25 CASSAGNE, 2007, pp. 5-28.

26 HINESTROSA, 2001, pp. 157-167.

27 ESCOBAR, 2014, pp. 62.

28 Cruz y NAIZIR, 2006, p. 285.

29 RaMIREZ, 2020, p. 123-136.

30 PimieNTO, 2013, pp. 15-40.

31 RODRIGUEZ et al., 2012, pp. 239-240.
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2. Argumentos que discuten el otorgamiento de funciones jurisdiccionales a las superintendencias

Estos responden a las discusiones planteadas principalmente en materia policiva, por
las funciones jurisdiccionales adelantadas por los inspectores de policia, pero también
hay argumentos relativos con la concentracién de funciones en el ejecutivo y el rechazo

y y
porque este decida algunas de las grandes controversias en el pafs.

Entre los argumentos que se esgrimen, tenemos a quienes sefialan que las figuras
de juez y administracién se confunden, afectdindose los principios de legalidad, debido
proceso y de juez natural®2. Asimismo, se coloca sobre la mesa el quebrantamiento del
principio de separacién de poderes y sus implicaciones en la estructura del Estado, “Con
los procesos judiciales adelantados ante la Superintendencia Bancaria, si se vulnera la
Constitucién porque vulnera el principio de separacién de poderes, por convertirse en

1»:33

un ejercicio permanente de la Rama Judicial y no excepcional”””, por las funciones en

la materia aqui estudiadas por los procesos policivos.

34

De otra parte, otros autores’” explican que el problema de otorgar funciones juris-

diccionales al ejecutivo es un riesgo para la democracia, por cuanto ello significa acentuar

35

su predominio en los demds poderes piblicos. Mientras que algunos”’ sostienen que no

deben otorgarse dichas funciones bajo la necesidad de descongestionar la rama judicial,
pues ello conduce finalmente a una limitacién de las garantias judiciales®°.

Se destaca otro sector que justifica estas atribuciones de forma excepcional para
reclamaciones pequeiias, sosteniendo que, frente a los grandes pleitos, el gobernante
no puede sustituir al juez. Esta situacion es calificada como una desviacién en la que
ha caido el derecho comercial, en esta via Neira afirma: “La denominada desjudiciali-
zacién se postulé como politica de Estado para aumentar la oferta judicial en materia

de ‘pequefias reclamaciones’, mas no como sustituta de la funcién judicial ordinaria”?’.

V. ANALISIS DE LAS SUPERINTENDENCIAS
QUE TIENEN ATRIBUCIONES JURISDICCIONALES

A continuacién se analizan las cuatro (4) superintendencias a las que se les ha
atribuido funcién jurisdiccional. Al no existir un texto que las comprenda, y siendo
cada una de ellas mundos auténomos, que pertenecen al ejecutivo, pero que obedecen a
dindmicas, sectores y realidades diversas, se procede a revisar a cada una de ellas desde
punto comunes como lo son: origen, funciones, rasgos diferenciadores, y las formas como
se ejerce la actividad de dirimir controversias.

32 BusTos, 1986, pp. 63-69; FERNANDEZ, 1986, p. 54.
33 VELANDIA, 2017, pp. 43-78.

34 BEJARANO, 2018a, pp. 19-50.

35 CasTaRO, 2006, pp. 157-172.

36 JuLIo, 2002, pp. 275-301.

37 MARTINEZ, 2003, pp.129-159.
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1. Superintendencia de Sociedades (SSOC)

Esta entidad es creada en 193138 bajo el nombre de Superintendencia de Sociedades
Anénimas’?, siendo presidida por un superintendente nombrado por el Presidente, quien
para entonces solo tenfa facultades sobre los bancos de emisién y los establecimientos
de crédito?®. En 1991, en una politica de modernizacién del Estado?!, la entidad es
reestructurada siendo descrita como un organismo de cardcter técnico, con autonomia
administrativa y presupuestal adscrita al Ministerio de Desarrollo Econémico?2. Para el
2012, la entidad es adscrita al Ministerio de Comercio, Industria y Turismo, dotdndose
de personeria juridica, y seflaldindose que mediante esta superintendencia el presidente
ejercia labores de inspeccién, vigilancia y control sobre sociedades mercantiles®?.

En relacién con las funciones asignadas a la SSOC, se afirma’® que siempre ha
tenido funciones de policia administrativa, por su competencia para estudiar y analizar
la situacién juridica, contable y financiera de las entidades sometidas a su vigilancia.

4 como una superin-

Por ello, ha sido calificada por parte de algtn sector de la doctrina
tendencia de variedades. Sus funciones no se encuentran consagradas en un solo texto,
sino que estdn dispersas en reglamentos, leyes, inclusive en disposiciones expedidas por
el mismo superintendente. Escenario que se repite en las restantes superintendencias
con funciones jurisdiccionales.

Se distingue por ser la Ginica superintendencia que anterior a la expedicién de la
Constitucién de 1991 ya gozaba de estas atribuciones jurisdiccionales, incluso en varios
asuntos. Uno de ellos se refiere al concordato preventivo obligatorio, cuyo trdmite se con-
siderd por la doctrina como un trimite administrativo-judicial®. Asimismo, se distingue
por ser la entidad que tiene asignadas mayor nimero de funciones jurisdiccionales en el
desarrollo de la politica de la desjudicializacién de los conflictos societarios?; justificadas
por las dificultades en la gestién de sus procesos administrativos y previendo que estas
pudieran resolverlas mediante el ejercicio de la funcién jurisdiccional®s.

La eficacia de su gestion respecto de estas atribuciones jurisdiccionales se evidencia
en la rapidez para evacuar los procesos, aun cuando se ha sefialado que este responde a un
bajo nimero de demandas. Ahora bien, se ha sefialado que no existen datos comparables

de la labor de esta entidad con la labor de los jueces civiles, por lo que quienes aconsejan

38 Puyo, 2010, pp. 247-293.

39 Ley 58, 1931, articulo 1.

40 ARCHILA, 2006, p. 213.

41 REYES, 1999, p. 272.

42 Decreto 2153, 1992, articulo 2.
43 Decreto 1023, 2012. articulo 1.
44 OLIvIERI, 2018, pp. 243-280.
4 GaBINO, 1992, p. 31.

46 NARVAEZ, 1983, p. 116.

47 REYES, 1999, p. 313.

48 Congreso de la Reptblica. 24.12.1996, Gaceta N° 621, p. 621.
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la utilidad®” de las funciones jurisdiccionales de las SSOC no lo hacen precisamente por
los datos estadisticos de dicha funcién. No estd de mds mencionar que existen también
sefialamientos criticos que sostienen que la SSOC es lenta en el tramite de esos asuntos”
y que carece de habilidades y experticia en la valoracién de pruebas’!.

En cuanto a su disefio institucional, la doctrina®? ha sefialado que es eficiente, segura
y poco onerosa por cuanto cuenta con personal técnico y especializado en temas econé-
micos. También ha destacado el hecho, probado en la praxis judicial, que la verdadera
jurisprudencia societaria estd en las providencias judiciales de la SSOC’3, y el surgimiento
de una justicia especialista, técnica, célere y eficaz en ciertos asuntos comerciales®®,

La SSOC se ha calificado como un tribunal de comercio visto como un modelo
de justicia concursal y societaria 4gil y especializada. Por ello se ha afirmado®® que su
gestion la ha llevado a constituirse como una jurisdiccion especializada de comercio,
desplazando al juez civil para conocer de estos asuntos.

La SSOC tiene presencia’®
dades y distritos del pafs. En cuanto a la manera como se ejerce la funcién jurisdiccional,

, mediante intendencias regionales”, en doce (12)°8 ciu-

se realiza por medio de dos delegaturas, a diferencia de las otras superintendencias;
dedicdndose unos a procedimientos mercantiles’® y la otra a procedimientos de in-
solvencia®. Un aspecto diferenciador de la SSOC, respecto de otras de su tipo, es que

61

conoce de un proceso de naturaleza ejecutiva®’, como es el caso del proceso especial de

garantfas mobiliarias®?.

En lo que concierne a los cargos de superintendentes delegados y de intendentes
regionales son de libre nombramiento y remocién del superintendente®. Las decisiones
jurisdiccionales son proferidas por los grupos de trabajo organizados al interior de las
delegaturas y los profesionales universitarios, especializados o el asesor. Evaludndoseles

su trabajo como servidores publicos de cardcter administrativo y no judiciales®?.

49 REYES, 2014, pp. 12.

>0 BEJARANO, 2016, pp. 115.

>l MArTINEZ, 2003, p. 151.

2 OLIVIERI, 2018, pp. 243-280.

>3 REYES, 2014, p. 187.

>4 ARcILA, 2010, p. 234.

5 OLIVIERI, 2018, pp. 243-280.

50 GaRrcia, 2012a, pp. 1-44.

57 Decreto 1023, 2012, articulo 22.

58 Actualmente la SSOC tiene cobertura en solo ocho (8) ciudades de Colombia, teniendo presencia
en intendencias regionales como Bogotd, Barranquilla, Medellin, Manizales, Bucaramanga, Cartagena, San
Andrés y Cali.

9 Decreto 1023, 2012, articulo 17.

0 Decreto 1023, 2012, articulo 18.

61 Ley 1676, 2013, articulo 57.

62 Ley 1676, 2013, articulo S8.

63 Ley 909, 2004, articulo 5. numeral 2. literal a. Decreto 1023, 2012, articulo 8. numeral 12.

4 Decreto 775, 2005, articulo 36.
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En el caso de la SSOC se ha admitido la accién de tutela cuando se viola, desconoce
o afecta el debido proceso (T-568 de 2011). Pero también se ha negado la procedencia
de la accién de tutela cuando se debaten interpretaciones y no se prueban afectaciones
al debido proceso por parte de la SSOC (T-441 de 2002).

Respecto de la imparcialidad del juez de la SSOC existen duras criticas por la doc-
65 66

67

trina®’, ya que en el manual de funciones® no se realiza mencién especial para el perfil.

Advirtiéndose solo un control jerdrquico®’ entre los funcionarios, sin que se disponga
nada para preservar los principios de autonomia e independencia que estos deben tener

en ejercicio de esta funcién.
2. Superintendencia de Industria y Comercio (SIC)

La SIC es creada en 19679 y estd adscrita al Ministerio de Desarrollo Econémico,
siéndole asignadas (1968) funciones de autoridad administrativa en materia de propiedad
industrial, de vigilancia de las cdmaras de comercio y de cumplimiento de la profesién
de comerciante®. En 1976 pasa a ser la autoridad en materia de control, vigilancia y
sancién de la violacién de los mdrgenes y normas sobre precios’?, funciones de la anti-
gua Superintendencia Nacional de Produccién de Precios’!. En 199172, en una politica
de modernizacidn, es restructurada, siendo descrita como un organismo de cardcter
técnico’?. Hoy se encuentra reglamentada en el decreto 1074 de 2015, decreto tinico
reglamentario del sector comercio, industria y turismo’?, y se encuentra ubicada dentro
del sector presidido por el Ministerio de Comercio, Industria y Turismo.

En relacién con las funciones, la SIC se ocupa de temas como competencia, datos
personales, metrologia, consumo y propiedad intelectual. Dichas funciones se encuentran
en diversas disposiciones reglamentarias, legales y también en disposiciones expedidas
por el mismo superintendente. Son muchas sus funciones, pudiendo actuar unas veces
como autoridad jurisdiccional y otras como autoridad administrativa’’. Por ello, se
le critica por parte de un sector de la doctrina76, por tres (3) aspectos fundamentales,

95 GaRcfa, 2012b, pp. 1-42.

%6 Superintendencia de Sociedades. Despacho del Superintendente, 17.03.2015, Resolucién N° 100-
000926, articulo 3.

©7 Superintendencia de Sociedades. Despacho del Superintendente, 17.03.2015, Resolucién N° 100-
000926, articulo 3.

%8 Ley 65, 1967.

% Decreto 2974, 1968, articulo 26.

70 Decreto 149, 1976, articulo 6.

7! Decreto 149, 1976, articulo 42.

72 Constitucién Nacional, 1991. articulo transitorio 20.

73 Decreto 2153, 1991, articulo 2.

74 Decreto 1074, 2015.

75 Corte Constitucional, 30.06.2010, Sentencia C-537

76 Entre otros, véase a: RUBIO Escobar, Jairo. La experiencia, efectividad e independencia de la
autoridad de la competencia en Colombia. Revista Derecho Competencia, Universidad Javeriana, 9, 2013,357-
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como son: a) la captura de estas entidades por los sectores que controla’’; b) su falta de
independencia’®; y, ¢) la generacién de confusién en los mercados cuando no se distin-
guen las funciones de inspeccidn, vigilancia y control de las sancionatorias, en asuntos
de proteccién de la libre competencia’. Ello a partir de los andlisis realizados por el
BID y la OCDE®.

En relacidn con la funcién jurisdiccional, esta se encuentra a cargo del superinten-
dente delegado para asuntos jurisdiccionales®!. Siendo este cargo de libre nombramiento
y remocién del superintendente®?. Situacién que fue avalada por el Consejo de Estado,
pues en nada afecta la imparcialidad o el debido proceso de quienes concurren ante esta
entidad en materia jurisdiccional®.El ejercicio de la funcién jurisdiccional conserva la
totalidad de las facultades jurisdiccionales, pudiéndolo delegar en grupos de trabajo®?,
quienes se reparten el conocimiento de los asuntos jurisdiccionales teniendo en cuenta
la materia (derecho del consumidor, propiedad industrial y competencia desleal).

Permitiéndose realizar actuaciones o preferir autos y sentencias de cualquier 4rea
temiética de los grupos de trabajo por parte del asesor o asesores®> del despacho del
delegado para estos temas.

Es importante destacar, que el superintendente no califica la gestién del superin-
tendente delegado para asuntos jurisdiccionales, como tampoco revisa sus decisiones,
pues este es de libre nombramiento y remocién. Lo mismo pasa con los coordinadores
de los grupos de trabajo organizados al interior de la delegatura®®, y los profesionales
universitarios, especializados o el asesor del despacho del superintendente delegado para
asuntos jurisdiccionales. Se anota cémo la calificacién de servicios de estos servidores
no opera de la misma forma como la de los jueces de la reptblica, evaludndosele como
como servidores administrativos y no judiciales®’.

La eficacia de la gestién de la administracién de justicia por parte de esta superinten-
dencia se soporta en la rapidez de los procesos, no obstante no hay informes estadisticos,

370; MIRANDA Londofio, Alfonso. Andlisis del proyecto de ley 038 de 2015. Revista Derecho Competencia,
Universidad Javeriana, 11, 2015, 75-135; OssA Bocanegra, Camilo. Fundamentos de la aplicacién piblica
del derecho de la competencia en Colombia. Revista Facultad de Derecho y Ciencias Politicas, Universidad de
Medellin, 44, 2014, 181-219.

77 BEJARANO, 2018b, pp. 19-50.

78 LopEZ, 2016, p. 205.

79 Ruslo, 2013, pp. 357-370.

80 Séptimo Foro Latinoamericano de Competencia, celebrado en Chile los dias 9-10 de septiembre de
2009, promovido por el BID y la OCDE.

81 OspINa, 2014, pp. 117-142.

82 Decreto 3523 de 2009. Articulo 3.

83 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Primera. 28.01.2016.

84 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Primera., 28.01.2016.

85 Superintendencia de Industria y Comercio. 29.03.2017, Resolucién N° 14371.

86 Superintendencia de Industria y Comercio. 29.03.2017, Resolucién N° 14371.

87 Decreto 775 de 2005. Articulo 36.
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solo algunos datos aislados, que asi lo demuestren®8. Algunos en la doctrina se han ex-
presado frente al tema, manifestando que esta rapidez, con que act(a la entidad, podria
indicar eventualmente que no se estudien determinados hechos y pruebas, derivando
decisiones parcializadas®.

3. Superintendencia Financiera (SFC)

La SFC es la primera que se crea en el pais en 1923, conocida como la superintenden-
cia bancaria, cuyas competencias fueron ordenar, vigilar y controlar el comportamiento
de los mercados y agentes econémicos. Teniendo para ello funciones netamente admi-
nistrativas y de policfa administrativa. Posteriormente en 1991 se estableci6”® que la

comisién nacional de valores adoptarfa la estructura de una superintendencia®!

, surgien-
do entonces la superintendencia de valores??. Tiempo después, afio 2005, se fusiona la
superintendencia bancaria con la superintendencia de valores, denomindndose entonces
Superintendencia Financiera de Colombia??, asigndndosele una funcién propia del Estado,
como es la de preservar la confianza de los particulares en su interaccidn con el sistema
financiero”. Ademds, la SFC cuenta con personerfa juridica, autonomfa administrativa
y financiera y patrimonio propio, con el fin de realizar la inspeccién, vigilancia y control
de las personas que realicen actividades financiera, bursdtil, aseguradora y cualquier otra
relacionada con el manejo.

Por el cimulo de atribuciones entregadas a la SFC algunos la equiparan a un megaor-

ganismo?’

; mientras que otros la han identificado como la integracién de la supervisién
de los dos segmentos del mercado de capitales (bancario y valores)?®. No obstante, esta
concentracién de competencias, su actividad se ha sefialado como benéfica, por ejercer
vigilancia de estos mercados. Desde la jurisprudencia se ha comprendido su origen como
un esquema de contrapesos para ejercitar un control eficaz en las actividades financieras
emprendidas por particulares?’.

En cuanto a la atribucién de funciones jurisdiccionales a la SFC es importante sefialar
que las funciones que hoy tiene deben articularse a las que le fueron asignadas mucho
tiempo atrds (1998) a las superintendencias bancaria y de valores. Posterior a la fusién,
las funciones antes sefialadas en el marco del estatuto del consumidor, se le otorgaron
nuevamente a la SFC, pero sefialando el deber de garantizar la debida independencia de

88 JARAMILLO y MEJIA, 2016b, p. 145.

89 JARAMILLO y MEJiA, 2016c, pp. 120-152.

90 Constitucién Nacional, 1991, articulo Transitorio 52.
91 Decreto 2739, 1991, articulo 1.

92 AcosTa, 1999, p. 42.

93 Decreto 4327, 2005, articulo 1.

94 Corte Constitucional, 7.11.2012, Sentencia C-909.

%5 Puyo, 2010, pp. 247-293.

96 BLaNCO, 2008. P.73-93.

97 Corte Constitucional, 7.11.2012, Sentencia C-909.
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los funcionarios encargados de la actividad jurisdiccional frente a los encargados de las
funciones de supervisién e instruccién. Entonces, la SIF tiene funciones jurisdiccionales
en los siguientes asuntos: i) el reconocimiento de los presupuestos de ineficacia en los
casos previstos en el libro segundo del c6digo de comercio relativo a sociedades comer-
ciales?®; ii) la solucién de asuntos de naturaleza societaria relativos a la discrepancia sobre
el precio de alicuotas respecto de sociedades vigiladas por la SFC en ciertos eventos; iii)
la proteccién de accionistas minoritarios?” de sociedades que participen como emisores
de valores en el mercado publico de valores!?? que se vean afectados por decisiones que
tomen los 6rganos de administracién de la sociedad; y, iv) diferencias entre consumido-
res financieros (personas naturales o juridicas, que estdn en una etapa precontractual,
contractual, legal o que utilizan los servicios financieros de una entidad vigilada por la
SFC)'%! y estas entidades'??, en asuntos relacionados con la ejecucién y cumplimiento
de obligaciones contractuales realizadas con ocasién de la actividad financiera, bursdtil y

3

aseguradora'9?, “surge de contera que conservan los consumidores financieros titularidad

de la accién para acudir o no ante la Superintendencia Financiera”!%4,
La funcién jurisdiccional de la SFC es realizada por la delegatura para funciones

jurisdiccionales, que fue creada en el 201210

, con el objetivo de conformar una estruc-
tura institucional que garantizara imparcialidad e independencia en la solucién de estas
controversias'*. No obstante, esta funcién estd en cabeza del superintendente!?”. El
cargo de superintendente delegado para asuntos jurisdiccionales de la SFC es de libre
nombramiento del superintendente y los profesionales que conforman sus grupos de
trabajo, y a quienes delega esta funcién, son de carrera administrativa. Sin embargo,
la carrera administrativa en esta con el resto de las superintendencias no es fuerte. Por
ello, en la mayoria de casos, estos procesos son sustanciados por personas nombradas en

cargos de carrera de forma provisional.

98 Ruiz, 2018, pp. 183-240. Otro punto de vista puede verse en: REYES, 2016. p. 825.
99 Ley 446, 1998. articulos 141, 142,

190 Decreto 2555, 2010. Articulo 5.2.1.1.2.

101 Tey 1328, 2009, articulo 2.

102 Ley 1480, 2011. articulo 57.

103 Superintendencia Financiera de Colombia. Delegatura para funciones jurisdiccionales. 14.12.2012,
Sentencia 2012074401, rol 2012-0068).

104 BETANCOURT, 2014, pp. 141-166.
105 Decreto 710, 2012. articulo 4.
106 Superintendencia Financiera de Colombia. 4.08.2017, Concepto N° 2017073832-002

107 Decreto 1848, 2016, articulo 3; Decreto 2555, 2010, articulo 11.2.1.4.2; Decreto 4327, 2005.
Articulo 11.
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4. Superintendencia Nacional de Salud (SNS)

Esta entidad tiene su antecedente mds remoto en la Superintendencia de Seguros de
Salud'%8, Luego, para 1989'%?, la superintendencia pasa a denominarse Superintendencia
Nacional de Salud. Posteriormente se modifica, no entregindole personeria juridica''”
y recuperdndola en 1994.

En el marco de sus funciones principales, esta entidad se encarga de actividades
propias de policfa administrativa, como son la inspeccién, vigilancia y control, pero
tiene igualmente atribuidas funciones jurisdiccionales en el sector Sistema General de
Seguridad Social en Salud. De este modo, la SNS se constituyd, mediante la ley 1122
de 2007, en la cuarta superintendencia que asumfia funciones jurisdiccionales, con el
fin de garantizar la efectiva prestacién del derecho a la salud!!!. Credndose una nueva
jurisdiccién en cabeza de la SNS!'2, tanto asi que algunos la distinguen como el juez
de la salud!'3.

Este panorama permite lo que algunos procesalistas han sefialado y es que el usuario
tenga la opcién de elegir a cudl autoridad acudir'!; sin con ello olvidar que la SNS
conoce asuntos donde intervienen diversos agentes del sistema en los que se discute el
giro de los recursos derivados de la atencién en salud!'!>.

En cuanto a funciones, la SNS conoce de asuntos como: 1) los relacionados con la
cobertura de los procedimientos, actividades e intervenciones del Plan Obligatorio de
Salud'%; ii) los atinentes con el reconocimiento econémico de los gastos en que hubie-

re incurrido el afiliado en determinados eventos'!’; y, iii) los referentes a prestaciones

excluidas del plan de beneficios!!8.
En el marco de una reforma al sistema de seguridad social en salud!!'?, se introdujeron

modificaciones a la funcién jurisdiccional de la SNS amplidndose sus competencias'?’.

Sefialindose que el trimite serfa, al igual que la accién de tutela, preferente y sumario'?!;

198 Decreto 1700, 1977, articulo 12.

109 Ley 15,1989, articulo 2.

10 Decreto 1472, 1990, articulo 2.

U1 REsSTREPO, 2007, pp. 82-9.

12 Ley 1122,2007, articulo 42.

113 Tovar, 2013, pp. 247-266.

114 RODRIGUEZ, 2018a. p. 287.

15 Superintendencia Nacional de Salud. Superintendencia delegada para la Funcién Jurisdiccional y
de conciliacién. 20.02.2017, Sentencia S2017-0000777

116 Ley 1122, 2007, Articulo 41. Literal a).

17 Ley 1122, 2007, Articulo 41. Literal b).

118 ey 1438, 2011. Articulo 126. El cual adicioné el literal e) del articulo 41 de la Ley 1122, 2007.

119 Ley 1438, 2011.

120 Ley 1438, 2011. Articulo 126.

121 Corte Constitucional, 13.11.2018, Sentencia T-446. Corte Constitucional, 17.09.2018, Sentencia
T-375. Corte Constitucional, 06.07.2017, Sentencia T-425.
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debiéndose fallar el asunto en un término inferior!'??

al previsto en el régimen procesal
ordinario de los jueces laborales. Este procedimiento se ha establecido para resolver
asuntos originados en verdaderas vulneraciones al derecho fundamental a la salud como
son: i) los relacionados con la cobertura de los procedimientos, actividades e interven-
ciones del Plan Obligatorio de Salud POS'?3; ii) los atinentes con el reconocimiento
econémico de los gastos en que hubiere incurrido el afiliado en determinados eventos'?4;
y, iii) los referentes a prestaciones excluidas del plan de beneficios'?>. Pero también se ha
establecido para otros asuntos de cardcter meramente econémico (por ejemplo, conflictos
derivados de la devolucién de glosas o facturas entre entidades del sistema de seguridad
social en salud!?®) que se sittan en los terrenos del derecho civil y de los contratos'?’.
Lo que se constituye en la implementaciéon de vias procesales expeditas para un grupo

129

de la poblacién!?®. Esto, sin pasar por alto!?? que el cédigo general del proceso no se

ocup6 de incluir a la SNS dentro de las entidades administrativas que fueron objeto de
tratamiento y sistematizacién en su actividad jurisdiccional.
El cargo de superintendente delegado para la funcién jurisdiccional es de libre

nombramiento y remocién del superintendente!*°

131

, pudiendo delegar esta funcién en
grupos de trabajo'”!, que para este caso son seis (6). No teniendo todos competencia
para dictar sentencias.

Se anota que los recursos de apelacion contra las sentencias de la SNS son competencia

del tribunal superior del distrito judicial del domicilio del apelante!??

, protegiéndose el
principio de acceso a la administracién de justicia, ya que la SNS no tiene presencia en
todo el territorio nacional'??. Situacién que pudo tener su origen en que existe desco-
nocimiento de parte de los jueces del poder judicial acerca de la funcién jurisdiccional

134

de la SNS como algunos estudios " sostienen.

Se anota cémo en la estructura del sistema jurisdiccional de la SNS existe un pro-
cedimiento de conciliacién previo, que no existe en otra superintendencia, sin que con

122 Ley 1949, 2019, Articulo 6.

123 Ley 1122, 2007, Articulo 41. Literal a).

124 1ey 1122, 2007, Articulo 41. Literal b).

125 Ley 1438, 2011. Articulo 126. El que adicioné el literal e) del articulo 41 de la Ley 1122, 2007.

126 Ley 1438, 2011. Articulo 126. El que adicioné el literal f) del articulo 41 de la Ley 1122, 2007.

127 RODRIGUEZ, 2018b, pp. 283-315.

128 Congreso de la Reptblica. 08.11.2018, Gaceta del Congreso. ANO XXVII. Nro. 958, p. 10.

129 RODRIGUEZ, 2018b, pp. 283-315.

130 Ley 909, 2004, articulo 5. numeral 2. literal a).

131 Superintendencia Nacional de Salud. Despacho del Superintendente. Resolucién N° 3750, 13.03.2018
y Resolucién 8358, 17.07.2018.

132 Decreto 2462, 2013. articulo 30.

133 La oficina principal de la Superintendencia Nacional de Salud se encuentra ubicada en la ciudad de
Bogotd. No obstante, la entidad también cuenta con oficinas regionales en Medellin (Regional Antioquia),
Barranquilla (Regional Caribe), Bucaramanga (Regional Nororiental), Cali (Regional Occidental), Neiva
(Regional Sur) y Quibdé (Regional Chocd).

134 Banco Mundial. Grupo Birf-Aif (2015).
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ello se impida, de acuerdo con la jurisprudencia, acceder a la administracién de justicia,
al concebirse como una forma de descongestién judicial'?>.
Asimismo, se anota cémo la SNS, a diferencia de las otras superintendencias con

funciones jurisdiccionales!3°

, puede imponer las mismas sanciones consagradas para el
incumplimiento de acciones de tutela, mediante desacato, como son el arresto y la multa.
Sin embargo, la figura del desacato estd incompleta, pues no se sefialé el procedimiento

para hacerlo efectivo!3’

, haciendo impracticable este mecanismo judicial'*8.

En el caso de la SNS existen diversas posturas con relacién a la procedencia de
tutela contra actuaciones de la SNS. As{, se ha admitido la accién de tutela cuando se
afecta el debido proceso, esto es, en eventos en donde ha existido dilacién para decidir
asuntos del derecho a la salud, esto es, que no se respeta el plazo establecido para emitir
sentencia. Pero en otros casos, ademds de declararse improcedente la accién de tutela
se ha ordenado que se remita la actuacién ante la SNS para que sea esta en ejercicio de
su actividad jurisdiccional quien decida el conflicto mediante sentencia (T-425/2017).

Se menciona cémo la jurisprudencia ha sefialado algunos puntos negros de esta en-
tidad, en cuanto al desarrollo de la funcién jurisdiccional encomendada, relativos con la
necesidad de robustecer la infraestructura y el personal que se ocupe debidamente de esta
actividad!3?, con el fin de que sea un mecanismo idéneo y eficaz para la proteccién del
derecho a la salud. Como lo expresa un sector de la doctrina que aunque la idea era buena
cuando se pens6 en delegar: “la garantia de la efectiva prestacién del derecho a la salud
en el ente administrativo experto en la materia era buena, en la prdctica los resultados
no son del todo satisfactorios. En ello, tiene responsabilidad no solo el legislador (...)
que extralimité el objetivo de la delegacién y otorgd competencia para aquello que no
debfa; también, la propia entidad, que quizds por las pocas luces que la norma da sobre
el como administrar justicia (el procedimiento), ha convertido lo que se supone es un
procedimiento preferente y sumario, por uno atado a formalidades que distorsionan la

naturaleza misma de aquel”!40.

VI. CONCLUSIONES

Una vez realizada la revisién y andlisis de las cuatro (4) superintendencias que
cumplen funciones jurisdiccionales en el pafs, a partir de los criterios expresados pre-
viamente, se llega a las siguientes conclusiones:

Todas estas entidades hacen parte del ejecutivo, concretamente pertenecen al sector
descentralizado por servicios, cumpliendo de manera simultdnea funciones administrativas

135 Corte Constitucional, 17.09.2008, Sentencia C-902.
136 Ley 1797, 2016, articulo 25.

137 Corte Constitucional, 30.05.1996, Sentencia C-243.
138 Corte Constitucional, 26.02.2018, Sentencia T-065.
139 Corte Constitucional, 03.07.2020, Sentencia T-224.
140 RoDpRIGUEZ, 2018, p. 287.
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y jurisdiccionales. En virtud de estas funciones se les aplica de manera integral el debido
proceso, bien sea cuando estas entidades actiian imponiendo sanciones administrativas
derivado del ejercicio del ius puniendi del Estado o cuando fungen de jueces.

Con el paso del tiempo las funciones jurisdiccionales de las superintendencias han
venido aumentando; sin que sea del todo claro las razones que justifican su empodera-
miento, siendo mds las voces que las justifican que las que las rechazan.

Ahora bien, las funciones jurisdiccionales se han venido otorgando en sectores
vitales para el desarrollo de las libertades econémicas y de los derechos fundamentales
en nuestra sociedad, convirtiéndose la mayoria de los casos en los jueces que resuelven
principalmente las controversias en el sector en concreto.

Sin duda, ha sido importante el camino recorrido entendido desde la oferta institu-
cional para dirimir controversias en el Estado, debido a que existen jueces especializados
en ciertas materias, se brinda la opcién al administrado de acudir a una u otra justicia,
descontando que algunos reconocen lo expedito que resulta acudir a estas entidades
para dirimir controversias.

De todas maneras, son muchos los retos que esta forma de administrar justicia,
que se ha instalado en nuestras realidades, plantea. Con esto tltimo nos referimos a las
dobles instancias conocidas por la jurisdiccién ordinaria, que le resta puntos, quizds, a
su rasgo mds caracteristico como lo es la especialidad. Ello sumado a la inexistencia de
un sistema que comprenda la actividad jurisdiccional de estas entidades, convirtiendo
a cada superintendencia en una rueda suelta en la forma c6mo se organiza para admi-
nistra justicia y en dGltimas para los ciudadanos que deben comprender sus estructuras.
O lo propio con la necesidad de proteger los principios de autonomia e independencia
cuando a la administracidon se le encarga administrar justicia, pues si bien la Corte
Constitucional ha venido pronuncidndose al respeto, todavia quedan muchos aspectos
que mejorar.
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El marco legal del trabajo callejero: la imposicion
de un orden sin los trabajadores

Paz Irarvdzabal Gonzdlez*

RESUMEN

El marco legal del trabajo callejero ha sido escasamente estudiado por la doctrina nacional. Este
articulo busca contribuir al debate académico reuniendo las principales reglas que rigen el trabajo
de vendedores ambulantes y sexuales, para luego someterlas a una evaluacion normativa guiada
por principios de igualdad participativa (Fraser) y libertad como no dominacion (Pettit). En este
andlisis se destacan los requisitos de entrada y las condiciones del trabajo callejero establecidos
por ordenanzas municipales. Los primeros suponen demandas denigrantes que consisten en probar
merecimiento para acceder a una economia precarvia. Por su parte, el estudio de las condiciones
impuestas al trabajo da cuenta que el objetivo de la regulacion es lograr un determinado orden
urbano 'y no la proteccion de los trabajadores. Luego se revisa la situacidn en que se encuentran
trabajadores cuyas actividades son omitidas o probibidas por la ley. Estas personas son objeto de
un agresivo control policial y se ven afectados por actos y prdcticas ilegales, como es el comiso de
bienes y la limitacion de sus derechos por medio de ordenanzas municipales. Se concluye sugiriendo
la necesidad de medidas redistributivas y la participacion de los trabajadores en la construccion
de un marco normativo que incorpore sus intereses.
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The legal framework of street work has been scarcely studied by the national legal theory. This
article aims to contribute in the academic debate by gathering the main rules that govern the
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work of streer vendors and sex workers and by assessing them with the help of the principles of
participatory equality (Fraser) and freedom as non-domination (Pettit). In this evaluation, entry
requirements and street work conditions established by municipal ordinances are highlighted.
The former involves denigrating requirements in demanding to prove to be a deserving person
in order to be granted access to a precarious economy. The later, the analysis of the work condi-
tions, shows that there is no protective statute for workers, but rather that the aim of the legal
framework is to achieve a specific urban order. Then, the situation of workers whose activities
are omitted or probibited by law is examined. These groups of people are targeted by aggressive
police control and are harmed by illegal acts and practices, such as the confiscation of property
and rights’ limitations by municipal ordinances. It concludes by suggesting the need for redistri-
butive measures and the participation of workers in the construction of a regulatory framework
that incorporates their interests.

Legal framework; street work; street vendors; sex workers

I. INTRODUCCION

as calles, plazas y lugares comunes de nuestras ciudades son el lugar de trabajo de

cientos de personas. En estos se desenvuelven feriantes, vendedores ambulantes

y estacionados (de distintos productos, legales e ilegales); dibujantes y musicos;
personas que prestan servicios tales como cuidado de autos estacionados, limpieza y
ornato, recoleccién de objetos para reciclaje, lustrabotas, transporte de bienes, u ofrecen
servicios sexuales. Estdn también las policias, los guardias e inspectores municipales y
choferes de transporte piblico. Cada uno de estos grupos de trabajadores estd sometido
a estatutos legales distintos. En algunos casos, la ley prohibe la realizacién de sus acti-
vidades econémicas, en otros, la ley no dice nada y finalmente estdn aquellos trabajos
reconocidos y regulados por la ley.

En este articulo revisaré la legislacién que regula las actividades de trabajadores
independientes que venden productos o prestan servicios en los espacios publicos,
esto es, trabajadores que no cuentan con ningdn tipo de contrato ya sea privado o en
la administracién pablica. Me referiré especialmente a la regulacién concerniente a
vendedores ambulantes y estacionados (con o sin permiso municipal), y a trabajadores
sexuales/personas en situacién de prostituciéon'. El objetivo es sistematizar estas reglas
para luego analizar cémo dicho sistema legal amenaza o resguarda la igualdad y libertad
de las personas que ejercen trabajos callejeros.

Para evaluar las regulaciones acudiré a un estandar normativo inspirado por el prin-
cipio de “paridad en la participacién” de Nancy Fraser (2003) y la nocién de libertad

! Ambas expresiones han sido reivindicadas por organizaciones de trabajadoras sexuales/personas en
situacion de prostitucién. Las activistas de estas organizaciones comparten algunas demandas ante la explotacién
y discriminacién que sufren cotidianamente, por ejemplo, a manos de la policfa, pero se diferencian en cuanto
al rol que deberfa tener el Estado en la proteccion de las trabajadoras/victimas de prostitucion (Maffia y Korol
2021). Sin que me sea posible hacerme cargo de este debate, en este articulo utilizaré la expresion “trabajo
sexual” siguiendo la posicién de las principales organizaciones de derechos de las trabajadoras sexuales en
Chile, como son la Fundacién Margen y la Corporacién y Sindicato Amanda Jofré.
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como no dominacién, en los términos desarrollados por Philip Pettit (1999). Para estos
dos autores, la consecucién de igualdad y libertad depende de manera importante del
derecho y de las instituciones estatales. La pregunta que se abordard en este articulo
es: ¢c6mo la actual regulacién del trabajo callejero en Chile resguarda la igualdad y
libertad de los trabajadores? o, en otros términos, ;cudl es el efecto de la regulacién
del trabajo callejero en la paridad de participacién de los trabajadores y en su libertad
como no dominacién?

II. REGULACION DEL TRABAJO CALLEJERO

A pesar de la enorme actividad econémica que se desarrolla en el espacio pablico y
su relevancia para la vida de muchas personas, el marco legal que la rige ha sido escasa-
mente sistematizado y analizado por la literatura nacional. Este déficit es especialmente
notorio en el dmbito del derecho, donde s{ es posible encontrar anélisis acabados de los
marcos regulatorios aplicables a otras esferas econémicas?.

Describir el sistema legal vigente para la actividad en las calles supone dificultades
relacionadas con la dispersién de reglas que regulan la ingente diversidad de trabajos
que tienen lugar en el espacio piblico de nuestras ciudades. Disposiciones aplicables al
trabajo callejero se pueden encontrar en la ley del trdnsito, ley de rentas municipales, ley
de alcoholes, ley de drogas, el Cédigo Penal, Cédigo Sanitario y en cientos de ordenanzas
municipales. Las ordenanzas que dictan los alcaldes con acuerdo del concejo municipal
y que constituyen el dltimo escalafén del sistema jerdrquico de reglas aplicables a la
ciudadanfia, varfan de una comunidad local a otra y sufren modificaciones constantes
que dificultan su examen. Revisaré brevemente este marco regulatorio.

L. Venta de bienes y prestaciin de servicios

En la legislacién nacional se criminaliza la venta de bienes especificos en las calles,
como alcohol y drogas (Ley 19.925 y 20.000), especies robadas (Cédigo Penal art. 456
bis A) y copias de productos protegidos por las leyes de propiedad intelectual (Leyes

2 Una excepcién es el trabajo de José M. Rivera, 2017, titulado “Algunos apuntes juridicos sobre la
prostitucién en Chile”. Sin embargo, en este no se realiza una sistematizacién adecuada de dicha regulacidn,
principalmente al no distinguir los dmbitos de aplicacién de reglas que se refieren al trabajo sexual, la trata
de personas, proxenetismo, los abusos sexuales o explotacién de menores. Otros trabajos en Chile se centran
en el debate normativo acerca de la legalizacién o abolicionismo del trabajo sexual, por ejemplo: AGuAYO
y CALDERON, 2020 y CABRERA, 2019. En relacién con el comercio de bienes y servicios en las calles, existe
alguna referencia al marco regulatorio en el trabajo de cientistas sociales: DAMMERT, MATUS y VERGARA,
2020; DE Souza y Bustos 2017. Respecto de la economia de plataformas ver ASENjo y CoppOU, 2021.
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17.336 y 19.039). Cuando no se trata del comercio de bienes prohibidos, el mercado
callejero es regulado por la Ley de Transito® y Ley de Rentas Municipales®.

La Ley de Trdnsito prohibe el ejercicio de actividades comerciales en la via piblica
que no cuenten con autorizacién (art. 160). Ademds esta ley permite el comercio y
actividades artisticas en el transporte publico cuando exista certificado de iniciacién
de actividades para efectos tributarios y se pueda acreditar el origen de la mercaderfa
(art. 87 bis). La Ley de Rentas Municipales, por su parte, establece que toda “actividad
lucrativa” estd sujeta a una contribucién de patente municipal (art. 23) y contempla
expresamente a los “comerciantes ambulantes” entre las actividades por las que estdn
facultadas las municipalidades para cobrar derechos (art. 41 N° 8).

Ademds de esta legislacién nacional, cada municipalidad dicta ordenanzas que es-
tablecen con precisién las actividades econémicas que pueden ser objeto de autorizacién
municipal (normalmente en un listado), los requisitos que deben cumplir las personas
para postular a permisos y las condiciones en que se deben desarrollar las actividades
autorizadas. Las ordenanzas suelen regular de manera conjunta a los vendedores ambu-
lantes, feriantes y la prestacién de servicios tradicionales, como lustrabotas y fotografia.
Es el caso de la ordenanza 59 de la Municipalidad de Santiago y 39 de Estacién Central.
Adicionalmente existen ordenanzas que regulan actividades especificas, por ejemplo,
la ordenanza 63 de la Municipalidad de Santiago sobre acomodadores de vehiculos
estacionados en la via pablica, la 21/1995 de Estacién Central sobre ferias libres o la
2022/2020 de Valparaiso sobre quioscos. Es interesante destacar que la Municipalidad
de Valparaiso cuenta con ordenanzas especiales para los artistas callejeros y artesanos
(2101/2020 y 3094/2020), las que se diferencian marcadamente de las 16gicas de las
ordenanzas del comercio callejero como sefialaré al cerrar este trabajo.

En la fiscalizacién de las actividades econémicas en la via publica participan ins-
pectores municipales y carabineros. También acta personal del servicio de salud en
la fiscalizacién de la venta de alimentos. Si los trabajadores con permisos municipales
no cumplen las condiciones establecidas en las ordenanzas y los permisos respectivos,
pueden ser multados y sufrir la suspensién o pérdida de los permisos. En el caso del
comercio ambulante sin permiso municipal la sancién es una multa. Las infracciones a
ordenanzas municipales y a la Ley de Rentas Municipales son conocidas por los Juzgados
de Policfa Local’.

2.  Prestacion de servicios sexuales

En Chile no se regula ni se penaliza el trabajo sexual que de manera consentida
se desarrolla entre personas adultas. La persona que ofrece servicios sexuales en la calle

3 Decreto 1 que fija texto refundido, coordinado y sistematizado de la Ley del Trnsito 18.290, 2007.

4 Decreto 2385 que fija texto refundido y sistematizado del Decreto Ley 3.063 de 1979 sobre Rentas
Municipales.

5 Art. 56y 57 de la Ley de Rentas Municipales y art. 13 de la Ley de Organizacién y Atribuciones Juzgado
de Policfa Local (Decreto 307 que fija texto refundido, coordinado y sistematizado de la Ley 15.231, 1978).
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no comete tampoco delito alguno®. El Cédigo Penal solo se refiere al trabajo sexual en
una ambigua disposicién que establece que “serdn castigados con multa de una unidad
tributaria mensual el que infringiere los reglamentos de policia en lo concerniente a
quienes ejercen el comercio sexual” (art. 495 N° 7). Habiendo revisado la doctrina penal
nacional y las regulaciones municipales no resulta posible sefialar cudles serfan estos
reglamentos de policfa.

El Cédigo Sanitario establece ciertas reglas que no repercuten en la legalidad de
la actividad ni del ofrecimiento de servicios en la calle, pero que si tiene consecuencias
en las posibilidades materiales o condiciones de su ejercicio. Asi, por ejemplo, en esta
ley se prohibe la existencia de prostibulos, infraccién que puede llevar a la clausura del
establecimiento e imposicién de una multa (art. 41)7.

A nivel local existen varias ordenanzas municipales que se refieren al trabajo sexual
callejero, por ejemplo: la ordenanza 3027/2007 de la Municipalidad de Las Condes,
la 37/2015 de Estacién Central, la 1/2011 de Concepcién y la 471/2013 de Iquique.
En estas ordenanzas se prohibe ofrecer y ejecutar servicios sexuales, retribuidos o no,
en bienes nacionales de uso puablico. Es decir, se prohibe el trabajo sexual, asi como
también mantener relaciones sexuales no remuneradas en las calles. Se sanciona ademds
otras conductas como el exhibicionismo, conductas que ofendieran el “pudor y las
buenas costumbres” (art. 4 Municipalidad de Las Condes) y “prdcticas sexuales incivicas
o de marcado contenido sexual” (art. 7 Municipalidad de Estacién Central y art. 7.5
Municipalidad de Concepcién).

La sancién por la infraccion a estas disposiciones municipales consiste en pena de
multa y la fiscalizacién corresponde a las policias e inspectores municipales que deben
denunciarlas en los Juzgados de Policia Local.

ITI. LA INJUSTICIA DEL MARCO REGULATORIO

En este apartado evaluaré el marco regulatorio del comercio ambulante y de pres-
tacién de servicios callejeros guiada por las ideas que sobre igualdad y libertad han
desarrollado los filésofos Nancy Fraser (20006) y Philip Pettit (1999). En breves términos,
Nancy Fraser postula el principio de paridad en la participacién como un estindar de
justicia para evaluar arreglos institucionales que exige que estos provean las condiciones

6 La ley sanciona a quien obligue a otra persona a prostituirse o facilita la prostitucién de personas
que no han consentido en ello. Asi, el Cédigo Penal sanciona al que promoviere o facilitare la prostitucion
de menores de edad (art. 367), y el que a cambio de dinero u otras prestaciones obtuviere servicios sexuales
por parte de menores de 18 afios y mayores de 14 (art. 367 ter). Por su parte la Ley 20.507, 2011, sanciona
el tréfico y trata de personas.

7 El Cédigo Sanitario, ademds de prohibir la existencia de prostibulos, sefiala la necesidad de llevar
estadisticas sanitarias de las enfermedades venéreas que pudiesen tener las personas que se dedican al comercio
sexual (art. 41) y establece que un reglamento deberd regular “las condiciones en que se podrd examinar,
obligar a tratarse o internar para su curacion, a las personas que se dediquen al comercio sexual y a las que
estén afectadas de males venéreos que constituyan una amenaza para la salud pablica” (art. 39).
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necesarias para que las personas puedan interactuar entre ellas en pie de igualdad. Para
lograrlo resulta fundamental que exista justicia en la distribucién de recursos, de modo
que se asegure independencia econémica e igual voz a todas las personas. Al mismo
tiempo, Fraser plantea la necesidad de contar con patrones institucionalizados de valor
cultural que expresen igual respeto por todos y garanticen igualdad de oportunidades para
lograr estima social®. De acuerdo con sus postulados, los arreglos institucionales estardn
en tensién con el principio de paridad cuando expongan a las personas a explotacidn,
marginalizacién y deprivacién econémica, y cuando se las trate de manera irrespetuosa,
se las invisibilice o denigre en su estatus’.

Por su parte, Philip Pettit sostiene que una persona es libre cuando no estd sujeta
al poder arbitrario de otra o, en similares palabras, cuando el desarrollo de sus planes de
vida no estd subordinado a las decisiones arbitrarias de otra persona'®. El autor especifica
que una intervencién es arbitraria cuando depende de la mera voluntad de quien tiene
poder y no incorpora los intereses de las personas afectadas'!. Sefiala que la posibilidad
de sufrir interferencias arbitrarias produce constante temor o incertidumbre y una acti-
tud de deferencia que impide que las personas sean capaces de mirarse a los ojos como
iguales!?. Esta nocién, que él denomina libertad como no dominacién, se diferencia de
aquella comprension de la libertad que la reduce a un principio de no interferencia. El
ejemplo paradigmdtico de ausencia de libertad es la situacién de un amo bondadoso que
decide no interferir en la vida cotidiana de sus esclavos. De acuerdo con Pettit, existen
formas de interferencia en la vida de las personas que no constituyen dominacién, como
ocurre bajo ciertas condiciones en un Estado democrdtico y constitucional. Mds atn,
la libertad de los ciudadanos podria requerir la intervencidn estatal y del derecho para
remediar relaciones sociales de dominacién.

Bajo estos estdndares de justicia es posible cuestionar no solo las condiciones laborales
de los trabajadores callejeros, sino también la de tantos otros trabajadores precarizados
en el sistema capitalista. Sin embargo, el objeto de este trabajo es mirar con detalle el
marco regulatorio del trabajo callejero. Es importante adelantar que el trato injusto que
reciben los trabajadores callejeros tiene un impacto inmediato en su vulnerabilidad a ser
criminalizados, lo que distingue su situacién del resto de los trabajadores precarizados.

1. Los requisitos de entrada al trabajo antorizado

Los requisitos establecidos en ordenanzas para la venta de productos o prestacion
de servicios no sexuales estdn en tensién con principios de justicia si se atiende a las
desigualdades estructurales del contexto social y al tipo de actividades lucrativas a de-
sarrollarse en el espacio publico. Algunos de los requisitos normalmente exigidos son:

8 FRASER y HONNETH, 2006, p. 42.
2 1bid,, p. 13.

Y0 PETTIT, 1999, p. 42.

U Ibid,, p. 82.

2 1bid., p. 101.
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solicitud fundada exponiendo motivos para peticién de permiso, demostrar no ser titular
de otro permiso municipal, cédula nacional de identidad, certificado de antecedentes
penales y ficha de proteccién social, de discapacidad o informe de la situacién econémica
del solicitante y su familia'3. Algunas ordenanzas establecen también criterios para dar
preferencia a unos postulantes por sobre otros, tales como encontrarse entre el 60% mds
vulnerable de la poblacién o estar cesante, en el caso de la comuna de Valparaiso'4. En
Santiago también se da preferencia para obtener permisos como estacionadores de autos
a “minusvilidos” y personas mayores de 50 afios de edad'’.

Estos requisitos que deben cumplir los postulantes suponen someterse a un juicio
acerca de la eventual calidad de merecedor del beneficio. Inevitablemente se evoca aqui
un largo debate en la literatura respecto de la distincién entre “pobres no merecedores
y merecedores”, que permitirfa diferenciar aquellas personas que son pobres por culpa
de sus propias acciones y, por tanto, no merecen la asistencia de otros, de las personas
que por circunstancias ajenas a ellos son pobres y si deben ser atendidos'®. En este punto
quiero discutir como este tipo de procesos administrativos que exigen demostrar ser
merecedor de la ayuda de la comunidad, son una afrenta a la igualdad.

Nancy Fraser argumenta que los mecanismos de distribucién de recursos no pueden
en s{ mismos faltar el respeto a las personas sino que, por el contrario, deben buscar
aumentar su independencia y voz!”. Esta es una preocupacién que comparten impor-
tantes autores igualitaristas que sefialan que tanto como los resultados de los procesos
de redistribucién de recursos también importan el tipo de interacciones sociales que
articulan'®. Entre estos autores, hay especial alarma por la existencia de procedimientos
denigrantes para acceder a recursos econdémicos en Estados de bienestar, como demostrar
maternidad/paternidad responsable, disposicién o capacitacién laboral o dar pruebas de
que, a pesar de sus mayores esfuerzos, no se ha sido capaz de asegurarse un puesto de
trabajo en la economfia formal.

Jonathan Wolff ha criticado los sistemas condicionales de acceso a beneficios sociales
sefialando la falta de respeto que supone pedir explicaciones y exigir revelar informacién
personal. Este tipo de exigencias afecta de manera persistente a miembros de grupos
desaventajados!?. Elizabeth Anderson, por su parte, apunta que las personas no deben

13 Art. 3 ordenanza 59 de M. Santiago, art. 3 ordenanza 63 de M. Santiago sobre acomodadores de
vehiculos estacionados en la via publica, art. 8 ordenanza 39/2015 de M. Estacién Central sobre actividad
comercial en la via ptblica.

14 Art. 6 ordenanza 3121/2020 de M. Valparaiso.

15 Art. 3 ordenanza 63 de M. Santiago

16 Esta distincién entre #ndeserving y deserving poor ha sido central en los debates sobre justificacién de
ayuda a grupos desaventajados. Acerca de sus origenes en la posicién de la Iglesia Catélica ver FEDERICI, 2010,
p.60. Para el desarrollo en Inglaterra a partir de la Poor Law promulgada en 1835, ver CHARLESWORTH, 2010.
Esta es una distincién que funda la corriente de pensamiento luck egaliatarianim a la que reaccionan los autores
igualitaristas relacionales que aqui cito. Respecto de este debate en la teoria politica ver: ANDERSON, 1999.

17 FRASER y HONNETH, 2006, p. 42.

18 \WoLFF, 2015, ANDERSON, 2004, YOUNG, 2002, ANDERSON, 1999, ARNESON, 1997.

19 WoLFF, 1998, p. 114.
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verse en la necesidad de humillarse o rebajarse ante otros para reclamar su parte de los
recursos y, por tanto, es una exigencia para la igualdad que los bienes sean distribuidos
de acuerdo con principios y procesos que expresen respeto por cada individuo?’.

En el caso concreto que revisa este trabajo, es decir, el acceso a permisos municipales,
esto resulta ain mds criticable. Los juicios de merecimiento que suponen el sistema de
permisos municipales no se vinculan al acceso a beneficios sociales propios de un Estado
social —contexto en que discuten los autores recién sefialados—, sino que en Chile los
permisos son solo la puerta de entrada a una economia precarizada y de subsistencia que
se desarrolla en una sociedad con graves desigualdades estructurales. Por esta razon, el
andlisis pertinente a la justicia de estos permisos requiere que consideremos también el
contexto en que se desarrolla el trabajo callejero.

Hay distintas razones para que las personas se vean en la necesidad de acudir al
mercado callejero. Por una parte, como constaté en entrevistas en trabajo de campo?!,
vendedores ambulantes ven esta actividad como una opcién de ingresos ante la exclu-
sién o explotacién del mercado laboral formal. Personas trans, con discapacidades, con
limitada educacién formal, mayores de edad o a cargo del cuidado de terceros son sis-
temdticamente marginalizadas de otros puestos de trabajo. Por otra parte, para quienes
si logran entrar al mercado formal, el trabajo “apatronado” —como lo denominé uno
de los participantes— supone explotacién econémica y exposicion a constante maltrato.
En este contexto, el trabajo callejero se constituye en la tnica, o mejor, oportunidad
laboral para muchas personas.

Luego es necesario notar que los permisos municipales son una autorizacién estatal
para entrar en un mercado laboral de subsistencia y precarizado. Los trabajadores no
cuentan con ningun tipo de previsién social en caso de cesantia, enfermedad o accidente,
o para retirarse en la vejez. Los salarios que se pueden alcanzar en este mercado autorizado
son bajos: basta atender a los rubros permitidos por ordenanzas, como venta de artesania,
manf, flores, llaves y chapas, mote con huesillo, y lustrabotas. Los trabajadores desarrollan
sus actividades en espacios abiertos que los dejan expuestos a las condiciones climdticas
de frio, lluvia o sol, sin bafios y espacios adecuados de descanso. Finalmente, el trabajo
callejero no da acceso a la documentacién que habilita a funcionar como iguales bajo
las condiciones que impone la sociedad capitalista, por ejemplo, para arrendar, acceder
a viviendas, créditos bancarios, etcétera.

Quiero detenerme en lo especialmente problemdtico que es la exigencia de acompa-
flar certificado de antecedentes y cédula de identidad en las postulaciones. Las personas
que han sido procesadas por el sistema penal son excluidas de manera sistemdtica del
mercado formal del trabajo y por tanto sus opciones disponibles para generar ingresos se
reducen significativamente o se desplazan hacia dmbitos no reconocidos o criminalizados.

20 ANDERSON, 1999, p. 314.

21 Trabajo de campo realizado en Santiago de Chile el 2016 para investigacién doctoral titulada Equal
respect in the streets: policing public order in Chile, bajo la supervision de los profesores Aileen McColgan y
Benjamin Bowling en King’s College London.
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En iguales circunstancias se encuentran extranjeros en situacion irregular o con 6rdenes
de expulsién pendientes??.

En entrevistas realizadas en trabajo de campo, funcionarios de la Municipalidad
de Santiago me sefialaron que en ocasiones los evaluadores de los antecedentes de las
postulaciones a permisos municipales pasaban por alto estos requisitos, conscientes de las
dificultades para encontrar trabajo de personas con antecedentes o en situacién migra-
toria irregular (siempre y cuando, se solia agregar, estas personas no hubiesen cometido
delitos graves). Un inspector municipal participante explicé que existiria una supuesta
“autoexclusién” de quienes no cumplen los requisitos establecidos por las ordenanzas.
Este antecedente da cuenta del nivel de incertidumbre para los postulantes y abre un
importante dmbito de discrecionalidad para los funcionarios municipales.

El escrutinio del “pobre merecedor” que supone el sistema de acceso a permisos
puede ser finalmente ilustrado con el art. 8 N° 2 de la ordenanza 39 de la Municipalidad
de Estacién Central. Esta disposicién permite que quien haya sido condenado por delito
que merezca pena aflictiva (3 afios y 1 dfa) pueda acceder a permisos siempre que pruebe
su participacién en programas de reinsercién sociolaboral. Agrega que de cometer re-
incidencia en algin delito el permiso caducard. Es decir, debe probar “ser merecedor”
y su permiso queda sujeto a su “buena conducta”??.

Todas estas exigencias son denigrantes y resultan ser especialmente graves teniendo
en cuenta que son la puerta de entrada a un mercado precarizado y de subsistencia, en
un contexto de explotacion y exclusién del mercado laboral formal.

2. La regulacion de las condiciones de desarrollo del comercio

Es necesario examinar también las condiciones impuestas por ordenanzas municipales
para el desarrollo de las actividades lucrativas en el espacio piblico. Normalmente las
ordenanzas regulan el tipo de producto que se comercializa o la actividad a desarrollar,
los horarios de funcionamiento, el espacio a ocupar y la disposicién de los productos en
la calle, la forma de ofrecer productos al ptblico, el uso de delantales y la posibilidad de
contar o no con ayudantes. Las ordenanzas también establecen reglas especiales que se
aplican a determinados comerciantes, por ejemplo, a vendedores ambulantes, feriantes
y quiosqueros. Me referiré aqui con algtn detalle a la regulacién vigente con el fin de
poder ilustrar el funcionamiento de este mercado, que pone en evidencia la posicién de
detrimento en que se encuentran los trabajadores callejeros.

La ordenanza 59 de la Municipalidad de Santiago contempla, por ejemplo, que los
permisos municipales establecerdn con precisién la ubicacién y dimensiones de la super-
ficie que podrd ocuparse (art. 20), que los comerciantes estdn obligados a hacer “uso de

22 El trabajo de DUFRAIX, RAMOS y QUINTERO, 2020, da cuenta de la existencia de un explosivo
aumento de 6rdenes de expulsién desde 2018. La mayoria de las expulsiones administrativas se encuentran
sin ejecutar, lo que supone un estatus de absoluta precariedad y constante incertidumbre para los extranjeros.
Los autores describen la forma en cémo esto expone a aquellos “expulsables” a explotacién laboral y maltrato.

23 Esto supone una nueva instancia de control estatal, al margen del sistema penal.
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uniforme, distintivos y mobiliario, segin giro, cuyo disefio y caracteristicas serd fijado
por la autoridad municipal” (art.8), que no pueden “colocar lonas” sobre sus carros, ni
vocear mercaderfa, ni botar residuos en la via ptblica, as{ como tampoco cocer alimen-
tos para su consumo (art. 24). Se regulan también los horarios de funcionamiento, por
ejemplo, los quioscos pueden funcionar entre las 6.00 y las 23.00 horas (art. 51). Entre
las condiciones de funcionamiento que dispone la ordenanza de Valparaiso, se destacan
los horarios de invierno y verano que van desde las 9.00 a las 21.00 horas (art.17), las
medidas y el color del mantel de las mesas donde se pueden ofrecer los productos (art. 26),
asi como las zonas prohibidas para los comerciantes (art. 28).

La ley, por su parte, establece importantes condiciones como es el pago de patentes
y el cardcter precario del permiso. De acuerdo con el articulo 36 de la Ley Orgénica
Constitucional de Municipalidades (LOCM) los permisos municipales “serdn esencialmente
precarios y podrdn ser modificados o dejados sin efecto, sin derecho a indemnizacién”.
Similares disposiciones contemplan las diversas ordenanzas municipales que regulan el
comercio callejero.

Las condiciones hasta aqui sefialadas dan cuenta de un marco regulatorio del uso
del espacio puablico, pero no de un estatuto para los trabajadores callejeros. La regula-
cién no atiende a los trabajadores, sino que la l6gica que la sustenta es el manejo del
espacio publico. Desde esta perspectiva se entiende el pago de patentes, las restricciones
establecidas para la ocupacién de las calles, las obligaciones dirigidas a mantener cierta
estética, asi como el cardcter precario del permiso. Piénsese también en el extenso horario
de funcionamiento y la prohibicién de contar con ayudantes a que se encuentran sujetos
los titulares de permisos de ventas ambulantes?’. Los nombres de las ordenanzas son
claros en indicar su finalidad, por ejemplo la de Valparaiso se denomina “Sobre ocupacién
de bienes nacionales de uso publico para ejercer temporalmente el comercio”. En otras
palabras, no son los intereses de los trabajadores los que gufan la regulacién, sino que
el objetivo es lograr una adecuada administracién del territorio.

La regulacién por ordenanzas del comercio callejero también tiene por objeto la
seguridad urbana, entendida como prevencién de delitos. Esto se manifiesta tanto en
el tratamiento que le dan las autoridades al control del comercio callejero en el debate
pliblico?® como en algunas disposiciones. Por ejemplo, la ordenanza de la Municipalidad
de Santiago establece como prohibiciones para los comerciantes con autorizacién las de
“amparar el comercio ilegal”, promover o participar en rifias callejeras (art. 24) y “vender
o comprar mercaderias de origen desconocido” que haga presumir que provienen de un
ilicito (art. 64). En la misma ordenanza se agrega la prohibicién de pernoctar y pedir
dinero en los espacios ptublicos (art. 69), lo que constituye la actual criminalizacién de
la vagancia y mendicidad, que fuera expulsada del Cédigo Penal en 1998. Desde esta

24 El art. 12 ordenanza de M. Santiago, art. 15 de M. Valparaiso y art. 9 de M. Estacién Central.
25 Ver art. 9 ordenanza de M. Santiago.

26 Ver por ejemplo: hteps://www.economia.gob.cl/2018/06/08/subsecretarias-de-prevencion-del-delito-
y-de-economia-lideran-la-primera-mesa-publico-privada-para-combatir-el-comercio-ambulante-informal.htm
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aproximacién también resulta comprensible el rol que se le otorga a las policfas de vigilar
el cumplimento de las condiciones de orden impuestas.

En consecuencia, si bien las ordenanzas son las Gnicas regulaciones que nos pueden
decir algo acerca de las condiciones de trabajo de vendedores callejeros, los intereses de
estas personas no se encuentran incorporados en sus objetivos. Esta falta de considera-
cién tiene como consecuencia que el marco normativo analizado se presente como una
interferencia que limita la libertad de los trabajadores. De acuerdo con la nocién de
libertad como no dominacién que se sigue en este articulo, los arreglos institucionales
pueden interferir en la vida de las personas sin que esto suponga una afrenta a la libertad
cuando “estd controlada por los intereses y las opiniones de los afectados y es requerida
para servir a esos intereses de manera conforme a esas opiniones”?’. En el caso que aquf
se revisa, los intereses de los afectados no son parte del marco regulatorio, siendo el
objetivo lograr un determinado orden urbano.

La libertad como no dominacién exige también que las interferencias se sujeten a
ciertas condiciones para lograr dar certidumbre a los afectados. Como he sefialado, los
trabajadores no solo estdn expuestos al poder arbitrario en el otorgamiento de los per-
misos, sino que también a incertidumbre respecto de las condiciones y posibilidades de
desarrollo de sus actividades comerciales. El cardcter precario del permiso da un poder
absoluto a las municipalidades para modificarlos o dejarlos sin efecto, sin derecho a
compensacién alguna para los trabajadores. Esto contrasta con el régimen de las conce-
siones municipales para el uso de espacio piblico cuyo término anticipado da lugar a
indemnizacién (art. 36 inc. final LOCM) y con la fuerte proteccién que se provee a otras
iniciativas econémicas. As{, por ejemplo, en otros dmbitos econémicos, los tribunales
resguardan el principio de proteccién de la “confianza legitima” que limita las posi-
bilidades de cambios regulatorios que arriesguen la inversién privada, la reserva legal
en la regulacién de las actividades econémicas, la proteccion de la propiedad privada y
el derecho a indemnizacién por distintos tipos de afectacién a intereses econémicos?8.

Finalmente, el marco legal que rige a los trabajadores callejeros es excepcionalmente
inestable y opaco. Se trata de un régimen construido por ordenanzas que pueden ser
modificadas por el gobierno local en cualquier momento, el que ademds depende de
elecciones que se desarrollan cada cuatro afios. Asimismo, como estatuto regulatorio,
las ordenanzas tienen baja legitimacién democrdtica y transparencia en su proceso de
dictacién, estdn sujetas a limitado control externo y, como revisaremos a continuacion,
sus disposiciones son muchas veces contrarias a garantias constitucionales y legales.

27 PETTIT, 1999, p. 56.
28 Ver amplio desarrollo doctrinario y jurisprudencial de marco de proteccién de la iniciativa econémica
privada en: FERMANDOIS, 2006.
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V. TRABA]ADORES ILEGALES Y CRIMINALIZADOS

He explicado las razones por las que trabajadores callejeros con permiso munici-
pal se encuentran en una situacién de precarizacién econémica y de estatus, asi como
también en una situacién de dominacién al estar expuestos a decisiones arbitrarias de
las autoridades. Sin embargo, para el resto de trabajadores que realizan actividades
prohibidas o no reconocidas por la ley la realidad es atin mds compleja. Para ellos no
existen las minimas garantfas que dan los permisos municipales como contar con un
lugar reservado para realizar actividades en el espacio publico o la posibilidad de acudir
a autoridades en caso de enfrentarse a obstdculos por parte de otras personas. Ademds,
la prohibicién o falta de reconocimiento legal de algunos trabajadores provoca su per-
secucién y criminalizacién.

1. Informales ilegales

El comercio de productos y prestaciones de servicios en bienes nacionales de uso
publico que no cuenten con permiso municipal estd prohibido por la ley. De Souza y
Busto llaman a este grupo de trabajadores “informales ilegales”, mientras que los que
cuentan con permisos serfan los “informales legales”?”?. Como parece sugerir dicha
denominacién, estos trabajadores no solo incurren en conductas prohibidas por la ley,
sino que la existencia misma de este grupo de personas en las calles deberfa ser erra-
dicado. En efecto, estos trabajadores callejeros son considerados por diversos arreglos
institucionales como “incivilidades”. Asi, por ejemplo, las estadisticas del Ministerio
del Interior contemplan en la categoria delictual de “incivilidades” al “comercio am-
bulante o clandestino”?? y en estadisticas policiales, el comercio ambulante es tratado
como “incivilidades” o “factor de riesgo situacional 3!,

Como he sefialado en otro articulo, el tratamiento del comercio callejero como una
incivilidad o factor de riesgo supone una comprensién muy especifica del orden urbano®?.
Se entiende que los comerciantes son desérdenes que deben ser policialmente erradicados
para evitar la ocurrencia de una sucesién de eventos que terminard en la comisién de
delitos graves en el espacio piblico. He explicado c6mo categorizar a las personas como
incivilidades denigra su estatus al asociarlas con la criminalidad y al tratarlas como un
hecho o cosa. Desde esta aproximacién al orden urbano, los trabajadores callejeros, asi
como las personas en situacién de calle, perros vagos, sitios eriazos o basura, constituyen
todas “situaciones” que llevan a otros individuos a delinquir.

El tratamiento de los trabajadores como incivilidades no solo tiene una dimensién
expresiva que es una afrenta a la igualdad, sino que produce consecuencias directas en las

2% DE Souza y Bustos, 2017, p. 62.

30 htep://cead.spd.gov.cl/estadisticas-delictuales/

31 Ver por ejemplo plataforma “Sistema téctico de operacién policial”, en: htep:/stop.carabineros.cl/
32 JRARRAZABAL, 2020.
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précticas policiales. De acuerdo con la legislacién nacional, la sancién por el trabajo no
autorizado corresponde a la pena de multa; sin embargo, la policia, bajo la justificacién
del control del orden publico, recurre a varias otras vias de persecucién, algunas de estas
infringen principios bdsicos del Estado de derecho. Esto sucede de manera flagrante
con la préictica del comiso que supone una seria infraccién al principio de legalidad
de las penas.

En plazas y paseos peatonales es comtn ver a carabineros realizando la incautacién
de los productos ofrecidos por trabajadoras callejeras. Asimismo, algunas ordenanzas
establecen expresamente que ademds de la multa se procederd a la “incautacién de
las especies por parte de Carabineros de Chile, en virtud de sus propias atribuciones
legales”33. Los bienes incautados son destruidos, donados o almacenados en comisarfas

de la policia o en bodegas de los Juzgados de Policia Local?*

. Una jueza que entrevisté
en mi trabajo de campo me explicé que era un tema debatido entre los jueces las atri-
buciones con que cuentan respecto de los bienes decomisados. Ella al menos, luego de
escuchar las peticiones de ambulantes y considerando sus necesidades econémicas, por
regla general optaba por devolverles sus bienes.

Estos comisos de comn ocurrencia en nuestras calles se desarrollan mayoritaria-
mente al margen de la ley. El comiso es una sancién que debe estar establecida por ley
y solo puede ser impuesta por tribunales. Como se ha sefialado, las leyes que regulan el
comercio callejero dnicamente establecen como sancién la pena de multa, la que serfa
aplicable cuando el trabajador no cuente con los permisos correspondientes, en caso de
infringir las condiciones de los permisos o por no pago de las patentes municipales?’.
Otros ilicitos que se cometan en las calles podrian dar lugar a comiso, pero siempre que
la ley lo establezca y un tribunal asi lo decida®®. La legalidad de la pena de comiso es
reafirmada por la Ley Orgédnica Constitucional de Municipalidades que sefiala que las
ordenanzas municipales solo pueden establecer penas de multas (art. 12 inc. 2) y por
la Constitucién Politica que sefiala en el art. 19 N° 7 letra g) que “no podrd imponerse
la pena de confiscacién de bienes, sin perjuicio del comiso en los casos establecidos por

las leyes™37.

33 Art. 33 ordenanza 39 de M. Estacién Central y art. 66 ordenanza 59 de M. Santiago.

3% Como se sefiala en un informe de carabineros en recurso de proteccién referido mds adelante en
este articulo los alimentos incautados son “histéricamente” remitidos a una “institucién de beneficencia” o
destruidos (Sentencia Corte de Apelaciones de Rancagua, Rol 20.131-2019),

35 Ley de Rentas Municipales en su art. 56 y 57 establece que el no pago de patentes municipales se
sanciona con pena de multa aplicable por jueces de policia local.

36 E] art. 499 del Cédigo Penal sefiala en siete nimeros los elementos que pueden ser objeto de
comiso. El art. 500 del Cédigo Penal establece que el comiso lo debe declarar un tribunal y el art. 501 que
las ordenanzas no pueden establecer mayores penas. Por su parte la Ley sobre Organizacién y Atribuciones
de los Juzgados de Policia Local establece en su art. 52 que estos jueces pueden aplicar la sancién de comisos
“en los casos particulares que sefialen las leyes y las ordenanzas respectivas”, y recuérdese que las ordenanzas
no pueden establecer penas mayores a las sefialadas por la ley.

37 La Corte de Apelaciones de Rancagua en sentencia Rol 20.131-2019 acogi6 el recurso de proteccién
contra incautacién y destruccién de productos de vendedora ambulante. Establecié que carabineros solo tiene
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La préictica del comiso viene a agregar incertidumbre y precariedad al comercio
callejero y es una intervencién arbitraria que vulnera la libertad como no dominacién.
En dltima instancia, que los productos sean requisados o no, destruidos o devueltos, va
a depender de la voluntad arbitraria de un carabinero o un juez de policia local, y de las
habilidades de negociacién o persuasién del comerciante®®. La persistencia de los comisos
en los espacios publicos es resultado también de la irregularidad y posicién de falta de
poder en que se encuentran los comerciantes ambulantes, lo que hace inviable que estos
aleguen por via institucional contra las ilegalidades de ordenanzas o practicas policiales.

2. Trabajadores sexuales en un limbo legal

Como se sefial6 las personas que ofrecen servicios sexuales en las calles no cometen
delito alguno, pero su trabajo tampoco se encuentra reconocido ni regulado por el orde-
namiento juridico. Este silencio del legislador no es indiferencia en la materia. Tampoco
se trata de un vacio legal, es decir una situacién no contemplada (atin) por el legislador,
como parece ser el caso de los trabajadores de plataformas digitales’”. Segtin una de
las principales organizaciones de trabajadoras sexuales en Chile, la Fundacién Margen,
la falta de regulacién da cuenta de una decision del legislador por el abolicionismo,
en cuanto se busca la proscripcién del trabajo sexual al dejar a las trabajadoras en una
situacién que las expone a condiciones de extrema precarizacién laboral y vulnerabilidad
a abuso y maltrato®.

Como ocurre con otros trabajadores callejeros, la falta de reconocimiento del trabajo
sexual supone la inaccesibilidad de las trabajadoras a la proteccién de derechos labora-
les, de previsién y la imposibilidad de contar con los documentos que nuestra sociedad
exige para poder participar de manera plena. Esta falta de reconocimiento tiene efectos
negativos en la proteccién de derechos bdsicos y perjudica la posicién econémica de
cientos de trabajadores sexuales en Chile. Guiada por las ideas de Pettit puedo sostener
que esta falta de interferencia del legislador no garantiza la libertad de las trabajadoras,
sino que da pie o refuerza relaciones de dominacién existentes en la sociedad. Supone

facultad para cursar multa y que la pena de comiso solo puede ser establecida por ley y dictaminada por un
juez. Declaré la conducta ilegal y una violacién al derecho de propiedad.

38 En la investigacién de GODOY, 2019, se recogen testimonios de comerciantes y carabineros sobre
interacciones de enfrentamiento y negociacién en procedimientos de control policial que, segiin el autor, “son
situaciones que se resuelven caso a caso de acuerdo a los manejos, recursos o herramientas de que dispongan
ambos actores”. (p. 80).

39 AsENjO y CoppOU, 2021, explican que no existe marco regulatorio para los trabajadores de
plataforma. Estos se encuentran sujetos a los “términos y condiciones” de un contrato redactado unilateralmente
por empresas (ver pp. 34 -39 y 43). Actualmente se tramitan proyectos de leyes en la materia (Boletines
N°13496-13 y N°12475-13).

40 FUNDACION MARGEN y REDTRASEX, 2017. En el informe “El Trabajo Sexual y La Violencia
Institucional: Vulneracién de Derechos y Abusos de Poder” se evaltia el marco legal que rige al trabajo
sexual incorporando la opinién de trabajadoras sexuales recogida en dos grupos focales (trabajadoras en
espacio publico y privado).
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someter a las mujeres a incertidumbre en su vida cotidiana y las expone al abuso y a
decisiones arbitrarias de otras personas. En lo que sigue me interesa desatacar las reper-
cusiones que el silencio del legislador tiene en la persecucién del trabajo sexual, y en
las decisiones de autoridades locales.

A pesar de que no se encuentra prohibido por ley, la oferta de servicios sexuales
en el espacio pablico es una actividad fuertemente criminalizada. El trabajo sexual es
perseguido por la policfa bajo la justificacién del control de incivilidades o bajo los
supuestos de varias faltas y delitos del Cédigo Penal, tales como desérdenes publicos
(arts. 269 y 495 N°% 1y 2), rifias (496 N° 10), embriaguez (496 N° 18), por desobedecer
6rdenes de la autoridad (496 N° 1), y ofensas al pudor y las buenas costumbres (373 y
495 N° 5). También se las persigue por posesién y consumo de alcohol y drogas y son
sujetas a constantes controles de identidad!.

La Fundacién Margen, en su informe acerca de trabajo sexual y violencia institucio-
nal, da cuenta de los abusos constantes de las policias hacia las trabajadoras sexuales??
y seflala que:

“estos apremios ilegitimos se deben comprender en un contexto mayor en que las
MTS [mujeres trabajadoras sexuales} de espacios abiertos son detenidas en las calles,
pero asociadas a bisqueda de narcotrifico, rifias callejeras y delitos ejercidos en la via
publica. Ellas argumentan que es en este contexto en que los carabineros no hacen

distinciones y las detienen sin justificacion, siendo en este sentido injustamente

criminalizado su trabajo”*3.

Asimismo, en el informe se menciona el constante hostigamiento policial bajo la
excusa de “controles migratorios” y controles de identidad. Se apunta especificamen-

te al nuevo control de identidad, del que se ha hecho un uso desmedido, arbitrario y

discriminatorio®4.

Estas prdcticas policiales constituyen, en términos de Fraser, una injusticia de
reconocimiento al hacer imposible la construccién de representaciones y patrones

41 IRARRAZABAL, 2020, pp. 46-49; IRARRAZABAL, 2019, pp. 166-169.

42 En Informe “El Trabajo Sexual y la Violencia Institucional”, trabajadoras sexuales participantes
de grupos focales dieron cuenta de experiencias de discriminacién y abuso por parte de policias. Entre los
eventos de abuso policial que se sefialan a lo largo del documento aparecen: excesivos controles de identidad,
agentes encubiertos que luego de la prestacion del servicio sexual realizan detenciones, exigencia de servicios
gratis-violaciones, detenciones arbitrarias de carabineros de civil, intimidacién para la no presentacién de
denuncias, amenazas de deportacidn, revisiones constante de pertenencias en calles, acoso sexual y tocaciones,
desnudamientos en comisarias, coimas y el forzamiento para la firma de documentos sin su lectura previa. El
Informe sefiala que las mujeres normalizan el abuso por lo frecuente e institucionalizado, o que no realizan
denuncias por desconocimiento, miedo a represalias, amenazas de “mancharles los papeles” o de expulsar del
pafs a aquellas en situacién irregular. También se sefiala la renuencia a denunciar por desconfianza hacia los
funcionarios del poder judicial. FUNDACION MARGEN y REDTRASEX, 2017, pp. 7-15.

B 1bid., p. 10.

W Ibid., pp. 9y 18.
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culturales que disocien el trabajo sexual del vicio y la criminalidad que se imputa a las
trabajadoras. Especialmente complejo es la utilizacién de las ofensas contra el pudor y
las buenas costumbres. Bajo estas figuras no se estd considerando el interés de las tra-
bajadoras sexuales, mds bien se aumenta su estigma, ya no solo como criminales sino
también como amenazas al orden moral.

Rita Segato ha explicado, a propésito del delito de violacién, que en épocas premo-
dernas el derecho penal resguardaba un determinado orden social. El delito de violacién
era una afrenta a ese orden que suponia una agresién de un hombre a otro hombre y,
en consecuencia, su regulacién en el Cédigo Penal se contemplaba en el apartado sobre
orden moral y de las familias. La autora explica que solo con el desarrollo del indivi-
dualismo en la modernidad la mujer pasa a considerarse un sujeto y por tanto el delito
de violacién supone una afrenta a su individualidad y ciudadanfa. Se trata ahora de un
delito contra las personas®.

En Chile, la persecucién penal de las trabajadoras sexuales por ofensas al pudor
parece obedecer a dicha l6gica premoderna, donde lo que estd en riesgo es un deter-
minado orden social. En este marco, no hay espacio para incorporar la voz e intereses
de las trabajadoras sexuales, ni es posible reconocimiento alguno de su agencia. Desde
esta perspectiva la trabajadora sexual es una infractora del orden moral. Este patrén
cultural también sostiene las ordenanzas municipales que prohiben ofrecer servicios
sexuales en las calles.

He mencionado varias ordenanzas municipales que sancionan el trabajo sexual
callejero y otras conductas de “marcado contenido sexual”. En estas disposiciones se es-
tablecen como objetivos combatir la criminalidad, el resguardo de la moral y las buenas
costumbres, y la prevencién de enfermedades de transmisién sexual®. Se sefiala también
la proteccién de la “indemnidad sexual de adultos y menores”, asi como el resguardo del
espacio publico en tanto “lugares de convivencia y civismo™’. Solo excepcionalmente
las ordenanzas parecen preocuparse por las trabajadoras sexuales. Asi, las ordenanzas
de las municipalidades de Las Condes y de Estacién Central sefialan que las personas
que ejercen comercio sexual estdn “expuestas a situaciones de riesgo y violencia” y “al
consumo de drogas y alcohol”. Sin embargo, la medida a la que recurre la autoridad en
los siguientes articulos es la sancién de quienes supuestamente busca proteger.

Por tltimo, es necesario preguntarse por la admisibilidad de que autoridades mu-
nicipales decidan prohibir la oferta de servicios sexuales en las calles. En primer lugar, a
diferencia de otras actividades prohibidas por ordenanzas, en este caso no existe ningin
tipo de habilitacién legal. Como hemos visto, el comercio ambulante sin autorizacién
municipal se encuentra en primera instancia prohibido por la ley. La necesidad de contar
al menos con una ley habilitante se vuelve urgente si se reconoce la existencia de derechos
fundamentales como es demandado por organizaciones de trabajadoras sexuales en Chile.

4 SEGATO, 2003, pp. 26y 27.
46 Ordenanzas de M. Estacién Central, Las Condes, Concepcién y Santiago.
47 Ver por ejemplo arts. 1 y 2 ordenanza de M. Concepcién.
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Estas reclaman el reconocimiento de su libertad personal y el derecho al libre desarro-
llo de la personalidad, el derecho al trabajo, y a desarrollar una actividad econémica,
entre otros derechos?®. El reconocimiento de estos derechos fundamentales hace que
sea inadmisible su restriccién por medio de ordenanzas y ademds vuelve improcedente
invocar como justificacién el supuesto resguardo de un orden moral que no reconoce la
perspectiva de las mujeres afectadas.

La referencia a la moral y las buenas costumbres, asi como el resguardo del civismo
como justificacién de la prohibicién establecida en las ordenanzas, presentan el riesgo
de reforzar el estigma y la marginalizacién que han sufrido histéricamente las traba-
jadoras. Intereses generales con dicho nivel de abstraccién y de dudosa legitimacién
democritica no pueden limitar derechos fundamentales®®. Para abordar esta critica, se
podria intentar acoger las justificaciones que se aducen para la prohibicién del trabajo
sexual que apuntan a evitar un dafio a individuos concretos. Asi, por ejemplo, se podrian
atender las menciones que las ordenanzas hacen a la proteccién de la “indemnidad sexual
de adultos y menores”.

Sin embargo, nuevamente surgen interrogantes que debemos abordar: ;a quiénes
se refiere esta disposicién?: ;a personas cuya moralidad puede ser afectada por la mera
presencia de trabajadoras sexuales o se refiere al dafio directo que sufren victimas de
explotacidn sexual? En este articulo la regulacién del trabajo sexual callejero refiere a
la actividad sexual consentida entre adultos. Cuando se trata de explotacién sexual y
trata, o cuando involucra a menores de edad, el Cédigo Penal y distintas leyes especiales
sancionan a los perpetradores de dichos delitos, no a sus victimas’®. Mds atin, incluso si
se sostiene que no existe el comercio sexual sin explotacién, entonces la pregunta que
debemos atender es cémo es posible justificar que las ordenanzas busquen proteger a
aquellas mujeres mediante su sancion.

Todas las complejidades sefialadas parecieran indicar que este es un debate que
supera con creces la decisién, muchas veces opaca y poco democrdtica, de un concejo
municipal. Si se reconoce alguna autonomfia a las trabajadoras sexuales, estas ordenan-
zas resultan inadmisibles al limitar sus derechos y exponerlas a la criminalizacién. Sin
embargo, a consecuencia del limbo legal en que se encuentran las trabajadoras sexuales,
las ordenanzas y decisiones persecutorias de las autoridades son raramente cuestionadas
en el debate puiblico y en tribunales. La situacién actual hace imposible que aquellos
sujetos criminalizados y perseguidos puedan participar como iguales en el debate acerca
de la forma en que el derecho debe abordar el comercio sexual.

48 FUNDACION MARGEN y REDTRASEX, 2017; REDTRASEX, 2017. Ver también pdgina web de
Corporacién Chilena de Personas Trans Amanda Jofré https://www.amandajofre.com/derechos.

49 Como Scott Collins y Rebecca Cattermole observan en relacién con la sancién de conductas
“antisociales” en el Reino Unido, la proteccién de ciertos supuestos “valores compartidos” puede llevar a
la intolerancia y violacién de derechos bdsicos de ciertas personas. COLLINS y CATTERMOLE, 20006, p. 29.

50 Ver nota 6.
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V. CONCLUSION: INDEPENDENCIA ECONéMICA, RESPETO Y PARTICIPACION

La forma en que se desarrolla el trabajo callejero hoy en Chile da cuenta de injusticias
redistributivas y de reconocimiento que afectan a sectores de la poblacién. La existencia
del trabajo callejero en las condiciones que aqui se han descrito es el resultado de falta
de oportunidades de educacién, de trabajo, de politicas para el cuidado compartido de
personas dependientes, de un sistema justo de pensiones. Es el resultado de deprivacién
econémica, exclusién y explotacién en el mercado laboral formal. Cuando no se cuenta con
un minimo de independencia econémica aumenta la posibilidad de someterse a exigencias
denigrantes, y a precarias condiciones de trabajo, asi como se reducen las posibilidades
de resistir y escapar de situaciones de opresién>!. Es por esto que se requieren medidas
redistributivas sustantivas para cambiar este panorama. Piénsese por ejemplo el impacto
que podria tener un ingreso universal garantizado y prestaciones sociales universales en
la existencia y condiciones del trabajo en el espacio piblico.

El andlisis de las injusticias que produce el marco regulatorio del trabajo calleje-
ro hace necesario que junto con la redistribucién se deba atender a las demandas por
cambios legislativos y de reconocimiento planteados por los mismos trabajadores. Solo
incorporando su voz, el derecho puede ser una herramienta para una mayor igualdad y
libertad de los trabajadores.

Los trabajadores callejeros han luchado para ser reconocidos y recibir un trato no
punitivo por parte del Estado logrando, por ejemplo, la dictacion de la Ley 20.388 del
2009 que permitid la presencia de vendedores ambulantes en el transporte piblico, evi-
tandoles la constante persecucién policial a la que estaban expuestos. Otra reivindicacién
importante terminé con la dictacién el 2020 de ordenanzas para artesanos y artistas
callejeros de la Municipalidad de Valparaiso. Estas ordenanzas tienen como objetivos el
fomento y proteccién de la creacién artistica, y proponen instancias de participacién de
los trabajadores en decisiones municipales, constituyendo de esta forma un avance en
el reconocimiento de derechos para artistas callejeros. Por su parte, organizaciones de
trabajadoras sexuales han demandado ser tratadas como trabajadoras y no prostitutas>?
y el establecimiento de una regulacién que les otorgue derechos laborales y acceso a
proteccién social’?.

La denigracién de estatus que sufren hoy trabajadores callejeros es el resultado de
patrones institucionalizados que les han sido impuestos, patrones en cuya construccién
no han podido participar en pie de igualdad. El estatus despreciado se expresa en las

51 De acuerdo con PETTIT, 1999, la libertad como no dominacién requiere cierto nivel de independencia
socioeconémica, de manera de “tener con qué operar normal y propiamente en nuestra sociedad, sin tener
que mendigar o tomar prestado de otros, y sin tener que depender de su beneficencia”, p. 208.

52 REDTRASEX, 2014.

53 heeps://kilometrocero.cl/sindicatos-de-tacos-altos-49637b25d86d, FUNDACION MARGEN y REDTRASEX,
2017. Hoy existe un proyecto de ley en el Congreso (boletin 11638-13) que busca regular el trabajo sexual.
Fue ingresado el 2018 y no ha tenido mayor avance en su tramitacién, encontrindose en primer tramite
constitucional en la Cimara de Diputados.
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ideas respecto de aprovechamiento y criminalidad de vendedores ambulantes que han
estado presente a lo largo de la historia chilena®® y que se materializa en la legislacién
y en el trato cotidiano que reciben los trabajadores por parte de las autoridades. Sin
esta denigracién de estatus es impensable la tolerancia existente frente a su agresiva
persecucién policial, a las incautaciones ilegales y los permisos precarios.

Mis grave atn es la falta de reconocimiento que sufren las trabajadoras sexuales.
La aproximacién del sistema legal al trabajo sexual constituye a las mujeres como invi-
sibles o inmorales, las marginaliza, niega su agencia y criminaliza®®>. Hoy en Chile, el
silencio del legislador permite el abuso, las ordenanzas criminalizan a base de un mora-
lismo patriarcal y las demandas por proteccién son instrumentalizadas para castigarlas.
Actividades policiales justificadas en la persecucién de la trata y la explotacion sexual
resultan en abuso policial, controles excesivos y allanamientos violentos°.

Es urgente tener una aproximacién diferente al comercio sexual. Es necesario cono-
cer la diversidad de enfoques y opiniones que distintos grupos de trabajadores sexuales/
personas en situacién de prostitucion tienen del rol del derecho. Solo un debate entre
pares por el papel que debe jugar el Estado respecto del comercio sexual abre oportuni-
dades para legislaciones que protejan a las mujeres de la explotacién y el maltrato, les
dé independencia econémica y garantice su respeto.
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RESUMEN

En el presente articulo se realiza una descripcion de los estandares establecidos en el Sistema
Interamericano de Derechos Humanos aplicables a la restriccion de los derechos politicos.
Concretamente, el andlisis se centra en el transito experimentado por el ordenamiento juridico
colombiano frente a la limitacion de estos derechos mediante sanciones disciplinarias como ex-
presion del poder punitivo del Estado. Para tal efecto, se examinan la legislacidn interna, la
jurisprudencia de la Corte Constitucional pertinente a la materia, la condena internacional del
Estado colombiano por parte de la Corte Interamericana de Derechos Humanos y la adecuacion
del ordenamiento juridico interno levada a cabo con ocasion de esta condena. Finalmente, se
bace una reflexion acerca de la negativa estatal de adoprar los pardmetros que en materia de
derechos humanos se han fijado para la reglamentacion del ejercicio de los derechos politicos.
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The limitation of political vights by administrative means in Colombia
and the reluctance of the State 1o adapt its domestic legislation

ABSTRACT

This article describes the standards established in the Inter-American Human Rights System
applicable to the restriction of political rights. Specifically, the analysis focuses on the transit
provided by the Colombian legal system regarding the limitation of these rights through disci-
plinary sanctions as an expression of the punitive power of the State. To that end, it examines
domestic legislation, the jurisprudence of the Constitutional Court on the subject, the international
condemnation of the Colombian State by the Inter-American Court of Human Rights and the
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adequacy of the domestic legal system carried out because of this conviction. Finally, there is
a reflection on the State’s refusal to adopt the human rights parameters that have been set for
regulating the exercise of political rights.

Political rights; disciplinary power; adequacy of internal legislation;
control of conventionality

I. INTRODUCCION

os procesos de consolidacion del Estado de Derecho en la regién interamericana

han favorecido el fortalecimiento de la democracia'. A esto se suma la aprobacién

de la Carta Democrdtica Interamericana, factor determinante para el surgimiento

de una obligacién internacional para los Estados americanos consistente en garantizar
el ejercicio efectivo de la democracia en sus territorios?.

En este sentido, la democracia, como mecanismo para la adopcién de decisiones

3

colectivas?, es un pilar del Sistema Interamericano de Derechos Humanos? (en adelan-

te SIDH) que permite la participacién de las personas en el ejercicio del poder. Esta

5

participacion se realiza de manera directa, por medio de la democracia participativa’, o

indirecta, mediante la democracia representativa®. Aunque la politica de la disrupcién

es otra via, menos tradicional, para intervenir en aspectos politicos’

con el propésito de
que la sociedad realice reclamos legitimos®, el presente trabajo se centra en el andlisis
de la democracia representativa de acuerdo con los postulados del articulo 23 de la
Convencién Americana sobre Derechos Humanos (en adelante Convencién Americana),
dentro de los que destaca la participacién en la direccién de los asuntos puablicos.

Al respecto, la Corte Interamericana de Derechos Humanos (en adelante Corte IDH)
ha aclarado que los derechos politicos, contenidos en el articulo 23 de la Convencién
Americana, favorecen el fortalecimiento de la democracia y el pluralismo politico?, por
lo que su ejercicio efectivo constituye un fin en s{ mismo y un medio esencial con el
que cuentan las sociedades democriticas para garantizar los demds derechos humanos
contenidos en este tratado internacional'’. Debido a su importancia, el Estado tiene la
obligacién de adoptar medidas positivas tendientes a garantizar que toda persona cuente
con la oportunidad real de ejercer derechos politicos cuando formalmente sea titular

! CoM1SION INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS (2019), p. 19.

2 Corte IDH, 8.2.2018, San Miguel Sosa y otras v. Venezuela, parr. 114.

3 FERRAJOLI (2003), p. 227.

4 Corte IDH, 8.7.2020, Petro Urrego vs. Colombia, pérr. 90.

> OROZCO (2019b), p. 10.

6 RODRIGUEZ (2015), p- 50.

7 LALINDE (2019), p. 21.

8 TiLLy y TARROW (2015), 8.

9 Corte IDH, 23.6.2005, Yatama vs. Nicaragua, parr. 192.

10 Corte IDH, 6.8.2008, Castafieda Gutman vs. Estados Unidos Mexicanos, pérr. 143.
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de aquellos'!. No se puede olvidar que, en las democracias contemporaneas, el poder
politico proviene de la ciudadania, lo que demanda que esta cuente con un minimo de
garantias, razonablemente efectivas, que doten de legitimidad a quienes ejercen fun-
ciones de gobierno!?.

Dentro de estas garantias se encuentran los derechos a ser elegido y a votar, cuyo
ejercicio encarna las dimensiones individual y social de la participacién political?.
Mediante estas prerrogativas, las personas tienen la posibilidad de intervenir en la
designacién de quienes tendrdn a cargo el gobierno del Estado' o la direccién de los
asuntos publicos a nivel regional y local. En este sentido, una sancién arbitraria que tenga
como consecuencia la restriccién de la participacién politica genera, simultineamente,
vulneraciones individuales y colectivas de derechos humanos!>. En consecuencia, toda
medida que limite derechos politicos debe encontrarse en consonancia con los estindares
que respecto de la materia ha desarrollado el Derecho Internacional de los Derechos
Humanos, siendo los aplicables para la regién aquellos establecidos en el SIDH.

Sin embargo, el caso de Colombia en esta temdtica es paradéjico, pues pareciera
resistirse a contar con un ordenamiento juridico que guarde armonia con dichos estdn-
dares. En atencién a esto, este trabajo pretende poner de presente que la reciente reforma
legislativa en materia disciplinaria realizada por el Congreso de la Reptblica, al igual
que la normativa previa, supone un incumplimiento de las obligaciones internacionales
del Estado y, por tanto, no satisface lo ordenado por la Corte IDH.

II. LA LIMITACION DE DERECHOS POLITICOS
EN EL SISTEMA INTERAMERICANO DE DERECHOS HUMANOS

El articulo 23 de la Convencién Americana otorga a los Estados la facultad de
reglamentar, mediante ley, el ejercicio de las prerrogativas y oportunidades relativas a
los derechos politicos. Por esta razén, se les ha considerado como derechos humanos de
base convencional, pero de configuracién estatal'®. Aun asi, aquellas normas de cardcter
general que regulen la titularidad de determinado derecho politico y la oportunidad
para ejercerlo deben estar dirigidas a cumplir con una finalidad legitima, ser necesa-
rias y proporcionales de acuerdo con los principios de la democracia representatival’.
Concretamente, la Corte IDH ha explicado que las causales sefialadas en el articulo

' Corte IDH, 1.9.2011, Lépez Mendoza vs. Venezuela, pérr. 108.

12 Figueroa y CruUZ (2019), p. 73.

13 Corte IDH, 23.6.2005, Yatama vs. Nicaragua, parr. 197.

4 Corte IDH, 6.8.2008, Castafieda Gutman vs. Estados Unidos Mexicanos, parr. 146.
15 Corte IDH, 8.7.2020, Petro Urrego vs. Colombia, parr. 100.

16 OroZCO (2019a), p. 122.

17 Corte IDH, 6.8.2008, Castafieda Gutman vs. Estados Unidos Mexicanos, parr. 149.
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23.1 de la Convencién Americana tienen como tnica finalidad “evitar la posibilidad de
discriminacién contra individuos en el ejercicio de sus derechos politicos”!8.

Ahora bien, es importante tomar en consideracién que este tipo de restricciones
son de cardcter general, porque estdn contenidas en leyes abstractas. Adicionalmente,
la Convencién Americana contempla la posibilidad de limitar los derechos politicos de
una persona en particular por medio de una condena impuesta por un juez competente
en el marco de un proceso penal. La propia Corte IDH ha dejado claro que, pese a su
importancia, los derechos politicos no son absolutos, pero esto no implica que la facultad
que tienen los Estados en lo que respecta a su regulacion y restriccion sea ilimitada, pues,
tal y como lo dispone el articulo 29.a) de la Convencién Americana, dicha facultad no
puede ser interpretada en el sentido de limitar estos derechos en mayor medida que la
prevista en el texto convencional'?.

No obstante, han llegado a conocimiento de la Corte IDH casos en los que se han
restringido derechos politicos de individuos a causa de sanciones de naturaleza adminis-
trativa, generando con ello una violacién de los articulos 23.1.b) y 23.2 de la Convencién
Americana®’. Uno de estos casos fue fallado en contra del Estado colombiano y se analiza
con mayor amplitud en la siguiente seccién.

III. LA LIMITACION DE DERECHOS POLITICOS EN COLOMBIA ViA ADMINISTRATIVA
Y LA CONDENA INTERNACIONAL DEL ESTADO EN EL CASO PETRO URREGO

En este apartado se realiza una descripcién de la potestad disciplinaria contenida
en el ordenamiento juridico colombiano vigente al momento de la sancién impuesta al
sefior Gustavo Petro Urrego, entonces alcalde de la capital del pafs. Para tal efecto, se
hace alusién a las normas constitucionales y legales en que se sustenta esta potestad, as{
como el andlisis de estas en sede constitucional. Finalmente, se explican las decisiones
judiciales que se adoptaron frente a este caso.

1. La potestad disciplinaria en el ordenamiento juridico colombiano

De acuerdo con lo establecido en los articulos 6, 122 y 123 de la Constitucién?!,
el Estado estd legitimado para ejercer un control a quienes desempefian funciones
publicas??. La finalidad de esta potestad es la buena marcha de la gestién publica, pre-
viniendo que las conductas de los servidores publicos afecten o pongan en peligro los
fines y funciones del Estado?3. Asf las cosas, el Estado fija los deberes y obligaciones

18 Corte IDH, 20.11.2014, Argiielles y otros vs. Argentina, parr. 222.

19 Corte IDH, 6.8.2008, Castafieda Gutman vs. Estados Unidos Mexicanos, parr. 174.
20 Corte IDH, 1.9.2011, Lépez Mendoza vs. Venezuela, pérrs. 107-109.

21 Corte Constitucional de Colombia, 16.7.2014, Sentencia C-500, p. 32.

22 Corte Constitucional de Colombia, 20.1.2004, Sentencia C-014, p. 17

23 Corte Constitucional de Colombia, 6.7.2006, Sentencia C-507, p. 21.
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de estos funcionarios, las faltas en que podrian incurrir, las sanciones aplicables y los
procedimientos para su imposicién®. Esta potestad es considerada como una de las
mds importantes manifestaciones del 7us puniendi estatal, pues busca corregir a quienes
conculquen los principios que orientan el desempefio de la funcién piblica?’. En este
sentido, la existencia y permanencia de la disciplina, como condicionante del compor-
tamiento del individuo a pardmetros de conducta especificos, es vista como un elemento
indispensable que debe consolidarse en cada uno de los &mbitos de la actividad pablica®.

La potestad disciplinaria es ejercida por diversas autoridades debido a que la
Constitucién contempla la existencia de regimenes especiales?’. Aun asi, los articulos
118, 277 y 278 de la Carta confieren a la Procuraduria General de la Nacién (en ade-
lante PGN) el deber de vigilar la conducta oficial de los funcionarios pablicos, lo que
implica, en la prictica, la asignacién de un poder disciplinario preferente que podria
llegar a chocar con los regimenes especiales. En atencién a esto, se ha reconocido que la
definicién del alcance y limites de las competencias constitucionales de los encargados
de ejercer control disciplinario no es una tarea ficil?®,

Ademds, es necesario precisar que la potestad disciplinaria en cabeza de la PGN
es de cardcter externo, pues, en consonancia con el articulo 269 de la Constitucién, la
Corte Constitucional ha precisado que cada una de las entidades que hacen parte de la
Administracién Pablica ejercen un control disciplinario interno con estricta sujecién a
lo desarrollado por la ley a partir del texto constitucional??. As{, han sido las leyes las
encargadas de disponer que, por regla general, toda entidad u organismo del Estado
tiene la obligacién de organizar una dependencia, del mds alto nivel, que se encargue de
conocer y fallar los procesos disciplinarios que se adelanten en contra de sus servidores®°.

Respecto de las sanciones, los articulos 48 y 49 de la Ley 1952 de 2019 (casi idén-
ticos a los articulos 44 y 45 de la Ley 734 de 2012) disponen que estas son decretadas

de acuerdo con la gravedad de la falta cometida de la siguiente manera: a) destitucién’!

24 Corte Constitucional de Colombia, 4.10.1993, Sentencia C-417, p-12.

25 Corte Constitucional de Colombia, 26.1.2006, Sentencia C-028, pp. 20-21.

26 Corte Constitucional de Colombia, 24.8.2004, Sentencia C-796, p. 27.

7 Los articulos 174 y 178 hacen alusién a los aforados constitucionales (Presidente de la Republica,
magistrados de la Corte Suprema de Justicia, del Consejo de Estado y de la Corte Constitucional, miembros
del Consejo Superior de la Judicatura y el fiscal general de la Nacién), el articulo 183 se refiere al régimen
politico-disciplinario de los congresistas, los articulos 217 y 218 establecen los regimenes especiales de las
Fuerzas Militares y la Policfa Nacional, respectivamente, y el articulo 253 fija el régimen disciplinario de
la Fiscalia General de la Nacién.

28 Corte Constitucional de Colombia, 17.10.2013, Sentencia SU-712, p. 55.

29 Corte Constitucional de Colombia, 11.11.2003, Sentencia C-1061, p. 16.

30 Corte Constitucional de Colombia, 16.7.2014, Sentencia C-500, p. 33.

31 Tiene como consecuencia la terminacién de la relacién del servidor pablico con la administracién,
la desvinculacién del cargo que desempefiaba o la terminacién del contrato de trabajo.
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33 en el ejercicio del cargo e

e inhabilidad general®? para las gravisimas, b) suspensién
inhabilidad especial®* para las graves cometidas con dolo, ¢) suspensién para las graves
en que medie la culpa, d) multa para las leves dolosas y e) amonestacién escrita para
las leves culposas. Tomando en consideracién los efectos que generan la destitucién,
suspensién e inhabilidad, y el hecho de que pueden ser impuestas incluso en contra de
servidores publicos de eleccién popular al tenor del numeral sexto del articulo 277 de

la Constitucién?’

, es claro que las sanciones disciplinarias tienen el alcance de limitar
los derechos politicos, transgrediendo los estdndares interamericanos explicados previa-
mente. Por tanto, es necesario explicar el grado de vinculatoriedad de estos estdndares
para el Estado colombiano y c6mo han sido analizados a la fecha, aspectos abarcados en

los acdpites subsiguientes.

2. El blogque de constitucionalidad y la vinculatoriedad de los tratados internacionales de
derechos humanos para el Estado colombiano

La Constitucién colombiana no se limita a lo contenido formalmente en su texto,
pues incorpora, a su vez, otros mandatos que robustecen la carta de principios y derechos
del ordenamiento juridico®®. Esto se sustenta en lo dispuesto por los articulos 9, 44, 93
94 y 214 de la Constitucién, ya que establecen un mandato acorde con el que existe una
integracion material de determinadas normas y principios que sirven como parametro de
control de constitucionalidad de las leyes, lo que ha recibido la denominacién de bloque
de constitucionalidad®’ y ha contribuido a la ampliacién de la interpretacién constitu-
cional en el pafs*®, maximizando, a su vez, la garantia de los derechos de las personas®?.

En este orden, el bloque de constitucionalidad tiene como una de sus principales

virtudes “superar la concepcién meramente formal o documental de la Constitucién”©,

pues logra que el texto constitucional abra las puertas de los limites territoriales estata-
les, propiciando el ingreso del derecho internacional de los derechos humanos al dmbito
interno?!. Bajo este entendido, se trata de normas que conforman un pardmetro coherente
de obligatorio cumplimiento para todos los poderes pablicos?2. Asi, la Convencién

32 Consiste en la imposibilidad de ejercer la funcién ptblica en cualquier cargo o funcién por el término
sefialado en el fallo, el que debe estar en el rango de entre 10 y 20 afios.

33 Implica la separacién temporal del ejercicio del cargo en cuyo desempefio tuvo lugar la falta disciplinaria.

34 Se refiere a la imposibilidad de ejercer la funcién ptblica en cualquier cargo distinto de aquel que
desempefiaba al momento de cometer la falta por el término sefialado en el fallo, el que no puede ser inferior
a 30 dfas ni superior a 12 meses.

35 Corte Constitucional de Colombia, 6.11.2002, Sentencia C-948, p. 43.

36 Corte Constitucional de Colombia, 21.5.2020, Sentencia SU-146, p. 44.

37 Corte Constitucional de Colombia, 22.6.2016, Sentencia C-327, p. 26.

38 SueLT-COCK (2016), p. 309.

39 Corte Constitucional de Colombia, 22.6.2016, Sentencia C-327, p. 29.

40 OLANO (2005), p. 236.

41 ZEBALLOS (2018), p. 29.

42 MENDIETA y TOBON (2018), p. 55.
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americana, como tratado internacional de derechos humanos ratificado por Colombia, es
vinculante para el Estado. Sin embargo, la Corte Constitucional ha desarrollado lineas
jurisprudenciales que van en contravia de los estdndares interamericanos de derechos

43

humanos™, siendo una de ellas la relativa a la restriccién de derechos politicos mediante

sanciones de cardcter disciplinario.

3. El andlisis constitucional de las sanciones disciplinarias en contra de funcionarios
pitblicos de eleccion popular

En su primer fallo pertinente a la materia, la Corte Constitucional aclaré que
las interpretaciones sistemdtica y teleoldgica de los tratados internacionales permiten
ajustar su contenido a los cambios histéricos, por lo que la interpretacién de una norma
contenida en un tratado internacional deberfa hacerse en consonancia con los demds tra-
tados que guarden relacién con la materia objeto de estudio, aun cuando estos dltimos
hagan parte de otros sistemas internacionales de proteccién de los derechos humanos®.
Concretamente, la Corte consider necesario interpretar sistemdticamente de los trata-
dos ratificados por Colombia en materia de lucha contra la corrupcién y la Convencién
Americana, concluyendo que el contenido del articulo 23 de este tratado no se oponia a
que el Estado adoptara medidas sancionatorias de naturaleza no penal que tuvieran como
consecuencia la restricciéon de derechos politicos, siempre que tuviesen como propdsito
la proteccién del erario®.

Posteriormente, la Corte emitié una sentencia de unificacién en la que sostuvo que
del articulo 23 de la Convencién Americana no era posible inferir una prohibicién a los
Estados para que en sus respectivas legislaciones consagraran otro tipo de restricciones
a los derechos politicos, pues se trataba de un articulo que no establecfa una relacién
numerus clausus en cuanto a las eventuales limitaciones que pueden ser impuestas a su
ejercicio desde la perspectiva constitucional?®. Ademds, tomando como referencia un
caso previo de la Corte IDH en el que se sostenia que las sanciones administrativas
son una expresién del poder punitivo del Estado y tienen —en ocasiones— naturaleza
similar a las penales?’, la Corte Constitucional determiné que, mds alld del alcance de
las sanciones, el andlisis de la potestad disciplinaria debfa centrarse en el respeto de las
garantias judiciales que le son inherentes a los procesos de esta indole?®.

43 Un ejemplo de esto se puede observar en la postura recogida y ratificada en la sentencia C-469 de
2016, en donde se acepta que la proteccién de la comunidad justifica la prisién preventiva, aun cuando los
estdndares del SIDH son claros en sefialar que este tipo particular de limitacion de la libertad personal debe
obedecer exclusivamente a fines procesales, siendo el caso mds reciente Manuela y otros v. El Salvador (pérr. 100).

44 Corte Constitucional de Colombia, 26.1.2006, Sentencia C-028, p. 31.

4 Ibidem, p. 33.

46 Corte Constitucional de Colombia, 17.10.2013, Sentencia SU-712, pp. 77-78.

47 Corte IDH, 23.11.2010, Vélez Loor vs. Panamd, pérr. 170.

48 Corte Constitucional de Colombia, 17.10.2013, Sentencia SU-712, p. 81.
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En su siguiente pronunciamiento, la Corte Constitucional, al referirse al denominado
control de convencionalidad®®, destacé que la armonizacién que supone dicha obliga-
cién no se puede considerar suficiente para integrar al bloque de constitucionalidad la
jurisprudencia emanada de la Corte IDH, pues esta seria solamente un criterio herme-
néutico relevante que, en lugar de ser aplicado de manera general, debe ser considerado
en cada caso en particular®, Igualmente, la Corte estimé que ya existia una cosa juzgada
constitucional frente a la armonfa de la legislacién nacional con el contenido y alcance
del articulo 23 de la Convencién Americana’!-52,

En su dltimo fallo concerniente a la materia, la Corte Constitucional aclaré que
los Estados tienen un margen de apreciacion en el que es posible atribuir, a 6rganos
de control oficiales, competencias disciplinarias que puedan acarrear la imposicién de
sanciones que restrinjan derechos politicos, siendo el derecho al debido proceso de los
servidores ptblicos de eleccién popular el Iimite a dicho margen®?. A juicio de la Corte,
los pardmetros del SIDH deben variar en consonancia con los contextos de los Estados
y sus normas internas’? debido a que la Convencién Americana no impone un modelo
especifico de reglamentacién de los derechos politicos®®. Finalmente, la Corte insisti6
en que las sentencias del tribunal interamericano, declarando la responsabilidad inter-
nacional de otros Estados por haber limitado los derechos politicos mediante decisiones
de naturaleza no penal, carecian de vinculatoriedad para Colombia debido a que eran
casos con efectos interpartes®.

No obstante lo anterior, los argumentos esbozados por la Corte Constitucional no
obedecen a un control de convencionalidad real, pues la interpretacién que realiza de
las normas internas soslaya los estdndares interamericanos en materia de derechos po-
liticos asociando, erréneamente, los articulos 8 y 23 de la Convencién Americana para
equiparar los procesos penales a los disciplinarios. Al respecto, la Corte IDH ha sido
clara en sefialar que las garantias contenidas en el articulo 8 buscan garantizar que las

49 En el caso Olivares Mufioz y otros vs. Venezuela (2020), la Corte IDH explica que se trata de
una obligacién consistente en contrastar la legislacién nacional con la Convencién Americana, tomando
en consideracién, ademds del texto del tratado, la interpretacién realizada por el tribunal interamericano,
esto con el propésito de que las autoridades internas ajusten su interpretacién normativa a los pardmetros
establecidos por la jurisprudencia de este tribunal regional de derechos humanos.

50 Corte Constitucional de Colombia, 16.7.2014, Sentencia C-500, p. 76.

S Ibidem, p. 72.

52 Esta postura se reiterd en la sentencia SU-355 (2015), explicando que no era posible cuestionar o
discutir la validez constitucional de la competencia de la PGN para imponer sanciones disciplinarias que
tienen el alcance de limitar los derechos politicos de funcionarios ptblicos elegidos por voto popular (p. 25).

53 Corte Constitucional de Colombia, 13.3.2019, Sentencia C-111, p. 11.

4 Ibidem, p. 13.

55 Esto se sustenta en lo sostenido en el caso Castafieda Gutman vs. Estados Unidos Mexicanos
(2008), en donde la Corte IDH explic6 que la Convencién Americana establece lineamientos generales que
determinan el contenido minimo de los derechos politicos, permitiendo a los Estados que, en el marco de
los pardmetros convencionales, regulen estos derechos con arreglo a sus necesidades histéricas, politicas,
sociales y culturales (parr. 166).

56 Corte Constitucional de Colombia, 13.3.2019, Sentencia C-111, pp. 13-14.
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decisiones adoptadas en el marco de una actuacién, sea esta administrativa o judicial,

57 siendo necesario determinar, en

no sean arbitrarias y se ajusten al debido proceso
cada caso particular, las garantias que conciernan a un proceso sancionatorio no penal
de acuerdo con su naturaleza y alcance®®. Aunado a esto, es importante tomar en consi-
deracién que en el SIDH no existe ningln pronunciamiento en el que se afirme que es
posible limitar derechos politicos mediante sanciones de naturaleza diferente a la penal.

En este orden, se concuerda con Rivas respecto de que la Corte Constitucional ha
demostrado un altisimo nivel en debates constitucionales, pero, a su vez, ha dejado en
evidencia que se paraliza cuando se encuentra ante un asunto que le exige “transgredir
las fronteras de su esquema tradicional”>?. La linea jurisprudencial desarrollada por la
Corte frente al tema objeto de estudio es un claro ejemplo, pues sus errores interpretativos
quedaron reflejados en la condena internacional de Colombia por el caso Petro Urrego.

4. El caso Petro Urrego: decisiones internas y condena internacional

El sefior Gustavo Francisco Petro Urrego fue elegido como alcalde de la ciudad de
Bogotd D.C. para el periodo 2012-2015, pero, a raiz de fallas presentadas en el modelo
de recoleccién de basura planteado por el mandatario, la PGN dio apertura a un proceso
disciplinario en su contra. Este proceso concluyé con la imposicién de una sancién con-
sistente en su destitucién como alcalde y una inhabilidad general por el término de 15
afios. Ante la decision, el sefior Petro Urrego interpuso recurso de reposicién, el que fue
resuelto negativamente, por lo que la sancién quedé en firme. En atencién a esto, decidi
instaurar una accién de amparo constitucional, obteniendo un fallo desfavorable. Por
otro lado, elev6 una solicitud de medidas cautelares a la CIDH, entidad que consider6
que el caso reunfa los requisitos de gravedad, urgencia e irreparabilidad exigidos para
otorgarlas, motivo por el que solicité al gobierno colombiano que suspendiera inmedia-
tamente los efectos de la sancién disciplinaria impuesta por la PGN®.

Sin embargo, el gobierno no acogié la solicitud y dispuso la destitucién del sefior
Petro Urrego. Una vez destituido, el sefior Petro Urrego ejercié el medio de control de
nulidad y restablecimiento del derecho para que, en el marco de la jurisdiccién admi-
nistrativa, se dejara sin efecto la sancién de la PGN. Dentro del trimite de esta accién
judicial se dispuso la suspensién provisional de los efectos juridicos de la sancién, por
lo que, luego de un mes, se produjo su reincorporacién al cargo que ostentaba. Como
resultado de este proceso judicial, se declar6 la nulidad de la sancién de la PGN debido
a que la conducta sancionada no se constituia en un acto de corrupcién, lo que contra-
venia la linea jurisprudencial desarrollada respecto de la materia por parte de la Corte

Constitucional®.

57 Corte IDH, 3.5.2016, Maldonado Ordéfiez vs. Guatemala, pirr. 79.

8 Corte IDH, 27.8.2020, Urrutia Laubreaux vs. Chile, pdrr. 102.

9 R1vas (2017), p. 677.

60 CoMISION INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS (2014), parr. 20.

61 Consejo de Estado de Colombia, 15.11.2017, rad. 11001-03-25-000-2014-00360-00(1]), pp. 37-39.
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Pese a esta Gltima decisién, el caso del sefior Petro Urrego fue sometido a la Corte
IDH, en cuya sentencia aclaré que ninguno de los articulos de la Convencién Americana
puede ser interpretado en sentido de facultar a los Estados a limitar determinado de-
recho en mayor medida a lo que dispone este tratado internacional®®. En este sentido,
reiteré que el articulo 23.2 de la Convencién Americana es claro en sefialar que dicho
instrumento no permite que un 6rgano administrativo imponga una sancién que tenga
como consecuencia la restriccion de los derechos politicos de un ciudadano, pues esto
solo puede hacerse por medio de una sentencia emanada de un juez competente en el
marco de un proceso penal®. Ademds, hizo hincapié en que el articulo en comento
establece un listado de posibles causales para la limitacién o reglamentacién de este
tipo de derechos con el propésito de que su limitacién obedezca a criterios claros y re-
gimenes especificos, evitando con esto que tal restriccién quede al arbitrio o voluntad
del gobierno de turno®.

Asimismo, la Corte IDH concluyé que las disposiciones constitucionales que
desarrollan la potestad disciplinaria a cargo de la PGN admiten la posibilidad de ser
interpretadas de modo compatible con la Convencién Americana siempre que se entienda
que dicha potestad estd limitada Gnicamente a la vigilancia de los funcionarios de eleccién
popular®. Empero, las leyes que facultaban la limitacién de los derechos politicos de
estos funcionarios por medio de sanciones no penales vulneraban los articulos 2 y 23 del
tratado®. En este sentido, en el punto resolutivo 8 de la sentencia se le ordené al Estado
adecuar su ordenamiento juridico interno a los pardmetros establecidos por la Corte
IDH, lo que se realizé con la reforma legislativa que se examina en la siguiente seccidn.

IV. LA CUESTIONABLE REFORMA DE LA LEGISLACION
DISCIPLINARIA EN COLOMBIA

Ante la obligacién de modificar la normativa que regulaba la limitacién de derechos
politicos mediante sanciones disciplinarias, la PGN y el Ministerio del Interior presen-
taron un proyecto de ley para que el Congreso de la Reptblica reformara la legislacién
disciplinaria, lo que culming con la expedicién de la Ley 2094 de 2021. Sin embargo,
lejos de adecuarse a los estdndares interamericanos en la materia, la norma mantiene las
facultades que dieron origen a la condena internacional del Estado. A continuacién se
desarrollan los principales aspectos de la reforma, explicando sus falencias y la situacién de
Colombia frente a una eventual supervisién de cuamplimiento por parte de la Corte IDH.

62 Corte IDH, 8.7.2020, Petro Urrego vs. Colombia, pdrr. 94.
3 Ibidem, parr. 96.

4 Ibidem, péarr. 98.

5 Ibidem, parr. 112.

66 [hidem, pérrs. 113-116.
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L. La funcion jurisdiccional y la Procuraduria General de la Nacidn

Uno de los principales elementos que contempla la reforma a la normativa disciplinaria
es la atribucién de funciones jurisdiccionales a la PGN®, el que, segiin la exposicién de
motivos del proyecto de ley, tendria sustento en lo dispuesto por el articulo 116 de la

Constitucién®®

, motivo por el que vale la pena efectuar una breve aproximacién a lo que
se entiende por la funcién jurisdiccional y las exigencias que esta trae consigo. Esto con
el propésito de verificar si un ente de control como la PGN estd en la capacidad material
de cumplirlas respecto de los funcionarios piblicos de eleccién popular de acuerdo con
las realidades normativas y fdcticas del pafs.

En tal sentido, la funcién jurisdiccional ha sido entendida como aquel mecanismo
ofrecido por el Estado a los particulares con el propdésito de resolver las controversias que
existan entre estos o entre estos y aquel®. Se trata de un servicio pablico’® que tiene
como finalidad garantizar la prevalencia del ordenamiento juridico’! y que debe ser
ejercido por un érgano imparcial e independiente’?. Estos tiltimos factores son vitales
para la legitimidad de la funcién, pues la sociedad espera que las entidades investidas
con la funcién jurisdiccional sean imparciales en su funcionamiento respecto de intereses
sociales definidos y los que puedan tener otras instituciones estatales’>.

Al revisar la literatura aplicable es posible observar cierto consenso respecto de que
la funcién jurisdiccional debe ser ejercida exclusivamente por los tribunales de justicia’?.
En tal sentido, si se sigue un concepto general y amplio de lo que se entiende por esta
se podria pensar, a primera vista, que en determinados casos los demds poderes ptblicos
podrian ejercerla’>, pero en realidad se tratarfa solamente de facultades juzgadoras o
resolutorias, pues un elemento inherente a la funcién jurisdiccional es su independencia
de los poderes politicos’®.

Asimismo, es necesario precisar que la atribucién de funcién jurisdiccional que
establece la Carta es eminentemente excepcional, esto quiere decir, entre otras cosas, que
existe una obligacién intrinseca consistente en interpretar restrictivamente el alcance de

esta disposicién constitucional’’. Por tanto, al llevar a cabo este tipo de interpretacién

7 El articulo 1 de la Ley 2094 de 2021 dispone: “Se le atribuye a la Procuraduria General de la
Nacién funciones jurisdiccionales para la vigilancia superior de la conducta oficial de quienes desempefian
funciones puablicas, inclusive los de eleccién popular y adelantar las investigaciones disciplinarias e imponer
las sanciones de destitucion, suspension e inhabilidad y las demds establecidas en la ley”.

68 SENADO DE LA REPUBLICA DE COLOMBIA (2021), p. 11.

% CoNcHA y CABALLERO (2001), p. 167.

70 CaRVAJAL (2004), p. 9.

7! MARTINEZ (2017), p. 61.

72 GORDILLO (2014), p. 64.

73 CoNCHA y CABALLERO (2001), p. 213.

74 BOrRDALT (2020), p- 58; MARTINEZ (2017), p. 61; CARVAJAL (2004), p. 9.

75 GORDILLO (2014), p. 64., p. 63.

76 BorDALS (2020), p. 58.

77 Corte Constitucional de Colombia, 20.3.2013, Sentencia C-156, p. 47.
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debe recordarse que en el texto de la Constitucién hay un orden preferente de los derechos
fundamentales sobre las demds disposiciones que hacen parte del ordenamiento juridico
debido a que uno de los fines esenciales del Estado es el de la proteccién, vigencia y
salvaguardia de aquellos’®. En este orden, ante la posibilidad de restringir el ejercicio
de un derecho fundamental, el margen de interpretacién se restringe y la nocién de
jurisdiccién deberfa ser mds estricta.

Ademds, la asignacién de funciones jurisdiccionales a la PGN con el propdsito de
sancionar a los funcionarios ptblicos de eleccién popular serfa contraria no solo a la
Convencién Americana, sino también a la Constitucidn, pues parte de una interpretacién
excesivamente amplia del articulo 23.2 de este tratado internacional. Al respecto, debe
tenerse en cuenta que la interpretacion de la Convencién Americana no es una tarea que
sea de competencia de las instituciones estatales, sino que es una facultad exclusiva de la

79, cuyos estdndares

Corte IDH al ser la “intérprete Gltima de la Convencién Americana”
respecto de la materia son claros y consistentes en cada uno de los casos que ha analizado.
No sobra decir que son incompatibles con la facultad que la reforma le asigna a la PGN.

Mids ain, al analizar los requisitos de independencia e imparcialidad, caracteristicos
de la funcién jurisdiccional, se advierte que la PGN podria no cumplirlos frente a todos
los funcionarios pablicos de eleccién popular. Esto se debe, principalmente, al disefio
institucional que tiene y a la forma en que es elegido su director. Llama la atencién que
la Constitucién no establezca ningn requisito para poder ocupar el cargo de mayor
jerarquia dentro de este ente de control, pues implica que, en principio, cualquier ciu-
dadano, sin importar su formacién académica y experiencia profesional, podria ocupar
uno de los cargos de mayor importancia en el pafs.

En cuanto al proceso de seleccién, de acuerdo con el articulo 276 de la Carta, el
Senado es el encargado de elegir al director de este ente de control de una terna con-
formada por candidatos del Presidente de la Republica, la Corte Suprema de Justicia y
el Consejo de Estado. Podria creerse que se trata de un procedimiento que, al permitir
la participacién de todos los poderes publicos, es justo, brinda las garantias para una
eleccién transparente y concluye con la eleccién de la mejor opcién. Sin embargo, ya
se han presentado casos que ponen en tela de juicio la efectividad de esta modalidad de
seleccién. En uno de ellos, relacionado con la declaracién de nulidad del acto por el que
se reeligi6 al Procurador General de la Nacién en 2012, se demostré que el demandado
habfa favorecido a parientes de magistrados de la Corte Suprema de Justicia con nom-
bramientos de libre disposicién en el ente de control, lo que habria incidido en que
dicho tribunal lo nominara para la terna®’.

El caso mds reciente es el de la actual Procuradora General de la Nacién, quien fue
incluida en la terna por el Presidente de la Republica a pesar de haber hecho parte de
su propio gabinete en el Ministerio de Justicia y el Derecho. Debido a las mayorfas con

78 Corte Constitucional de Colombia, 11.2.2003, Sentencia C-095, p. 13.
79 Corte IDH, 24.11.2020, Casa Nina vs. Pert, parr. 139.
80 Consejo de Estado de Colombia, 7.9.2016, rad. 11001-03-28-000-2013-00011-00(SU), pp. 33-37.
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que contaba el gobierno en el Senado, la eleccién de la otrora ministra no sorprendid
a muchos. Lo particular de este caso es que pone de presente el riesgo de que partidos
politicos, con mayorias en el Senado y que tengan la competencia para intervenir en la
designacién de uno de los integrantes de la terna, decidan quién estard a cargo del control
disciplinario de todos los funcionarios ptblicos en el pafs, restindole independencia e
imparcialidad a la PGN. Esto, aunado a la facultad de restringir los derechos politicos
de quienes hayan sido elegidos por voto popular, puede traducirse en persecuciones a
politicos opositores al gobierno y, por esta razén, la violacién de sus derechos humanos
mediante sanciones disciplinarias.

Sin embargo, podria argumentarse que el director de la PGN no es quien adelanta
personalmente los sumarios disciplinarios en contra de los funcionarios ptblicos, por lo
que no habrfa razén para creer que, de tenerlos, sus intereses politicos influirfan en el
sentido de las decisiones que se adopten al interior del ente de control. No obstante, la
jurisprudencia nacional ha dejado claro que, a causa de las atribuciones otorgadas por
los articulos 275 y 277 de la Constitucidn, quien funja como Procurador General de la
Nacién orienta, coordina y direcciona todas las dependencias y funcionarios que hacen
parte de la entidad con el propésito de asegurar unidad de accién®!'. Esto demuestra
que, independientemente del partido politico que gobierne y tenga la posibilidad de
imponer a la persona de su preferencia para dirigir la PGN, existe el riesgo de que la
imparcialidad del ente de control se vea comprometida al momento de adelantar suma-
rios que puedan concluir con la restriccién de los derechos politicos de un funcionario
elegido por voto popular.

Bajo estas consideraciones, es posible afirmar que, de acuerdo con las particu-
laridades del andamiaje institucional colombiano, la atribucién formal de funciones
jurisdiccionales a la PGN que realiza la reforma analizada no se traduce en el ejercicio
material de la funcién jurisdiccional.

2. El margen de apreciacion y el Sistema Interamericano de Derechos Humanos

Uno de los aspectos abarcados en la exposicién de motivos del proyecto de ley es el
relativo al margen de apreciacién con el que contarfan los Estados para la restriccién de
los derechos politicos y cémo esta no fue respetada en el caso Petro Urrego®?. A pesar de
esto, se debe tener en cuenta que se trata de una teoria que tiene un amplio desarrollo
en la jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos®? (en adelante TEDH),
pero que no ha sido profundizada en la jurisprudencia de la Corte IDH84.

Asimismo, al analizar los casos del TEDH referenciados en la exposicién de motivos
se advierte que en uno de ellos el amplio margen de apreciacién que se le reconoce a los

81 Consejo de Estado de Colombia, 31.10.2018, rad. 11001-03-25-000-2016-00718-00(3218-16), p. 13.
82 SENADO DE LA REPUBLICA DE COLOMBIA (2021), pp. 7-8.

835 SANCHEZ-MOLINA (2014), pp. 373-377.

84 BENAVIDES (2009), p. 308.
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Estados se refiere a la limitacién del derecho al voto de quienes hayan sido condenados
por la comisién de un delito®, mientras que en el otro caso solamente se efectda un
andlisis de las garantfas del debido proceso que se deben brindar al momento de res-

tringir el derecho a la participacién en politica®®

, sin hacer alusién alguna al margen de
apreciacion frente a la naturaleza del proceso o a la jurisdiccién con las que se realiza tal
restriccién. Esto dltimo se sustenta en que, a diferencia de la Convencién Americana,
el Convenio Europeo de Derechos Humanos no especifica que este tipo de limitaciones
se deban realizar en el marco de un proceso penal.

Ahora bien, se reconoce que existen algunas sentencias de la Corte IDH en las que
se hace alusién al margen de apreciacion. Estas se refieren a la aplicacién de esta teoria
en las siguientes circunstancias: a) determinar los requisitos que deben cumplirse para
obtener la nacionalizacién®’; b) regular el ejercicio del recurso que contempla el articulo
8.2.h) de la Convencién Americana®; y c) la definicién cientifica y legal del comienzo de
la vida, aunque frente a esta Gltima es importante aclarar que se trat6 de un andlisis de
los estandares desarrollados por el TEDH®? y que la Corte IDH no consideré pertinente
pronunciarse acerca de dicho margen?’. Como se advierte, no existe ningtn caso en el
que la Corte IDH haya sostenido, expresa o implicitamente, que los Estados cuentan
con un margen de apreciacién para la restriccién de derechos politicos por medio de
medidas de cardcter individual o particular (sanciones).

Respecto de los casos referenciados en la exposicién de motivos del proyecto de ley,
se puede observar que ninguno de los apartados reproducidos se refiere a la restriccién
de derechos mediante una sancién. Estos hacen alusién a la determinacién de los re-
quisitos para ejercer los derechos politicos y a la obligacién que les asiste a los 6rganos
vinculados a la administracién de justicia de ejercer el control de convencionalidad.
Igualmente, llama la atencién el que, al tratar el caso Lopez Mendoza contra Venezuela,
se resaltara el apartado relacionado con el deber de adoptar decisiones que respeten las
garantias del debido proceso y no se hiciera mencién alguna que se trata de un caso en
el que precisamente la Corte IDH hace énfasis en la naturaleza del proceso (penal), el
tipo de sancién (condena) y el funcionario competente (juez) como requisitos que deben
ser cumplidos para la limitacién de derechos politicos”!.

En este orden, la conveniente interpretacion de los estindares interamericanos que
se realiza en la exposicién de motivos del proyecto de ley pone presente lo peligroso
que puede ser adoptar la teoria del margen de apreciacién en el SIDH, ya que puede

85 TEDH, 30.3.2004, Hirst v. The United Kingdom (No. 2), pdrr. 51.

86 TEDH, 24.4.2007, Matyjek v. Poland, pdrrs. 53-65.

87 Corte IDH, 19.1.1984, Propuesta de modificacién a la Constitucién Politica de Costa Rica relacionada
con la naturalizacién, parr. 62.

88 Corte IDH, 2.7.2004, Herrera Ulloa vs. Costa Rica, parr. 161; 17.11.2209, Barreto Leiva vs.
Venezuela, parr. 90; 30.1.2014, Liakat Ali Alibux vs. Suriname, pérr. 53.

89 Corte IDH, 28.11.2012, Artavia Murillo y Otros (“fecundacién iz vitro”) vs. Costa Rica, pérrs. 237-252.

90 Ibidem, parr. 316.

91 Corte IDH, 1.9.2011, Lépez Mendoza vs. Venezuela, pdrr. 107.
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tener como consecuencia la desnaturalizacién de las obligaciones de los Estados y, por lo
tanto, incrementar el riesgo de que los mismos incurran en hechos internacionalmente
ilicitos?2. Se debe recordar que el problema de las violaciones de derechos humanos tiene
lugar debido a la falta de adecuacidn de las actividades de las entidades estatales con las
obligaciones internacionales del Estado, aspecto de fundamental importancia debido a
que es en los elementos facticos o normativos en donde se refleja la plena vigencia de

los derechos humanos??.

3. 7Y las garantias de no repeticion?

Toda violacién a una obligacién internacional en la que incurra un Estado, sea esta
convencional o consuetudinaria, genera una responsabilidad internacional por hecho

ilicito?, frente a esto surge, a su vez, la obligacién de reparacién®

, aspecto que se
encuentra descrito expresamente en el articulo 63.1 de la Convencién Americana. En
materia de reparacion, se pretende que, ademds de medidas constitutivas de reparacio-
nes individuales, se puedan imponer 6rdenes con efectos generales en procura de evitar
violaciones repetitivas de derechos humanos”. Este tipo de medidas se conocen como
garantias de no repeticién y buscan maximizar la funcién preventiva del derecho, lo que
se traduce en un esfuerzo presente, futuro y constante, a cargo del Estado, de evitar la
reproduccién de aquellos hechos que ocasionaron la violacién a los derechos humanos
por las que fue hallado responsable””.

Al respecto, la Corte IDH ha reiterado que la obligacién general contenida en el
articulo 2 de la Convencién Americana es inmediatamente exigible y le impide al Estado
legislar contra sus obligaciones internacionales en materia de derechos humanos?®,
Igualmente, se ha explicado que de ella se proyectan medidas de amplio espectro, pues
incide en aspectos como el orden juridico y la estructura del Estado, as{ como en el
impulso de cambios que modifiquen las condiciones estructurales de las violaciones””.

Es claro que una modificacién normativa exigida por la Corte IDH no se puede
realizar de manera inmediata, motivo por el que se le suele conceder a los Estados un
plazo razonable para que lleven a cabo las adecuaciones de su derecho interno!?’. Esto
implica que, mientras se mantenga vigente la norma, podrian volverse a presentar
violaciones a los derechos humanos; sin embargo, la Corte IDH dej6 claro que en estas

92 NasH (2012), p. 62.

93 NasH (2018), pp. 95-96.

94 AIZENSTATD (2012), p. 15.

95 CRAWFORD (2009), p. 5.

96 LoNpORO y HURTADO (2017), p. 729.
97 PINACHO (2019), p. 56.

98 NIKKEN (2013), p. 24.

99 GARrcia (2012), p. 232.

100 FERRER (2012), p. 95.
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circunstancias es necesario que se ejerza un control de convencionalidad ex officio'*",

pues este se erige como una institucién en donde se aplica el Derecho Internacional de
los Derechos Humanos en procura de solucionar, a nivel interno, asuntos en los que se
evidencie la violacién de derechos consagrados en la Convencién Americana!?,

Hay que recordar que la Corte IDH sostuvo que una interpretacién arménica entre
los articulos 277.6y 278.1 de la Constitucién y 23 de la Convencién Americana permite
colegir que la PGN s{ puede ejercer vigilancia de la conducta de los funcionarios pabli-
cos elegidos por voto popular, siempre que el ejercicio de esta facultad no desemboque

103 En este sentido, la modificacién en la

en la restriccién de sus derechos politicos
legislacion interna debfa tomar en consideracidn esta interpretacién de las disposiciones
constitucionales, pero, como se ha sefialado hasta aqui, el Estado opté por tramitar y
aprobar una reforma que mantiene vigente la facultad que dio origen a la declaratoria
de responsabilidad internacional por hecho ilicito.

Ahora bien, el tercer inciso del articulo 1 de la Ley 2094 de 2021 dispone que, en
el caso de los servidores ptblicos elegidos por voto popular, la ejecucién de la sancién
disciplinaria quedard supeditada a lo que decida la autoridad judicial, lo que podria
considerarse como algo que conjura el problema planteado. No obstante, ninguno de
los apartados del articulo dispone que todas las decisiones sancionatorias impuestas por
la PGN que restringen derechos politicos deben ser revisadas inmediatamente por la
autoridad judicial, lo que establece la norma en comento es que este tipo de sanciones
pueden ser sometidas a revision ante la jurisdiccién de lo contencioso administrativo.
Asi, es necesario tomar en consideracién que la suspensién de los efectos de este tipo de
sanciones se darfa solamente en el marco de un proceso de esta naturaleza, lo que im-
plica que: a) la sancién debe estar en firme; b) el afectado debe presentar una demanda
ante esta jurisdiccién, solicitando como medida cautelar la suspensién de los efectos de
la sancién; c) el juez a quien le sea asignado el caso debe admitir la demanda y decre-
tar la medida solicitada. Esto implica que la restriccién de los derechos politicos si se
materializarfa, aunque fuese por poco tiempo. Paradéjicamente, eso fue lo ocurrido en
el caso Petro Urrego, lo que quiere decir que la disposicién analizada no constituye un
aporte real al ordenamiento juridico colombiano ni contribuye en el cumplimiento de
las obligaciones internacionales del Estado en materia de derechos humanos.

Finalmente, es poco probable que los funcionarios de la PGN apliquen un debido
control de convencionalidad debido a la sujecién a las directrices que deben seguir
del director de este 6rgano de control. Por estas razones, la reforma analizada no solo
representa un incumplimiento a lo que fue ordenado por la Corte IDH en el caso Petro
Urrego'%4, sino que también deja la puerta abierta para que nuevas violaciones de dere-
chos humanos se materialicen en contra de los funcionarios ptblicos de eleccién popular.

101 Corte IDH, 14.5.2013, Mendoza y otros vs. Argentina, parr. 323.
102 Corte IDH, 8.7.2020, Petro Urrego vs. Colombia, pérr. 107.

193 1bidem, parr. 112.

104 Coree IDH, 25.11.2021, Petro Urrego vs. Colombia, pdrr. 22.
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V. CONCLUSIONES

Aun cuando los derechos politicos pueden ser objeto de restricciones, los Estados
Parte de la Convencién Americana deben respetar las obligaciones impuestas por el
tratado al respecto y que han sido desarrolladas por la Corte IDH en multiples casos
contenciosos. Una de estas obligaciones es que las limitaciones a los derechos politicos de
quienes ocupan un cargo publico de eleccién popular son procedentes, exclusivamente,
por medio de una sancién impuesta por un juez en el marco de un proceso penal. Fue el
incumplimiento de esta exigencia lo que llevé a que la Corte IDH le ordenara al Estado
colombiano que adecuara su legislacién interna.

Al revisar y analizar la reforma legislativa efectuada por el Estado es claro que se
estd ante una norma que mantiene vigente la posibilidad de que una entidad, ajena al
poder judicial, restrinja los derechos politicos de funcionarios piblicos de eleccién po-
pular mediante un proceso de cardcter disciplinario. Lamentablemente, las autoridades
estatales persisten en una interpretacién amplia del articulo 23.2 de la Convencién
Americana, lo que estaria sustentado, aparentemente, en la necesidad de aplicar el es-
tatuto disciplinario a este tipo de funcionarios.

En este orden, es importante que el Estado comprenda que lo dispuesto por la
Convencién Americana no tiene como finalidad evitar que se realice un control del
ejercicio de la funcién piblica por parte de quienes han sido elegidos por voto popular.
Por el contrario, lo que se pretende es que no se adopten decisiones arbitrarias por parte
de entidades que no cumplan con las exigencias de imparcialidad e independencia que
caracterizan la funcién jurisdiccional y que, como se evidencié, no pueden predicarse
de una entidad como la PGN.

No se niega que los funcionarios publicos de eleccién popular puedan incurrir en
conductas que afecten la buena marcha de la gestién publica, ante estas es necesario
imponer una sancién. Sin embargo, en el marco de un proceso disciplinario la sancién
que se imponga no puede tener el efecto de limitar los derechos politicos del funcionario;
en su lugar, la pena podria estar relacionada, por ejemplo, con la prohibicién de ejercer,
una vez culminado el mandato para el que se fue elegido, cualquier cargo puiblico que
no sea de eleccién popular. Ademds, frente a las conductas mds graves el Estado estarfa
en la capacidad de realizar una reforma a su legislacién penal con el propésito de incluir
tipos penales que, como ocurre con el delito de abuso de autoridad por acto arbitrario e
injusto, impongan como sancién la multa y la pérdida del cargo publico.
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¢Es constitucional despenalizar el aborto, més alld de causales?

Rodolfo Figueroa Garcia Huidobro*

RESUMEN

La tesis de este trabajo es que la despenalizacion del aborto, sea durante todo el embarazo o
conforme un plazo, debe estimarse compatible con la Constitucion, segiin la doctrina establecida
por el Tribunal Constitucional en el fallo del 2017. Dicha jurisprudencia establece bdsicamente
tres principios que sustentan la tesis del articulo: 1. La Constitucién no probibe el aborto y el
legislador puede despenalizarlo. 2. El nasciturus no es persona y no tiene derecho a la vida.
3. La mujer tiene derecho a que la maternidad sea voluntaria. La misma conclusion cabria
sacar respecto del texto aprobado por la Convencidn Constitucional.
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L5 it constitutional to decriminalize abortion beyond indications?

SUMMARY

The thesis of this work is that, decriminalization of abortion, either for the whole pregnancy or
under a term, should be considered constitutional according to the Constitutional Court’s ruling
Srom 2017. Such ruling establishes three principles that justify this paper’s thesis: 1. Abortion
is not forbidden by the Constitution and the legislature is authorized to decriminalize it.
2. The unborn is not a person and thus, it does not have a right to life. 3. The woman has a
right to a voluntary motherhood. The same conclusion should be drawn from the text approved
by the Constitutional Convention.

Constitutionality; abortion; term
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INTRODUCCION

a tesis de este articulo es que la doctrina establecida por el Tribunal Constitucional

(en adelante, TC) el 2017 permite considerar conforme con la Constitucién la

despenalizacién del aborto consentido por la mujer, sea dentro de un plazo o por
todo el embarazo. La suposicién subyacente a esta tesis es que el TC, al resolver aquel
caso, no se limit6 a identificar principios que salvaran tinicamente las tres causales sino
que fue mds lejos, emitiendo declaraciones que validan constitucionalmente la despena-
lizacién del aborto, por un plazo o por todo el embarazo. Asimismo, el texto aprobado
por la Convencién Constitucional el 2022 también es compatible con despenalizar
el aborto con un plazo o sin él. El modo de proceder serd: I. Se expondrd la doctrina
del fallo del 2017. II. Se mostrard c6mo esa doctrina demuestra la constitucionalidad
de despenalizar el aborto. III. Se hard una breve referencia al texto aprobado por la
Convencién Constitucional respecto de derechos sexuales y reproductivos, maternidad
e interrupcién voluntaria del embarazo.

I. SENTENCIA DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL DEL 2017

El 2017 el Congreso aprob6 una ley que despenalizé el aborto en tres causales
restringidas'. Esta reforma legal fue objeto de dos impugnaciones ante el TC?. El TC
declar6é —por primera vez en Chile— que el aborto en tres causales no es inconstitucional.
A continuacién se expone resumidamente la primera parte de la sentencia, siguiendo
su propio orden?.

1. Criterios interpretativos

El TC declara que empleard cuatro criterios interpretativos®:

a) El legislador tiene discrecionalidad para fijar politicas y la bondad de ellas
no es revisable mientras se encuentren dentro de los mdrgenes fijados por la
Constitucién’.

b) Quien alegue la inconstitucionalidad de la ley debe probarlo y la inconstitucio-
nalidad debe declararse solo si no existe forma alguna de conciliar la ley con la

Constitucién®.

! Para una explicacién de la ley, ver ZUN1GA, 2018.

2 Una explicacién de los argumentos de los requerimientos se puede ver en ZUNIGA, 2018.

% La segunda parte del fallo se refiere a la objecién de conciencia. Este trabajo no se refiere a ella.

4 Ver Seccién VI.Tribunal Constitucional, 28.8.2017, rol 3729 (3751)-17-CPT, desde el C° 26 (en
lo sucesivo, TC, C°).

> Ver TC, C° 26.

® Ver TC, C° 27.
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)

d)

a)

b)

Se deben conjugar arménicamente los diversos preceptos de la Constitucién y no

deben interpretarse en forma aislada’.

El texto de la Constitucién debe adaptarse a distintas realidades; ha habido

“...cambios constitucionales, legales y de derecho internacional que fortalecen

la autonomia decisoria, la plena igualdad y los derechos de la mujer, que el in-

térprete de la Constitucién no puede obviar;” y debe limitarse el uso del criterio

originalista de interpretacién constitucional®. En esa parte, el TC analiza la histo-

ria de la redaccién del articulo 19 N° 1 de la Constitucién y concluye que:

(i) Se protege de modo distinto el derecho a la vida que tienen las personas (ar-
ticulo 19 N° 1 inciso 1°) de la vida del que estd por nacer (articulo 19 N° 1
inciso 2°).

¢

(ii) La proteccién de la vida del nasciturus se confia al legislador, que “...tiene un
margen de adaptacién o de flexibilidad para abordar casos en que la interrup-
cién deliberada del embarazo no se considere constitutiva de delito”?”. Agrega
el TC que si el inciso 1° del articulo 19 N° 1 incluyera al nasciturus, el inciso
2° serfa redundante!®.

(iii) “El legislador no tiene una reserva limitada o dirigida a prohibir el aborto, su
redaccién es simplemente habilitante para regular la proteccién®!”.

(iv) “...los derechos fundamentales no se conciben o consagran, ni pueden prote-
gerse de modo absoluto o ilimitado...”, pues tienen un limite natural en los
derechos de los demds y porque la Constitucién y la ley establecen limitacio-

nes y restricciones!?.

Elementos que guian el razonamiento

El TC sefiala que su razonamiento serd guiado por cinco elementos'?:

No se debe imponer un modelo determinado de pensamiento o de moral a toda la
sociedad 4.

“La mujer es, en el lenguaje de la Constitucién, una persona humana” y tiene
derechos: el derecho a la libertad e igualdad; la igualdad ante la ley con el
hombre; el derecho a la vida e integridad fisica y psiquica; el derecho a la salud;
el derecho a la privacidad; el derecho a la mayor realizacién espiritual y material

7 Ver TC, C° 28.

8 Ver TC, C° 29.

9TC, C° 31.

10 Ver TC, C° 31.

'TC, C°31.

12 Ver TC, C° 32.

13 Ver Seccién VII. TC, desde el C° 33.
4 Ver TC, C° 34.
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c)

posible!>. Ademds, distintos cuerpos normativos promueven la equidad de género,
la igualdad de derechos y eliminar “...toda forma de discriminacién arbitraria en
contra de las mujeres, y el establecimiento de medidas de accién afirmativa en

su favor!®”

. Afiade el TC que existen varios ejemplos de cambios normativos que
apuntan a proteger a la mujer y promover su igualdad de derechos!”. Ademds, los
tratados internacionales reconocen los derechos tradicionales de la mujer (como
libertad y privacidad) pero también —sostiene el TC— reconocen otros nuevos'.
Entre ellos, el TC destaca aspectos relacionados con la maternidad: “...el derecho
a acceder a servicios adecuados de atencién médica (...) planificacién de la familia
(...) decidir libre y responsablemente el nimero de sus hijos, el intervalo entre los
nacimientos”!?. Estos criterios —indica el TC— deben aplicarse para interpretar el

embarazo y la maternidad:

“El embarazo es un estado temporal, propio de la mujer, normalmente voluntario,
personalisimo, que compromete el cuerpo de la mujer. El embarazo compromete
la integridad fisica y psiquica de la mujer, pues, entre otras cosas, el feto ocupa su

cuerpo y provoca transformaciones fisicas y fisiolégicas”?;

El nasciturus no es persona; la Constitucién no le confiere ese cardcter, pero si es
un bien juridico de la mayor relevancia. La ley pondera razonablemente entre el
derecho a la vida de la mujer y la proteccién del que estd por nacer. Se maximiza
la proteccién de la mujer por la via de despenalizar el aborto “...en circunstancias
excepcionales por su gravedad y dramatismo”?!. No es posible comparar el sacri-
ficio de la mujer con el sacrificio de la vida prenatal??.

“...parece necesaria y razonable la diferenciacién entre una persona y un nasciturus,
entre un sujeto juridico pleno de derechos y deberes y un sujeto que es ain una
expectativa de persona, una vida en ciernes, sin duda objeto de valoracién por el

derecho que lo protege durante el desarrollo gestacional”?;

15 Ver TC, C° 35.
16TC, C° 36.
17 Ver TC, C° 37.

18« la proteccién efectiva contra todo acto de discriminacién contra la mujer; el derecho a ser valorada

y educada libre de patrones estereotipados de comportamiento y pricticas sociales y culturales basadas en

conceptos de inferioridad o subordinacion; el derecho a una vida libre de violencia fisica, sexual y sicoldgica;

el derecho a una capacidad juridica idéntica a la del hombre. TC, C° 38.

19 TC, C° 38.
20TC, C° 39.
2LTC, C° 45.

22« _interrumpir el embarazo (...) de ningtin modo puede compararse ni es proporcional al sacrificio

de la vida de una persona plena, de una mujer o una madre con un proyecto vital en pleno desarrollo en el

mundo, en el medio social y familiar”. TC, C° 40.

2 TC, C° 40.
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d)

e)

El derecho penal es un instrumento de #/tima ratio; no debe operar a todo evento
para proteger ciertos bienes juridicos porque puede resultar excesivo; el legisla-
dor puede buscar otros instrumentos regulatorios y adaptar el derecho penal a la
realidad?®4.

Derechos de los pacientes: la ley cambi6 el paradigma de la atencién médica, que
antes estaba centrado en la discrecionalidad del médico; ahora, lo relevante es el
paciente y sus derechos. El paciente tiene autonomia para someterse a cualquier
procedimiento médico. Con este nuevo paradigma —sostiene el TC— se examina la
ley que despenaliza el aborto en ciertas causales: se exige la voluntad de la mujer
para la interrupcién del embarazo y se requiere la intervencién de un equipo
médico para verificar la procedencia de tales causales®.

Interpretacion del articulo 19 N° 1 inciso 2° de la Constituciin

Con los elementos anteriores, el TC aborda la interpretacién del articulo 19 N°1

inciso 2° de la Constitucién y el concepto de persona en la Constitucién. Separaremos

esas dos partes:

3.1. La ley protege la vida del que estd por nacer

a)

b)

El TC analiza los cuatros conceptos contenidos en ese enunciado normativo:

Ley. El TC sostiene que la Constitucién encarga a la ley determinar la forma de
brindar proteccién al nasciturus; no es la Constitucién la que lo protege en forma

26

directa®®. El legislador puede determinar en qué casos se protege al nasciturus,

de qué modo y puede hacerlo mediante cualquier norma: civil, penal, laboral, de
seguridad social, etcétera.?’.

Proteccién. El TC declara que el inciso 2° se distingue del 1°, que habla de perso-
na; el 2° habla del que estd por nacer; ademds, el inciso 2° no alude a los derechos
sino a la proteccién de la vida. La Constitucién emplea esta idea de proteccién en
distintos dmbitos (la familia, la poblacién, el patrimonio cultural, etc.). Sin em-
bargo, estas exigencias de proteccién nunca se han interpretado como equivalentes
a tipos penales; no han sido consideradas un mandato maximo y a todo evento ni
un titulo para sacrificar otros bienes juridicos; y no han impedido el desarrollo
de nuevos derechos?®. No puede haber desproteccién del nasciturus; deben existir
medidas de distinto tipo indispensables para protegerlo®”. Tampoco puede haber

24 Ver TC, C° 41.
25 Ver TC, C° 42.
26 Ver TC, C° 45.
27 Ver TC, C° 45.
28 Ver TC, C° 46.
29 Ver TC, C° 47.
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sobreproteccién: el inciso 2° no es un “...mandato para descuidar a la mujer...”3%

ni un titulo para perjudicarla, por tres razones:

(i) Las medidas de proteccién pasan inevitablemente por la mujer, que es la primera
obligada para brindar proteccién y sin la cual ese deber no puede cumplirse®!;
(i1) La mujer:

“...no puede ser considerada como un instrumento utilitario de proteccién
del no nacido”. El legislador (...) no puede ir contra la mujer imponiendo su
voluntad e incluso poniendo en peligro su vida o imponiéndole deberes mds alld
de lo que a cualquier persona se le exige”. “La maternidad es un acto voluntario,
que exige el compromiso vibrante de la mujer embarazada. No puede ser una

imposicién del Estado a cualquier costo de la mujer. Ella no es un medio”?2,

(iii) “...cuando la Constitucién ha querido hacer primar un derecho sobre otro o

privilegiar intereses superiores, lo ha dicho expresamente”?>.

El TC indica que se deben considerar los siguientes criterios la regulacién legal de
proteccion del nasciturus:

“La proteccion al nasciturus no puede hacerse sin la debida consideracién a los de-
rechos que tiene la mujer (...) El que esta por nacer no es el tinico protegido por la
Constitucién (...) El legislador debe buscar la f6rmula para que el que estd por nacer
pueda hacerlo (...) A partir de cierto limite, los derechos de la mujer deben primar
(...) No puede considerarse (...) que la vida del que estd por nacer sea la Ginica que

no puede ser afectada en ninguna circunstancia, por ninguna razén o interés”>%;

Junto con lo anterior, el TC declara que el mandato de proteccién no implica pro-
hibir la despenalizacién de ciertas conductas:

(i) La Constitucién tiene un lenguaje para expresar las prohibiciones (“se prohi-
be”, “nadie puede”, etc.) y la palabra proteger no es sinénimo de aquellas®’.
(ii) La Constitucién no trata ni se refiere al aborto y encomienda al legislador crear,

modificar o derogar delitos*®. No existe impedimento a la despenalizacién?’.

30 TC, C° 47.

31 Ver TC, C° 47.
32TC, C° 47.

3 TC, C°47.

3TC, C°79.

35 Ver TC, C° 55.

30 Ver TC, C° 56y 57.
37 Ver TC, C° 58.
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(iii) “...la Constitucion asegura el derecho a la vida. El Cédigo Penal castiga el
homicidio. Pero no son sinénimos. Proteger el derecho a la vida no es equiva-
lente a tipificar el homicidio”®®. El delito de aborto es distinto del delito de
homicidio??.

(iv) La proteccién que establece la Constitucién en el articulo 19 N°1 inciso 2°
no puede reducirse al dmbito penal. Muchas normas protegen la vida del que

estd por nacer?’.

c¢) Vida. Este es el tercer concepto que analiza el TC. Sefiala que la Constitucién
manda proteger la vida, no el derecho a la vida; no se debe confundir ambos con-
ceptos!. El derecho a la vida no reviste cardcter absoluto pues ningtin derecho
fundamental lo tiene; se admiten limitaciones para poder ser compatibles con la
proteccién del ser humano y su dignidad, en el caso de la legitima defensa, la pena
de muerte, la interrupcién del embarazo??, el estado de necesidad?3.

d) El que estd por nacer. Este es el cuarto concepto que analiza el TC. Sostiene que el
ordenamiento juridico emplea diferentes férmulas para referirse a él, como “cria-
tura”, “hijo en perfodo de gestacién”, “no nacido”, “embriones humanos”#4. En
cambio, al nacido, el ordenamiento juridico lo llama “persona”, “hijo ya nacido”,
“nifia 0 nifio”, “menor de edad”, etc.®>. La Constitucién reserva la expresién “hijo”
para los nacidos?. La condicién de estar por nacer cesa con el nacimiento y sepa-
racién total de la madre, aunque la Constitucién no indica cuando comienza dicha
condicién. El TC alude a su sentencia Rol N° 740 del 2008, donde sefialé que
esa condicién principia con la concepcién, pero declara ahora que no corresponde

definir este asunto, mds aun habiendo controversia cientifica en la materia?’:

“Afirmar que la vida comienza desde la concepcién, implica establecer inmedia-
tamente una separacién y un interés contrapuesto entre la madre y el embrién o
feto. También implica establecer una jerarquia, pues la madre pasa a ser el lugar

donde el embarazo transcurre y donde la madre tiene poco que hacer o decir”43;

38 TC, C°59.

39 Ver TC, C° 60.
40 Ver TC, C° 61.
41 Ver TC, C° 48.
42 Ver TC, C° 49.
4 Ver TC, C° 79.
44 Ver TC, C° 50
4 Ver TC, C° 50.
46 Ver TC, C° 50.
47 Ver TC, C° 51.
48 TC, C°52.
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3.2. El concepto de persona en la Constitucién

Esta es la segunda parte del andlisis del TC relativo al articulo 19 N° 1 inciso 2°.

El TC sostiene:

a)

b)

o)

Conforme con el Cédigo Civil, personas son todos los individuos de la especie
humana y su existencia legal comienza al nacer. Si esto no ocurre, se reputard no
haber existido jamds. Las personas nunca se presumen no haber existido jamas*®.
La Constitucién emplea el término persona en 12 de los 26 numerales del articulo
19. Ademds, utiliza la palabra individuo, habitante, chileno y particulares’”. Las
personas son titulares de derechos’!.

La Constitucién construye el concepto de persona a partir del nacimiento,
por varias razones: (i) Asi lo dispone el articulo 1° de la Constitucién’?. La
Constitucién atribuye efectos al nacimiento: nacionalidad, ciudadania y requisito
de edad’?. (ii) El articulo 19 N°1 distingue el inciso 1° del 2°: en el primero alude
a personas y en el segundo al que estd por nacer’®. (iii) El resto de los numerales
del articulo 19 suponen que la persona estd nacida o tiene edad’>.

El nasciturus: “no tiene las condiciones habilitantes para que se le reconozca su
condicién de persona y titular de derechos (...) la forma correcta de interpretar la
Constitucién no es alterar una interpretacién sistemdtica ni subordinar el resto de
los conceptos constitucionales para dar cabida al nasciturus forzando su incorporacién

en categorias conceptuales no disefiadas para é1”°°.

Aqui termina el marco dogmatico fijado por el TC, que luego es aplicado a las tres

causales. Eso no serd revisado en este texto. Sin embargo, a propésito del andlisis de las

causales, hay tres puntos que es posible rescatar para efectos de este articulo: Primero, el

TC rechaza la tesis de que la Constitucién solo permitirfa el aborto indirecto’’, porque

esa idea se sustenta sobre la doctrina del doble efecto®®. El TC la rechaza, sefialando:

i) la Constitucién no regula el aborto; ii) la voz “protege” no implica mandato penal®?,

49 Ver TC, C° 63.
>0 Ver TC, C° 65.
L Ver TC, C° 66.
2 Ver TC, C° 68.
33 Ver TC, C° 70.
>4 Ver TC, C° 76.
> Ver TC, C° 77.

56 TC, C° 77. El TC reitera que el nasciturus es un bien juridico de mucha importancia; por eso la

Constitucién encarga al legislador su proteccién y, para recibirla, no requiere el estatuto de persona ni
“distorsionar todo el resto del sistema constitucional y legal”. TC, C° 78.

57 Ver TC, C° 91.
8 Ver TC, C° 91.
9 Ver TC, C° 92.
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y iii) no puede haber aborto indirecto porque la intervencién médica siempre requiere
el consentimiento de la paciente, conforme a la ley®’. Segundo, el TC reconoce que el
proyecto de ley crea un derecho subjetivo al aborto: la intervencién del embarazo es una
prestacion médica que se enmarca dentro del derecho constitucional de proteccién de
la salud “...que debe garantizarse a las mujeres como titulares universales del mismo
y que se encuentran enfrentadas a la decisién de interrumpir su embarazo”®!. La mujer
debe ser tratada como cualquier otro paciente, bajo el principio de igualdad, lo que
a su vez requiere la existencia de una politica de salud, sin esta el Estado incurrirfa
en responsabilidad por falta de servicio®2. Tercero, al analizar la proteccién penal del
nasciturus bajo el principio de proporcionalidad® el TC sefiala: (i) Ella no cumple la
exigencia de idoneidad porque las cifras de condena por aborto son muy inferiores a los
egresos hospitalarios por aborto, sin considerar los abortos clandestinos®?. (ii) Tampoco
satisface el principio de necesidad porque existen otras medidas menos lesivas para la
mujer y porque la prohibicién penal absoluta lesiona los derechos de la mujer®. (iii)
No cumple el test del balance porque se comparan derechos de la mujer con un bien
juridico protegido y porque el embarazo “provoca un compromiso vital de la mujer que
afecta toda su vida”®.

Con esto, finaliza la exposicién de la doctrina del TC concerniente a la constitu-
cionalidad de la despenalizacién del aborto en tres causales.

II. CONSTITUCIONALIDAD DE LA DESPENALIZACION DEL ABORTO

La tesis de este trabajo es que el TC establecié una doctrina el 2017 que permite
entender que despenalizar el aborto, sea por plazo o durante todo el embarazo, es com-
patible con la Constitucién.

Esta seccién podria ser muy breve: bastarfa sefialar que la Constitucién manda proteger
al que estd por nacer y el TC 2017 declar6 que la proteccién se puede brindar mediante
cualquier tipo de norma, no necesariamente penal. En consecuencia, la despenalizacién
del aborto no infringe el deber de proteccién y, por esta razén, es compatible con la
Constitucién. Sin embargo, ofreceré una argumentacién mds extensa porque el sentido
de las palabras (las del TC 2017) no es puramente lexicografico sino también contextual;
para interpretar las palabras del TC y calibrar su alcance es relevante tener presente el
contexto juridico dentro del que se emiten. Entonces, voy a explicar ese contexto, que
estd dado por la doctrina tradicional mayoritaria previa al 2017. Expondré los pilares de

60 Ver TC, C° 93 y el C° 94.

61 TC, C° 103.

62 Ver TC, C° 33.

63 Ver seccién XI. TC, C° 111 y ss.
04 Ver TC, C° 114.

65 Ver TC, C° 115.

66 TC, C° 116.
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esa doctrina, conforme los cuales el aborto siempre es inconstitucional. Luego, veremos
c6mo la sentencia del TC 2017 elimina todos esos pilares y provee de otro significado
al enunciado constitucional, permitiendo que el legislador despenalice el aborto.

1. La doctrina tradicional sobre el aborto

La doctrina chilena tradicional, hasta el fallo del 2008 (complementada en década
siguiente), suscribia en forma mayoritaria la tesis de que el aborto, a secas, era contra-
rio a la Constitucién®’. Conforme esa doctrina, el inciso 2° del articulo 19 N° 1 debia
entenderse de la siguiente manera:

a)  Proteger la vida significa prohibido matar®®. Si se pudiera matar al nasciturus, no se
lo estarfa protegiendo®.

b) La prohibicién de matar al nasciturus es absoluta’®: en ningiin caso el aborto se
encuentra justificado, ni siquiera el terapéutico’!. La prohibicién del aborto te-
rapéutico implica permitir que se deje morir a la mujer’?. Esta consecuencia se

67 Estos autores pertenecen a distintas disciplinas del derecho: CARRASCO, 1987 pp. 41y 54; CEa, 2004,
p. 46; CORRAL, 1989-1990, pp. 45-46; CORRAL, 1992 p. 447; CORRAL, 2005, pp. 48-49; FERMANDOIS,
2004 p. 101; ISLER, 2000, p. 123; NOGUEIRA, 1997, pp. 9-10; PRECHT, 1992, pp. 516-521, RODRIGUEZ,
1991-1992, pp. 379-381; Rozas, 1989, p. 740; SiLva, 1995, p. 186; Sorto, 1984, p. 60; Soto, 1991a,
p- 139; SoTo, 1991b, p. 59; TORTORA, 2005, p. 201; UGARTE, J. (2006a) p. 235; UGARTE, 2006b, pp. 522,
523; VARELA,1990, p. 197; VERDUGO ¢ al., 2005, p. 199; Vivanco, 2001, p. 476; VIvanco, 2006, p. 244;
ZAPATA, 1988, p. 382. Por todos, FIGUEROA, 2007, pp. 97-100.

68 Pricticamente todos los autores de la postura mayoritaria indicada en la nota anterior.

9 Pricticamente todos los autores de la postura mayoritaria indicada en la nota 71. Recientemente,
BERTELSEN, 2018, p. 83-84 y MARTINEZ y COVARRUBIAS, 2018, p. 110.

70 Pricticamente todos los autores de la postura mayoritaria indicada en la nota 71. Recientemente,
CORRAL, 2015, p. 142; BERTELSEN y GARCIA, 2015, p. 197; OsSANDON, 2015, p. 154, 157.

71 Ver UGARTE , 2006, p. 330 y ss. y MIRANDA , 2014, p. 163: Miranda aclara que la prohibicién
se refiere al denominado aborto directo, pues el aborto indirecto estd justificado bajo la doctrina del doble
efecto. En el primero, se mata al feto en forma intencional como medio para salvar a la mujer; en el segundo,
el feto muere como consecuencia colateral (en forma indirecta) de un procedimiento licito aplicado a la mujer,
como serfa la salpingectomia para tratar un embarazo ectépico tubdrico; o ejecutar una histerectomia para
tratar un cdncer. MIRANDA, 2015, p. 43. Algunos incluso sugieren no llamar a ese acto aborto terapéutico.
Ver CONTRERAS y VERGARA , 2015, p. 58. La oposicién al aborto terapéutico queda demostrada con la
impugnacién interpuesta el 2017 contra el proyecto de ley que autoriza el aborto terapéutico. Esto se verd
mads adelante.

72 Digo que implica permitir, en el sentido de legitimidad de la conducta. Dice Ossandén: “...no
es admisible justificacién alguna que haga legitima la conducta de provocarle la muerte ...” al nasciturus.
OsSANDON, 2015, p. 165. En cuanto a lo penal, Ossandén estima que, en caso de producirse un aborto
terapéutico, la conducta abortiva no deberfa ser sancionada como delito. OssANDON, 2015, p. 158ss. Un
matiz en este argumento: MIRANDA , 2015; CONTRERAS y VERGARA, 2015; sostienen que la prohibicién del
aborto terapéutico no implica que la mujer tenga un deber absoluto de continuar con el embarazo. Sefialan
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justifica en la doctrina del hacer y permitir’>. La eventual muerte de la mujer
se justificarfa en el principio de que nunca es licito matar una vida humana
inocente’4.

¢) La prohibicién es toral: rige desde la concepcién hasta el parto’>. Esta tesis se
sigue del hecho de que el precepto constitucional no limita la proteccién del nas-
citurns a algtn periodo especifico del embarazo’®. Esta idea sigue la tesis de que no
es posible trazar una linea relevante durante el embarazo que separe quiénes son
personas y quiénes no’’.

d) La prohibicién del aborto debe materializarse mediante una norma penal’®. Esta
tesis aplica por analogfa el principio que justifica penalizar el homicidio de una
persona’?.

e) El que estd por nacer es persona®’. El articulo 19 N° 1 de la Constitucién se refiere
a las personas. Por lo mismo, el nasciturus es titular del derecho a la vida. Eso se
desprende del encabezado del articulo 19, conforme el cual la titularidad de los

derechos constitucionales se confiere a quienes son personas.

En conclusién, despenalizar el aborto es inconstitucional.

Esa doctrina mayoritaria fue reconocida por la sentencia del TC 2008, que declaré:
1) El nasciturus es una persona. En consecuencia, es titular del derecho a la vida. ii) La
titularidad comienza con la concepcién. iii) El verbo proteger significa que en ningtn
momento del embarazo y por ninguna razén se puede matar al nasciturus (su derecho a
la vida es absoluto). Por tanto, el legislador no puede despenalizar el aborto en ningtn

CaSOSl.

que se puede ejecutar un aborto indirecto, que ellos denominan terapéutico, que es cualquier procedimiento
beneficioso para la mujer pero que no ponga en riesgo, de manera deliberada y directa, la vida del nasciturus.

Respecto de dejar morir a la mujer: se debe recordar que cinco ministros del TC (Pefia, Aréstica,
Hernédndez, Romero y Letelier) estuvieron por declarar inconstitucional aquella norma del proyecto que hacfa
improcedente la objecién de conciencia del médico cuando se tratare de una urgencia médica impostergable
en el caso de la 1° causal (riesgo para la vida de la mujer). Esto significa que 5 ministros estimaron que una
norma que pretende salvar a la mujer, obligando al médico a ejecutar un aborto terapéutico, es contraria a
la Constitucién.

73 La doctrina que distingue hacer y permitir (DDA) forma parte de la doctrina del doble efecto
(DDE). Ver FIGUEROA, 2011.

74 MIRANDA , 2014, p. 159-168; OsSANDON , 2015, p. 158.

75 Précticamente todos los autores de la postura mayoritaria indicada en la nota 71. Recientemente,
OssaNDON, 2015, p. 149.

76 Ver Philippi con Instituto de Salud Publica, Corte Suprema, Rol 2186-2001, 30-8-2001.

77 BERTELSEN y GARCIA, 2015.

78 Précticamente todos los autores de la postura mayoritaria indicada en la nota 71. Més reciente,
Corral, 2015, p. 143.

79 OSSANDON, 2011.

89 Todos los autores de la postura mayoritaria indicada en la nota 71. Uno entiende que el articulo 19
N° 1 consagra “el derecho a la vida del que estd por nacer”. CORRAL, 2015, p. 125.

81 Ver FIGUEROA, 2010.
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En consecuencia, el contexto dogmadtico-conceptual en el cual el TC 2017 dicta su
sentencia es uno que tiene ciertos pilares fundamentales para apoyar la inconstitucio-
nalidad de la despenalizacién del aborto:

e El nasciturus es una persona: es titular del derecho a la vida.

e  Suderecho a la vida es absoluto desde la concepcién hasta el parto.
e El aborto estd prohibido penalmente durante todo el embarazo.

e El legislador no puede despenalizar el aborto en ningtn caso.

Esos pilares fueron removidos por la sentencia del TC 2017.
2. La doctrina del TC 2017

En esta seccién tomaré las declaraciones del TC, expuestas en la parte I, y las reor-
denaré en torno a tres ejes centrales que, creo yo, comprueban la tesis:

1) La Constitucién no prohibe el aborto y el legislador puede despenalizarlo.
2)  El nasciturus no es persona y no tiene derecho a la vida.
3) La mujer tiene derecho a que la maternidad sea voluntaria.

1) La Constituciéon no prohibe el aborto y el legislador puede despenalizarlo
Esta idea se desprende de las siguientes declaraciones del TC:

a) La Constitucién no trata ni se refiere al aborto®?. La Constitucién no protege al
nasciturus en forma directa, sino que encarga al legislador decidir cémo hacerlo,
mediante cualquier norma: civil, penal, laboral, de seguridad social, etc.%? La pro-
teccién del nasciturus no puede ser insuficiente, porque infringirfa el mandato del
articulo 19 N° 1 inciso 2°, ni puede ser excesiva porque vulneraria los derechos
de la mujer. No se puede descuidar a la mujer o perjudicarla®®. La Constitucién
encomienda al legislador crear, modificar o derogar delitos®>. No existe impe-
dimento a la despenalizacién®. “El legislador no tiene una reserva limitada o
dirigida a prohibir el aborto, su redaccién es simplemente habilitante para regular

»87

la proteccién”®’. El legislador “...tiene un margen de adaptacién o de flexibilidad

para abordar casos en que la interrupcién deliberada del embarazo no se considere

82 Ver TC, C° 56.

83 Ver TC, C° 45.

84 Ver TC, C° 47.

85 Ver TC, C° 56y 57.
86 Ver TC, C° 58.
87TC, C° 31.
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b)

constitutiva de delito”®®. El derecho penal es un instrumento de #/tima ratio; no
debe operar a todo evento para proteger ciertos bienes juridicos porque eso puede
resultar excesivo; el legislador puede buscar otros instrumentos regulatorios y
adaptar el derecho penal a la realidad®.

Estas declaraciones del TC derriban la idea de que la Constitucién prohibe el
aborto y, por tanto, que despenalizarlo sea inconstitucional, tal como sostenia la
doctrina tradicional y el fallo TC 2008. Ademds, reconocen que la regulacién del
aborto y el deber de proteccién del nasciturus consisten en un asunto legal, que es
regulable incluso sin recurrir al derecho penal, de modo que podria despenalizarse
por completo, para ello no existe impedimento alguno, dice el TC. Ademads, el tri-
bunal enfatizé que el derecho penal es de #/tima ratio, siguiendo la jurisprudencia
comparada?®. El principio de #/tima ratio no se limita a las tres causales: en efecto,
nada impide que el legislador considere excesivo criminalizar a la mujer embara-
zada y despenalice el aborto durante un plazo o durante todo el embarazo.

Ahora bien, el legislador tiene un deber de proteger al nasciturus, mediante algtin
tipo de regulacién, sin infraprotegerlo pero tampoco sobreprotegerlo porque eso
infringirfa los derechos de la mujer. Es evidente que puede haber desacuerdo
acerca de qué es sobreproteger o infraproteger?'. Esos estindares probablemente
se irdn precisando en Chile con futura jurisprudencia constitucional a medida que
el legislador vaya adoptando regulaciones especificas, pero proteger al nasciturus
nunca exige al legislador criminalizar el aborto.

Sefiala el TC: El legislador puede definir cudndo comienza la vida del nasciturus vy,
por tanto, su proteccién’?. La Constitucién protege de modo distinto el derecho a
la vida que tienen las personas (articulo 19 N° 1 inciso 1°), de la vida del que estd
por nacer (articulo 19 N° 1 inciso 20)93,

Esta declaracién del TC deja sin efecto la tesis segiin la cual la vida del nascitu-
rus comienza en la concepcién. Por lo mismo, el legislador puede decidir desde
cudndo proteger al nasciturus. Ademds, el TC separa la forma de proteger las
personas y el nasciturus, siguiendo la tendencia casi undnime en la jurisprudencia
constitucional comparada®?.

88 TC, C° 31.

89 Ver TCC® 41.

99 Ver FIGUEROA, 2021, y UNDURRAGA, 2013.

91 Ver la discusién de cargas indebidas en Planned Parenthood of Southeastern PA. v. Casey. 505 U.S.

833 (1992), pigs. 874 y 878.

92 Sostiene el TC: “...el Congreso Nacional se encuentra mucho mds capacitado y legitimado para

resolver una controversia de cudndo comienza la vida del que estd por nacer, que esta Magistratura, dado

la falta de una regla explicita en la Constitucién”; C° 51. El TC alemdn siguié este camino, indicando que
antes del dia catorce de la fertilizacién, atin no existe un individuo (39 BverfGe I, 1975, C.I1.1.b).

93 Ver TC, C° 48.
94 Ver FIGUEROA, 2021 y UNDURRAGA, 2013.
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d)

e)

g

Declara el TC: La Constitucién tiene un lenguaje para expresar las prohibicio-
nes (“se prohibe”, “nadie puede”, etc.) y la palabra proteger no es sinénimo de
aquellas?.

Esta aseveracion descarta la tesis que sostiene que el inciso 2° del articulo 19 N° 1
contiene una prohibicién del aborto.

Declara el TC: El legislador tiene discrecionalidad para fijar politicas y la bondad
de ellas no es revisable mientras se encuentren dentro de los mérgenes fijados por
la Constitucién®®.

Con esta declaracién, el TC apunta a una idea bdsica del control constitucional:
que una politica legislativa sea objetable, desde algin punto de vista valérico, no
es una condicién suficiente para declararla inconstitucional.

Sostiene el TC: El texto de la Constitucién debe adaptarse a distintas realidades;
ha habido “...cambios constitucionales, legales y de derecho internacional que
fortalecen la autonomfia decisoria, la plena igualdad y los derechos de la mujer, que
el intérprete de la Constitucién no puede obviar™’.

Aqui, el TC exige entender que la Constitucién debe evolucionar; particularmen-
te, en lo que concierne a la autonomia decisoria de la mujer. Esta declaracién es
habitual en la jurisprudencia constitucional comparada sobre aborto”®. Esta idea,
ademds, estd en consonancia con lo dicho en la primera seccién: no se puede impo-
ner un modelo determinado de pensamiento o de moral a toda la sociedad”?.
Declara el TC: “El legislador debe buscar la férmula para que el que estd por
nacer pueda hacerlo”. “A partir de cierto limite, los derechos de la mujer deben
primar” 190,

Aquf{ se deja sin efecto la doctrina establecida el 2008, segtin esta, el legislador
debfa prohibir matar al nasciturus en todos los casos y desde la concepcién. Por
tanto, es constitucionalmente posible cumplir con los deberes de proteccién vy, al
mismo tiempo, despenalizar el aborto.

Sostiene el TC: Una ley solo es inconstitucional si no existe forma alguna de con-
ciliarla con la Constitucién!'0!,

Con esta declaracion, el TC circunscribe la inconstitucionalidad a la hipdtesis de
que la ley no sea salvable en ningdn caso. Esta idea, junto con lo sefialado mds
atrds y mds adelante, permiten advertir que despenalizar el aborto es claramente
conciliable con la Constitucién.

95 Ver TC, C° 55.

96 Ver TC, C° 26.

97 TC, C° 29.

98 Ver FIGUEROA, 2021, y UNDURRAGA, 2013.
99 Ver TC, C° 34.

100 TC, C° 79.

101 yer TC, C° 27.
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2)  El nasciturus no es persona y no tiene derecho a la vida

Esta idea central se opone a otro pilar fundamental de la doctrina tradicional y del
fallo del TC 2008.

a) El TC declara: El nasciturus no es persona; “...es una expectativa de persona, una

»102, «
b

vida en ciernes ...parece necesaria y razonable la diferenciacién entre una

persona y el nasciturus”193; la personalidad se adquiere con el nacimiento'%4. El
nasciturus no tiene derechos!?.
Estas declaraciones del TC representan un cambio de paradigma estructural en

106 " situdndose el TC en la posicién casi uninime de la juris-

la jurisprudencia
prudencia constitucional comparada'®’. Se deja de tematizar el aborto en torno a
la personalidad'®®. Esta declaracién hace inviable la tesis de que despenalizar el
aborto sea inconstitucional.

b) Sostiene el TC: El hecho de que el nasciturus no sea persona no significa que no
deba ser protegido. Existe un deber expreso de protegerlo, como establece el arti-
culo 19 N° 1 inc. 2°199, Esta declaracién reitera que existen deberes de proteccién

del nasciturus, que son independientes de su estatus juridico.
3) La mujer tiene derecho a que la maternidad sea voluntaria

Este es el tercer eje estructural de la nueva doctrina constitucional y es el mas
importante para la tesis de este articulo.

a) El TC declara: La mujer es una persona humana y tiene derechos!'.

102 1C, C° 40.

103 TC, C° 40.

104 Ver TC, C° 40.

105 Ver TC, © 40.

106 Yer Tribunal Constitucional, 18.4.2008, rol 740-07-CDS (en adelante, TC 740).

107 Ver FIGUEROA, 2021. Solo en el caso de Alemania se ha reconocido que el nasciturus tiene derecho a
la vida (39 BVerfGE, 1, 1975), pero incluso en ese caso, el TC alemdn admiti6 la constitucionalidad de leyes
que permitieran el aborto en una serie de indicaciones, y en 1993, el TC alemédn admiti6 la constitucionalidad
de no criminalizar el aborto fuera de indicaciones si habia otro recurso igualmente efectivo para proteger
al nasciturus (88 BverfGE, 203, 1993). Ver FIGUEROA, 2021. El caso de Irlanda (1992) no es una excepcién
en la jurisprudencia comparada, pues era la Constitucion la que conferfa derecho a la vida al nasciturus. Ver
UNDURRAGA, 2013. El precepto constitucional que se derogé el 2018, elimindndose el derecho a la vida
del nasciturus. Ver art. 40.3.3.

108 Discutir el aborto en torno a la personalidad es inconducente. Ver FIGUEROA, 2013 y THOMSON,
1971. Ademds, no permite entender por qué la jurisprudencia comparada en general protege al nasciturus
no obstante considerar que no es una persona. Ver FIGUEROA, 2021.

109 ver TC, C° 40.

110 yer TC, C° 35.
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Esta declaracién podria estimarse tan innecesaria como decir que el hombre es una
persona humana y tiene derechos'!'!. Sin embargo, quizd el TC creyé necesario in-
currir en este pleonasmo porque la mujer y sus derechos han estado invisibilizados
en Chile, al punto que en la sentencia del TC del 2008'!?, la mujer y sus dere-
chos no aparecen siquiera aludidos en el fallo. Esta declaracién también marca un
cambio de paradigma en Chile, y sigue la jurisprudencia comparada sobre aborto
segin la cual el punto de partida siempre son los derechos de la mujer, que se ana-
lizan en conjunto con el interés del Estado en proteger la vida humana prenatal!!?.
El TC alude a varios derechos, como vimos en la parte I. Esos derechos, sumados
a la idea de que la maternidad es voluntaria, establecen, por primera vez en el de-
recho constitucional chileno, que la mujer es persona y tiene derechos sexuales y
reproductivos''4. Ademds, estas declaraciones revisten la mayor importancia para
el argumento de este trabajo: si la Constitucién solo permitiera el aborto en tres
causales, de modo que establecer un plazo, o despenalizar el aborto por completo,
fuese necesariamente inconstitucional, entonces la mujer no podria decidir acerca
del embarazo y su maternidad, y no tendrfa sentido reconocer los derechos recién
sefialados. En efecto, si la Constitucién solo permitiera el aborto por excepcidn,
eso implicaria que la mujer no tendria, por regla general, un derecho a decidir
respecto de su embarazo, sino que se encontraria, por regla general, bajo la obli-
gacidén a reproducirse. Esto, sin duda, es incompatible con los derechos sexuales y
reproductivos recién sefalados.

En lo que sigue, comentaré algunos de los derechos aludidos por el TC, para ad-
vertir qué alcance pueden tener:

i)  Derecho a la igualdad y “...a ser valorada y educada libre de patrones este-
reotipados de comportamiento y préicticas sociales y culturales basadas en
conceptos de inferioridad o subordinacién...”. El TC no desarrolla el signi-
ficado de estos derechos. Sin embargo, ellos estin directamente relacionados
con la idea de equidad de género, que es un concepto explicitamente utili-
zado por el TC'P. La igualdad de la mujer, el ideal de no subordinacién y la
equidad de género permiten tedricamente construir un argumento en favor
de los derechos sexuales y reproductivos, entre estos, como se ha dicho, se
encuentra el derecho a decidir en torno al embarazo!'°.

(ii) Derecho a acceder a servicios adecuados de atencién médica, planificacién de
la familia, decidir libre y responsablemente el nimero de sus hijos, intervalo

11 Este comentario también es advertido por ZUNIGA, 2018, p. 136, VALENZUELA, 2020, pp. 13 y

14, SEPULVEDA Y VIVALDI, 2021, p. 157.

12 1C, 740.

113 Ver FIGUEROA, 2021, y UNDURRAGA, 2013.
114 SEPULVEDA y VIvaLDI, 2021, p. 157, 163.
15 yer TC, C° 36.

116 Ver desarrollo en ZUNIGA, 2019.
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)

entre los nacimientos y autonomia para someterse a cualquier procedimiento
médico. Esos derechos constituyen, obviamente, parte del nicleo de los dere-
chos sexuales y reproductivos, de modo que claramente justifican un derecho
a decidir en relacién con el embarazo.

iii) Derecho a la mayor realizacién material y espiritual posible de la mujer!!”.
El TC lo llama derecho. Este es un principio que se encuentra reconocido en
el articulo 1° de la Constitucién y constituye un argumento central para la
despenalizacién del aborto. En efecto, para algunas mujeres, la perspectiva de
la maternidad es incompatible con su mayor realizacién material y espiritual
posible. Si la maternidad es forzada, entonces el principio del articulo 1° se
torna irrelevante para algunas mujeres.

El TC declaré que: “La maternidad es un acto voluntario, que exige el compro-
miso vibrante de la mujer embarazada. No puede ser una imposicién del Estado

»118 “E] embarazo es un estado

a cualquier costo de la mujer. Ella no es un medio
temporal, propio de la mujer, normalmente voluntario, personalisimo, que com-
promete el cuerpo de la mujer. El embarazo compromete la integridad fisica y
psiquica de la mujer, pues, entre otras cosas, el feto ocupa su cuerpo y provoca
transformaciones fisicas y fisiolégicas”!1?.

Estas declaraciones constituyen otro pilar fundamental para la despenalizacién del

aborto. Las separaré en 4 partes:

(i) La sola expresion maternidad voluntaria proporciona una justificacién central
para la despenalizacién del aborto. En efecto, sin libertad para decidir, la
maternidad resulta forzosa.

(ii) La mujer no es un medio, no es un instrumento. Estas declaraciones del TC
aluden al principio de dignidad, que en el sentido kantiano significa: las
personas deben ser tratadas, a la vez, como un fin y un medio y no solamente
como un mero medio!?’. La dignidad se encuentra reconocida en el articulo
1° de la Constitucién. El TC sefiala que la mujer no es objeto sino sujeto de
derechos; no puede ser instrumentalizada y, por ello, el legislador no puede
imponer su voluntad a la mujer. Pues bien, si la ley permite abortar sola-
mente bajo indicaciones, estd forzando a la mujer a reproducirse como regla
general, transformdndola en un medio. Esto es lo que hace el actual Cédigo
Penal y el Cédigo Sanitario. Esto sugiere la brutal idea de que el Estado con-
sidera a la mujer como una mdquina reproductora, sin intereses ni voluntad

17 TC, C° 35.
18 TC, C° 47.
19 TC, C° 39.
120 Ver KANT, 1990, p. 104.; CHUECA, 2015; Articulo 1° de la Constitucién.
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d)

sobre su propia reproduccién, tal como se trata a los animales de crianza'?!.

Eso, sin duda, es ofensivo para la mujer, es violento y transgrede el principio
de que la mujer tiene dignidad. En este sentido, serfa absurdo considerar con-
traria a la Constitucién una ley que despenaliza el aborto precisamente para
remediar ese problema.
El TC afiade que “La madre no puede ser considerada como un instrumento
utilitario de proteccién del no nacido”'??. La palabra instrumento es equivalente
a medio y sugiere una estructura argumentativa utilitarista, incompatible con
la idea de derechos fundamentales inviolables!??. Sin libertad para decidir, la
reproduccién es forzada y la mujer es juridicamente entendida como un medio.
(iii) El embarazo es un estado propio de la mujer, personalisimo y que compro-
mete su cuerpo. Esta declaracién enfatiza la idea de que la regulacién de la
reproduccién de la mujer debe tener como eje central sus derechos e intere-
ses. Una regulacién del aborto que no conceda a la mujer oportunidad para
decidir acerca de su embarazo dificilmente resulta conciliable con el respeto
y proteccién de sus derechos e intereses. Esta es, en buena medida, la razén
fundamental por la que la jurisprudencia constitucional comparada justifica

la despenalizacién del aborto!*,

“El legislador (...) no puede ir contra la mujer imponiendo su voluntad (...) o
imponiéndole deberes mds alld de lo que a cualquier persona se le exige”'?>. La
primera parte de esta declaraciéon del TC es equivalente a decir que la mujer tiene
derechos para autodeterminarse, asunto ya visto. La segunda parte de la oracién
se relaciona con el concepto de actos supererogatorios, que significa, literalmente,
actos que van mds alld del deber y que, por tanto, se considera heroico ejecutarlos.
El TC estd sefialando que no existe en Chile el deber de ir mds alld del deber, lo
que suena a redundancia, pero es fundamental decirlo porque la maternidad for-
zada equivale a hacer obligatorio un acto supererogatorio'2°. Es cierto que el TC
formula esta declaracién en relacién con la prohibicién absoluta del aborto. Sin
embargo, fuera de las causales, la maternidad resulta forzada y eso constituye, sin
duda, un acto supererogatorio. Debiera ser pacifica la tesis de que la supereroga-

cién no estd limitada a las tres causales!?’

. Finalmente, es necesario apuntar que
todas las expresiones del TC contenidas en esta seccién carecerian de sentido si la

mujer no tuviere libertad para decidir respecto de su embarazo.

121 Sepulveda y Vivaldi usan la palabra incubadoras, y agregan personas de segunda categoria. SEPULVEDA

Y VivaLDI, 2021, p. 172.

122 7C, C° 47.

123 Ver SipWICK, 1907, p. 411.

124 Ver FIGUEROA, 2021, y UNDURRAGA, 2013.
125 TC, C° 47.

126 Ver ZGR1GA, 2011.

127 Ver THOMSON, 1971.
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Lo que se ha visto hasta aqui demuestra que el fallo del TC 2017 elimina todos los
pilares que sostenfan la penalizacién del aborto. Esos pilares eran:

e El nasciturus es una persona: es titular del derecho a la vida.

e Suderecho a la vida es absoluto desde la concepcién hasta el parto.
e La Constitucién prohibe el aborto durante todo el embarazo.

e El legislador no puede despenalizar el aborto en ningtn caso.

El TC 2017, en cambio, sostuvo que:

e El nasciturus no es persona; por tanto, no es titular del derecho a la vida.
e La Constitucién no prohibe el aborto.

e El legislador puede despenalizar el aborto.

e La mujer tiene derecho a una maternidad voluntaria.

Otra forma de reforzar esta conclusién consiste en revisar la literatura que ha sido
producida con posterioridad al fallo del 2017. Por una parte, hay autoras y autores que
estiman que el fallo es diametralmente opuesto a su precedente. Eso implica que de-
rriba sus pilares. Es el caso de Sepilveda y Vivaldi, que sefialan que el fallo emite una
declaracién que no tiene precedentes: las mujeres son personas y tienen derechos'?,
Afaden que el fallo “...clausura una discusién de jurisprudencia constitucional y un
debate académico de larga data”'?. Por su parte, Casas afirma que la visién hegeménica
de que el articulo 19 N° 1 prohibfa de manera absoluta el aborto, ya no es posible de
sostener debido al fallo del TC 2017'3°. Un documento de la Fundacién Jaime Guzman

131 " contraviene el fallo 740132

sostiene que el fallo permite el aborto en Chile , 'y con-
cluye sefialando de manera expresa que “no hay razones para declarar el aborto libre
contrario a la constitucién”!33. Paredes se suma, afirmando que este fallo “...pasard a la
historia como un hito jurisprudencial”'4. Por su lado, Zifiga sostiene: “La STC sobre
IVE en tres causales implica un avance en la determinacién del estatuto constitucional
del nonato y del régimen de proteccién de los derechos de las mujeres...”!35. En otra
parte, Zafliga y Ferndndez sostienen que la despenalizacién del aborto bajo un régimen
de plazo, sin expresién de causales, es compatible con la Constitucién y luego sostienen

que, fuera del plazo, debe penalizarse el aborto, salvo excepciones!3°.

128 SEPULVEDA Y VIVALDI, 2021, p. 157.

129 SEpULVEDA Y VIVALDI, 2021, p. 163.

130 Casas, 2018, p. 25.

131 FUNDACION JAIME GUZMAN, 2017, p. 2.
132 FUNDACION JAIME GUZMAN, 2017, p. 13.
133 FUNDACION JAIME GUZMAN, 2017, p. 13.
134 pAREDES, 2018, P. 803.

135 ZUR1GA, YANIRA, 2018, . 141.

136 FERNANDEZ Y ZUNIGA, 2020, Pp. 197,198.
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De estas posiciones, se deprende que el fallo del TC 2017 altera sustancialmente
lo sefialado por el fallo del 2008, eliminado sus pilares centrales, y confirmado que la
doctrina del TC 2017 permite el aborto con plazo y sin él.

Sin embargo, existen autores que discrepan de las posiciones recién aludidas. Garcia
sostiene que el fallo 3729 del 2017 no derogé el precedente 740 del 200837 debido a
que la prevencién del ministro Herndndez coincide en esencia con los planteamientos de
los votos disidentes!?8. En linea similar, Bertelsen afirma que el fallo 3729 “...impide
dar por superado el precedente del rol 740..."13? debido al voto disidente del minis-
tro Herndndez. Se suman a esas posiciones los profesores Martinez y Covarrubias, que
ademds afiaden: “...en nada ha cambiado el estatuto constitucional del nasciturus...” .

Ahora bien, la tesis de estos autores implica reconocer que la doctrina del fallo
3729 es incompatible con los pilares del fallo 740, pues si fueren compatibles, no se
hablarfa de derogacién o de dar por superado el 740. Por tanto, la postura de estos auto-
res contribuye a la tesis de este trabajo, en cuanto a entender que fallo 3729 se opone
frontalmente al 740.

Asimismo, la tesis de estos autores es dificilmente sustentable!*!. Como quiera que
sea, dicha tesis no es obstdculo a la de este trabajo, sino al contrario.

III. CONVENCION CONSTITUCIONAL

El pleno de la Convencién Constitucional (en adelante, CC) aprobd, el 2022, normas
relativas a los derechos sexuales y reproductivos de las personas. El texto aprobado sefiala:

“Derechos sexuales y reproductivos 173.-

Articulo 16.- Todas las personas son titulares de derechos sexuales y derechos re-
productivos. Estos comprenden, entre otros, el derecho a decidir de forma libre,
auténoma e informada sobre el propio cuerpo, sobre el ejercicio de la sexualidad,
la reproduccién, el placer y la anticoncepcion. El Estado garantiza el ejercicio de
los derechos sexuales y reproductivos sin discriminacién, con enfoque de género,

137 GARrcia, 2018, p. 124.

138 Garcia, 2018, p. 133.

139 BERTELSEN, 2018, p. 82.

140 MARTINEZ Y COVARRUBIAS, 2018, p. 108.

141 E] voto del ministro Herndndez es confuso; en algunos puntos se alinea con la minorfa y en otros con
la mayorfa, pero es muy importante destacar esta parte: “...no es un derecho exclusivo de la mujer gestante
decidir tener o abortar un hijo...” p. 241 (también recae en el padre) “...no toca al derecho resolver acerca
de la calidad de la persona humana...” p. 241, “por regla general, el aborto es delito. Por excepcién, no lo
es”. p. 246. Esto impide trasladar al ministro Herndndez al voto de minorfa sin mds.

Ademds, en el fallo 740, la votacién también fue 6 a 4, y en la mayorfa concurre el ministro Venegas,
quien en las pdgs. 167 y 168 justifica casos calificados de aborto y reconoce que el legislador y la sociedad
democrdtica lo pueden autorizar en ciertas hipdtesis. Estas aseveraciones claramente lo alejan de la mayorfa.
;Por qué no mencionan esto Garcia, Bertelsen, Martinez y Covarrubias?
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inclusién y pertinencia cultural, asi como el acceso a la informacién, educacién,
salud, y a los servicios y prestaciones requeridos para ello, asegurando a todas las
mujeres y personas con capacidad de gestar, las condiciones para un embarazo, una
interrupcién voluntaria del embarazo, parto y maternidad voluntarios y protegidos.
Asimismo, garantiza su ejercicio libre de violencias y de interferencias por parte
de terceros, ya sean individuos o instituciones”.

Debido a la relacién de esa normativa con el tema de este trabajo, se realizard un
breve comentario:

1. Existen dos diferencias importantes entre este precepto y el texto actual de la
Constitucién. i) El precepto aprobado reconoce los derechos sexuales y reproduc-
tivos, conceptos inexistentes en la actual Constitucién. ii) El precepto no alude
al que estd por nacer (aunque adin no termina el proceso de redaccién de la nueva
Constitucion).

2. El precepto aprobado por la CC no se limita a la interrupcién del embarazo sino
que consagra varios derechos sexuales y reproductivos y, ademds, atribuye titula-
ridad de tales derechos a todas las personas, no solo a las mujeres.

3. El precepto reconoce un derecho de libertad protegido en relacién con la interrup-
cién voluntaria del embarazo que incluye maternidad y parto.

4. El precepto garantiza que el ejercicio de estos derechos sea libre de violencias y de
interferencias por parte de terceros, ya sean individuos o instituciones. Esta garan-
tia puede estar relacionada con la objecién de conciencia frente al aborto, asunto
que no hemos trabajado en este texto.

¢Cémo se relaciona el precepto aprobado por la CC con la tesis de este trabajo?
Este precepto es compatible tanto con la despenalizacién del aborto durante un
plazo o durante todo el embarazo, por las siguientes consideraciones:

i) Hemos visto que la barrera constitucional mds importante para permitir el aborto
es que el que estd por nacer sea persona, tenga derecho a la vida o se lo deba pro-
teger (tal como lo entiende el fallo 740, no el 3729). Pues bien, esos estindares no
existen en el proyecto de nueva Constitucion.

i) En términos puramente conceptuales, si la interrupcién del embarazo y la ma-
ternidad son voluntarias, es evidente que despenalizar el aborto por completo es
compatible con ellas, pues permite que sean voluntarias.

iii) Por otro lado, permitir el aborto dentro de un plazo también es conceptualmente
compatible con la voluntariedad del embarazo y la maternidad. En efecto, la mera
existencia de un plazo permite adoptar una decisién y en eso consiste la volunta-
riedad, aunque, claro, es mds restringida que en un régimen sin plazos.

iv) Ahora bien, la mera existencia de un plazo, por si solo, no garantiza que en la
prictica la maternidad sea efectivamente voluntaria para todas las situaciones
imaginables. Sin embargo, este asunto no es parte central de este trabajo, que se
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limita en explicar que despenalizar la interrupcién voluntaria del embarazo (por
todo el embarazo o transcurrido un plazo) es compatible con la Constitucién y con
el texto aprobado por la CC'42.

CONCLUSIONES

1. Lasentencia del TC 2017 justifica la constitucionalidad de despenalizar el aborto,
sea bajo un plazo o incluso por todo el embarazo.
2. Esto se funda badsicamente en tres principios que establece esa sentencia:

i.  La Constitucién no prohibe el aborto y el legislador puede despenalizarlo.
ii.  El nasciturus no es persona y no tiene derecho a la vida.
iii. La mujer tiene derecho a que la maternidad sea voluntaria.

3. El texto aprobado por la Convencién Constitucional refuerza estas ideas, al re-
conocer los derechos sexuales y reproductivos de las personas, que incluyen la
interrupcién voluntaria del embarazo.
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RESUMEN

Existe amplia evidencia de la extension, el carvdcter organizado y la dimension transnacional
del fendmeno de la corrupcion y del tipo de organizaciones en el que se desarrolla. Sin embargo,
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Structural nature of the corruption phenomenon and inadequacy
of the international-legal approach based on individual conduct

ABSTRACT

There is ample evidence of the structural nature of corruption and the rype of organizations
through which it takes place. Nevertheless, anti-corruption international treaties, which were
drawn up in the 1990s and at the beginning of the 21st century, continue to equate corruption
t0 individual conduct revolving around the misuse of decision-making power or the alteration of
the essence of a process, for one’s own benefit or that of a third party. This prevents transnational
corruption from being addressed effectively. Given this situation, it is necessary to review this
approach in order to focus the prevention, investigation and punishment of this phenomenon on
the organizations that promote it and on the scope of their corrupt practices.

Corruption; Transnational Crime; Organized Crime

I. INTRODUCCION

uando los bienes externos que recibe quien realiza una actividad humana (dinero,

poder, reconocimiento, capacidad de influencia u otro tipo de interés personal)

son priorizados por encima de la finalidad social objetiva que dota a esa actividad

de sentido y legitimidad, nos encontramos, desde una perspectiva socioeconémica, ante
el fenémeno de la corrupcién’.

Ademis de suponer una desviacién ética?, este fenémeno genera una situacién de

desigualdad e injusticia®, que puede afectar a amplios sectores de una sociedad y con-

vertirse en un indicador de mala gobernanza®. Asimismo, puede llegar a reflejar una

auténtica absolutizacién del poder®, que no distingue entre paises en vias de desarrollo®

I ALLDRIDGE, 2001, pp. 287 y ss; MORALES, 2021, pp. 263 y ss; OLASOLO, 2021, pp. 827-833.

2 No se puede aceptar una “corrupcién buena” o la “legitimacién” de cuotas de corrupcién como barrera
de contencién de la violencia. Vid. CALDERO ez a/., 2018, pp. 107 y ss; 193 y ss.

3 En el sentido aristotélico de que no considera el mérito o demérito de las personas ni la igualdad
de las cosas prescindiendo de las desigualdades personales, asi como tampoco puede distribuir lo justo de
manera proporcional a méritos o culpas. Vid. GARCIA, 1973, pp. 9, 76 y ss; 99 y ss.

4 MURPHY ¢z al., 1993, pp. 409 y ss.

> IBANEZ, 1995, p. 27.

© GHAZI-TEHRAN y PONTELL, 2020, pp. 73 y ss; MADANIPOUR y THOMPSON, 2020, pp. 443 y ss.
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y Estados con alta calidad democrética y fortaleza institucional’, que sin embargo podria
ser reducido con politicas ptblicas de prevencién situacional del delito®.

Numerosos estudios plantean que la corrupcién, ademds de su extensiéon e im-
pacto en términos de generalidad (amplitud del dmbito espacial en el que tiene lugar
y alta cuantia de los recursos desviados) y sistematicidad (reiteracién en el tiempo de
las préacticas corruptas siguiendo patrones de conducta similares), se caracteriza por:
(a) la coordinacién para su desarrollo entre diversos participantes pertenecientes a los
sectores publico y privado (cardcter organizado)?; y (b) su dimensién transnacional'®,
En este mismo sentido, el Preimbulo de la Convencién de las Naciones Unidas contra
la Corrupcién (CNUCC, 2003) alertaba ya casi hace dos décadas que los Estados Parte
estaban “{clonvencidos de que la corrupcién ha dejado de ser un problema local para
convertirse en un fenémeno transnacional que afecta a todas las sociedades y economfas,
lo que hace esencial la cooperacién internacional para prevenirla y luchar contra ella”.

Los recientes trabajos en los tltimos dos afios de la Comisién Interamericana de
Derechos Humanos (CIDH) respecto de América Latina!!, y de Ferndndez acerca de
Espafia'? no hacen sino profundizar en esta cuestién, que ya venfa siendo advertida
también por varios autores y organizaciones como Transparencia Internacional'?.

En lo que se refiere en particular a América Latina, la extensidn, el cardcter organizado
y la dimensién transnacional de la corrupcién se pueden observar en la mayorfa de los
paises de la regién, debido a la existencia de un diseflo y funcionamiento institucional

7 Esto no es 6bice para que el “déficit democritico” tenga un impacto en los indices de corrupcién y
de impunidad, incluyendo “dentro de este concepto a los controles republicanos entre los distintos poderes
de Estado, el papel de la prensa, la injerencia de los organismos de control del gasto publico, etc”.. Vid.
GALAIN, 2021, p. 388. En consecuencia, para MORENO (1995, p. 220), la principal diferencia entre los paises
en vias de desarrollo y los paises desarrollados es que en los primeros las practicas corruptas se extienden
a todos los niveles, mientras que en los segundos se concentran en las mds altas esferas del poder. Para ver
casos concretos, VON LAMPE, 2016, pp. 261 y ss.

8 Graycar Y SIDEBOTTOM, 2012, pp. 385, 395 y ss.

9 MORENO, 1995, pp. 205 y ss; JOLY, 2003, pp. 20 y ss, 99 y ss, 172 y ss; CORONADO, 2008, pp. 3  ss; .

10 Esta dimensién transnacional existe cuando el/los acto(s) de corrupcién de que se trate(n) se
comete(n) en: (a) mds de un Estado; (b) dentro de un solo Estado, pero una parte sustancial de su preparacién,
planificacién, direccién o control se realiza en otro Estado; (c) dentro de un solo Estado, pero entrafia la
participacién de un grupo delictivo organizado que realiza actividades delictivas en mds de un Estado; o (d)
en un solo Estado, pero tiene efectos sustanciales en otro Estado. Vid. el articulo 3 (2) de la Convencién de las
Naciones Unidas contra la Delincuencia Organizada Transnacional (CNUDOT o Convencién de Palermo).

1 CIDH. “Corrupcién y derechos humanos”. Doc. Nam. OEA/Ser.L/V/IL. 6 de diciembre de 2019,
pérrafos 512-513.

12 FERNANDEZ, 2021, pp. 98 y ss. Este autor afirma que la corrupcién vinculada a la malversacién
de bienes publicos genera anualmente el equivalente al 2,5% del PIB. Ademds, las prdcticas corruptas
constitutivas de delitos urbanisticos, o contra la ordenacién del territorio, provoca una pérdida patrimonial
anual minima al Estado de otro 1,4% del PIB. El problema estd intimamente ligado con las estructuras
clientelares de cuello blanco enquistadas estructuralmente en el poder politico (i.e. urbanismo, ordenacién
del territorio y construccidn). Ibidem, pp. 250-251.

13 SANDOVAL, 2016, pp. 119 y ss; BERDUGO, 2016, pp. 24 y ss; Transparencia Internacional. Guia de
lenguaje claro sobre la lucha contra la corrupcién, 2009.
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que, agravado por elementos culturales de tolerancia a este modo de actuar, permite y
fomenta diversas formas de corrupcién y opera mediante redes de poder, cuya principal
funcién es brindar seguridad financiera y proteger y mantener en la impunidad los
actos de corrupcién que son funcionales a tales redes'®. En consecuencia, la extension,
el cardcter organizado y la dimensién transnacional de la corrupcién se encuentran en
estrecha relacién con: (a) la seguridad financiera que se busca brindar al dinero ilicita-
mente obtenido (generalmente, canalizdndolo hacia terceros paises receptores de capital
off shore); y (b) la seguridad juridica, o impunidad frente al Derecho, que se trata de
obtener en el dmbito nacional para quienes se benefician del mismo®’.

A la luz de lo anterior, se puede afirmar que la corrupcién no se presenta como una
realidad ocasional caracterizada por la existencia de “unas pocas manzanas podridas”
en aquellas instituciones publicas y organizaciones privadas en las que se manifiesta,
sino que su amplia extensién, cardcter organizado y dimensién transnacional '® hace que
vaya mucho mds alld de ciertas conductas individuales realizadas con el fin de obtener
un beneficio indebido!”.

Sin embargo, a pesar de lo anterior, los tratados internacionales anticorrupcién
definen y abordan juridicamente este fenémeno como si estuviera conformado por
ciertas conductas aisladas de algunos agentes estatales o competidores en el mercado,
tales como el soborno de funcionarios ptblicos nacionales, extranjeros y de organiza-
ciones internacionales, el soborno privado, formas de desviacién de bienes, el trifico
de influencias, el abuso de funciones, el enriquecimiento ilicito, el lavado de dinero, el
encubrimiento y la obstruccién de la justicia'®. Asf sucede tanto en CNUCC, 2003, tnico
instrumento internacional anticorrupcién de alcance universal con 170 Estados Parte,
como en la Convencién para Combatir el Cohecho de Servidores Publicos Extranjeros

14 Se sugiere considerar a la corrupcién como un fenémeno estructural vinculado con la dominacién
social en SANDOVAL, 2016, pp. 122 y ss. En una linea critica respecto de considerar la corrupcién como un
fenémeno reduccionista OLASOLO y GALAIN, en prensa.

15 BLANCO, 2013, p. 153; FERNANDEZ, 2021, pp. 468 y ss.

16 “La actual corrupcién a gran escala es un fenémeno radical: ya no es individual sino inherente al
sistema”. JOLY, 2003, p. 180.

17 MILLER, 2017, pp. 5,7; . En algunos casos se trata de una cultura de corrupcién derivada de una
ideologfa postcolonial, CORONADO, 2008, pp. 4 y ss. Como explica JoLy, la comunidad internacional ha
intentado desviar la atencién de la corrupcion estructural mediante la lucha contra el blanqueo de dinero
vinculado al narcotréfico. Sin embargo, “[ell blanqueo es un crimen lejano, achacado a los financistas offshore,
en tanto que la corrupcién es un crimen cercano que atafie a los hombres y a las mujeres que nos gobiernan”.
JoLy, 2003, p. 173. De todas formas, la interrelacién entre corrupcién y blanqueo es cada vez mds aceptada
por la doctrina penal. GOMEZ, 2021, pp. 1429 y ss.

18 KaTZAROVA, 2019, pp. 144 y ss; 213 y ss. Algunas de estas conductas, como el lavado de dinero
o la obstruccién a la justicia, si bien no constituyen en sentido estricto actos de corrupcién, se encuentran
estrechamente relacionados con los mismos. Ademds, las conductas de corrupcién privada solo son recogidas
en la CNUCC (2003), e incluyen, entre otras, solicitar coimas para otorgar determinadas obras en el
dmbito privado, transferir dinero a quienes toman decisiones con el fin de recibir un trato preferencial en
la contratacién de bienes y servicios, o acordar entre varias compaiifas oligopolistas los precios a los que se
ofrecerdn o adquirirdn ciertos productos con el fin de sustituir la competencia real por una aparente. Vid.
BENITO, 2021, p. 597; 623-625; OLASOLO, 2021, p. 833.
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en Transacciones Comerciales Internacionales de la Organizacién para la Cooperacion y
el Desarrollo Econémico (Convenciéon OCDE, 1997) y en los varios tratados regionales
elaborados por la Organizacién de Estados Americanos (Convencién Interamericana
contra la Corrupcién, CICC, 1996), la Unién Europea (1997), el Consejo de Europa
(1999) y la Unién Africana (2003).

De esta manera, la aproximacién a la corrupcién transnacional por los tratados
internacionales anticorrupcién (ya sea a efectos de homogeneizar su definicién en los
sistemas nacionales, delimitar la aplicacién extraterritorial de las jurisdicciones internas
en materia civil y penal, o reforzar la cooperacién judicial internacional en sus actuacio-
nes), se distingue sustancialmente de la manera en la que el propio derecho internacional
aborda otros fenémenos que se caracterizan por su amplia extensién (sistematicidad o
gran escala) y su cardcter organizado!?.

En este contexto, la seccion 2, que presta especial atencién a América Latina, analiza
distintos aspectos de la extensién, naturaleza organizada y dimensién transnacional de la
corrupcidn, incluyendo: (a) la seguridad financiera y la garantia de impunidad frente a
la aplicacién del Derecho que resultan necesarias para alcanzar su finalidad; (b) los tipos
de organizaciones en las que se desarrolla; y (c) la destacada funcién de la delincuencia
otganizada strictu sensu en su promocién y fortalecimiento.

A continuacién, en la seccién 3, se analizan las razones por las que en la década de
1990 y principios del siglo XXI los tratados internacionales anticorrupcién adoptaron
una definicién de la corrupcién transnacional que, desconociendo su extensién y cardcter
organizado, la circunscribe a ciertas conductas individuales, dificultando asf su abordaje
integral (desde lo conceptual), lo que a su vez menoscaba sustancialmente la eficacia de
su respuesta (politica criminal).

Finalmente, en la seccién 4 de conclusiones, se expone la necesidad de revisar esta
aproximacién con el fin de centrar la estrategia preventiva, investigativa y sancionatoria
de la corrupcién transnacional en las distintas organizaciones que la promueven y en la
extension de sus prdcticas corruptas.

19 Este es el caso, por ejemplo, de los crimenes de lesa humanidad respecto de los que el acento, en
lugar de ponerse en las conductas individuales o modalidades de comisién, se coloca en el contexto en el
que estas conductas se producen, el que se caracteriza por: (a) la generalidad o sistematicidad de la violencia
contra la poblacién civil; y (b) el cardcter organizado de la violencia que se desarrolla de conformidad con la
politica de un Estado o de una organizacién. Vid. la definicién de los delitos de lesa humanidad recogida en el
articulo 7 del Estatuto de la Corte Penal Internacional. Vid. también OLAsOLO y MANE, 2021, pp. 672-678.
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II. LA EXTENSION, EL CARACTER ORGANIZADO Y LA DIMENSION TRANSNACIONAL
DE LA CORRUPCION: ESPECIAL ATENCION A AMERICA LATINA

1. Primera aproximacion

En su mds reciente informe de 2019, la CIDH afirma la existencia de diversas
formas de corrupcién que conviven en Ameérica Latina, incluyendo “desde casos aislados
o esporddicos a pricticas generalizadas y cotidianas, de formas individuales a sistemas
de corrupcién, de desviaciones de poder a captura del Estado por bandas criminales”,
que tienen consecuencias negativas en multiples aspectos, incluyendo el deterioro del
sistema democritico, el estado de derecho y los derechos humanos?°.

Segiin Transparencia Internacional (2009), estas formas de corrupcién se pueden
clasificar en dos grandes categorias: (a) la “corrupcién menor”, que se produce en la
relacién directa entre el funcionario publico y la ciudadanfa (por ejemplo, los pagos
para evitar sanciones o para acceder a la atencidn sanitaria o al sistema educativo) y (b)
la “gran corrupcién”, que se genera en las altas esferas del poder e involucra recursos
importantes.

Respecto de la primera, Galain sefiala que las pricticas corruptas se incorporan
como moneda de cambio en las relaciones entre privados y autoridades y funcionarios
estatales, lo que hace que su abordaje sea mucho mds complejo porque, salvo los casos
de cohecho de mayor cuantia, la pequefia y cotidiana corrupcién no es ni tan siquiera
percibida como un delito por la poblacién?!, lo que favorece la continuidad de las préc-
ticas corruptas y la impunidad de quienes incurren en las mismas®?. De esta manera, se
genera una cultura de tolerancia y normalizacién frente a la corrupcion y la ilegalidad,
donde el respeto a las leyes, las instituciones y la confianza depositada por la ciudada-
nfa es desvalorizada socialmente; situacién que se refuerza todavia mds al percibirse la
corrupcién como un fenémeno social que no es posible controlar??.

Con relacién a lo que Transparencia Internacional califica como “gran corrupcién”,
la doctrina ha desarrollado varios conceptos con el fin de describir con mayor preci-
sién sus distintas variantes. Asi, Hellman y Kaufmann?* han elaborado el concepto de
captura del Estado, que refleja una forma de corrupcién en la que los actores privados
tienen el poder para influir en la toma de decisiones por las autoridades estatales (ya sea
a nivel local, regional o nacional), y lo utilizan para que se adopten politicas piblicas o
decisiones administrativas con las que esperan generar beneficios para s{ mismos o para
terceros, creando as{ una situacién de dependencia. Esto sucede, por ejemplo, cuando la

20 CIDH. “Corrupcién y derechos humanos”. Doc. Nim. OEA/Ser.L/V/IL. 6 de diciembre de 2019,
parrafos 512-513.

21 GALAIN, 2021, pp. 385 y ss; GALAIN, 2021a, p. 749.

22 GALAIN, 2021a, pp. 751 y ss.

23 GArcia, 2009, p. 187.

24 HELLMAN y KAUFMANN, 2001, pp. 31-35.
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financiacién ilegal de los partidos y las campafias politicas causan una influencia des-
proporcionada en favor de los financiadores y en perjuicio del conjunto de la poblacién.

Por su parte, Garay, Salcedo-Albardn y Alvarez-Villa (2020) han desarrollado la
distincién entre: (a) los casos de macrocorrupcién, consistentes en formas sistémicas de
corrupcién que se dan con independencia de los individuos que las llevan a cabo, y que
corresponden a formas criminales no necesariamente jerdrquicas donde conviven actua-
ciones licitas e ilicitas, realizadas por agentes estatales y no estatales, en un entramado
complejo, sin claros limites territoriales; y (b) los casos agravados de macrocorrupcién.
Esta segunda categoria estaria compuesta por: (i) los supuestos de cooptacion institu-
cional, donde por medio de actos licitos e ilicitos se captura una instituciéon del Estado
y se pone al servicio de intereses de actores estatales y no estales, desnaturalizando sus
funciones ordinarias; y (ii) las situaciones de captura completa del aparato del Estado,
como sucedi6 en Perti durante el gobierno de Alberto Fujimori, donde las mds altas
esferas del gobierno, con influencia sobre todos los poderes ptblicos, pusieron el aparato
estatal al servicio de un entramado de corrupcién a gran escala®’.

La CIDH se refiere a los casos agravados de macrocorrupcién como “esquemas
criminales de captura del Estado”, los que pueden darse en los dmbitos local, regional
o nacional, y cuyas consecuencias son particularmente dafiinas porque, ademds de me-
noscabar los pilares del Estado e impedir que puedan cumplir con sus fines, permiten
que el crimen organizado ponga el poder publico a su servicio®®.

En particular los casos agravados de macrocorrupcién, Sandoval pone el acento en
un disefio y funcionamiento institucional que se dirige a proteger a las redes de poder
que fomentan las dindmicas de corrupcién que le son funcionales?®’.

Por su parte, la CIDH destaca los siguientes: (a) la debilidad institucional de la
mayoria de Estados latinoamericanos, que disponen de una cobertura territorial insufi-
ciente y adolecen de instituciones incapaces de cumplir plenamente con sus funciones;
(b) el monopolio o concentracién de recursos, poder y capacidad de influencia de ac-
tores privados en la toma de decisiones en sectores con alto impacto socioeconémico y
politico; (c) los amplios mérgenes de discrecionalidad de las autoridades y funcionarios
publicos en estos sectores, y la falta de control sobre sus actos (poca transparencia y
deficiente rendicién de cuentas), lo que provoca que el proceso de toma de decisiones
sea mds vulnerable a indebidas influencias externas y practicas corruptas estructurales;
y (d) el alto nivel de impunidad de agentes estatales y actores privados, lo que hace que
el costo de la corrupcién para unos y otros sea ampliamente superado por los beneficios

que esperan obtener®®.

25 GARAY ez al., 2020, pp. 50-59. Vid. también, CIDH. “Segundo informe sobre situacién de derechos
humanos en Pert”. 2 de junio de 2000, p. 2.

26 CIDH, 2018.

27 La corrupcién es un problema vinculado a la ausencia de control respecto del abuso de poder,
SANDOVAL, 2016, pp. 125 y ss.

8 CIDH, 2019, pirr. 117.
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A esto hay que afiadir que, en un buen niimero de pafses latinoamericanos, el nar-
cotrifico ha permitido a las organizaciones de la delincuencia organizada, cuyo operar
supera las fronteras estatales, desarrollar auténticas estructuras de poder paralelas que
gozan de impunidad, debido al alto grado de corrupcién de las autoridades y funcionarios
estatales (en particular, en los organismos policiales y en la administracién de justicia)
y a la violencia ejercida contra los agentes que rechazan las pricticas corruptas®?, lo que

amenaza con destruir su tejido social, politico y econémico?®.

2. Seguridad financiera y garantia de impunidad

Para alcanzar su finalidad de obtener, directa o indirectamente, un lucro o ventaja
indebida, ilegitima o injustificada que pueda mantenerse en el tiempo’!, el fenémeno
de la corrupcién necesita de una doble “seguridad”: por un lado, la “seguridad finan-
ciera” para los activos mal habidos que trata de blindar el dinero ilicitamente obtenido
dirigiéndolo hacia jurisdicciones confidenciales, y, por otro lado, la “seguridad frente a
la aplicacién del derecho”, que garantice la no persecucion, la persecucién oblicua o la
impunidad de los corruptos.

La “seguridad financiera” se garantiza mediante una complicada ingenierfa que
combina distintos servicios brindados desde o bajo la égida de los grandes centros finan-
cieros de los paises “centrales” o “hegemdnicos”, con sucursales en las aproximadamente
sesenta jurisdicciones confidenciales atin existentes>2. Esto permite que los dineros ilicitos
puedan ser repartidos entre los participes o socios de los grandes contratos puablicos de la
construccion, el petréleo, las armas, la aerondutica, la extraccién de minerales, la energia
renovable o las telecomunicaciones, por poner solo algunos ejemplos.

En cuanto a la “seguridad frente a la aplicacién del derecho”, esta depende, en primer
lugar, de la complejidad de un sistema financiero instrumentalizado para borrar “las
pistas del dinero” con el fin de imposibilitar la trazabilidad de los activos??. Asimismo,
necesita, en segundo lugar, de otros actores que operan en distintos niveles institucio-
nales* para garantizar el acceso transnacional y la impunidad de quienes previamente

29 Este vinculo es evidente en el caso de Pertd, HURTADO, 1995, pp. 156, 158, 162. Comparando el
caso “Lava Jato” u Odebrecht brasilefio con el “Lava Narco” peruano, SOBERON, 2017, pp. 87 y ss.

30 CIDH, 2009, pirrs. 33, 167.

>l BERDUGO y LIBERATORE, 2012, pp. 9 y ss; LESSIG, 2011, pp. 13-20.

32 HERNANDEZ, 2009, pp. 22y ss; 41 y s5;57 y ss; FERNANDEZ, 2021, pp. 274 y ss; 306 y ss; 384;
SHAXSON, 2014, pp. 43 y ss; 162 y ss. Segin este dltimo autor, nos encontramos ante “un conjunto de redes
de influencia controladas por las principales potencias mundiales”. Asi, existirfa una gran “zona britdnica”
controlada desde Londres (Jersey, Guernesey, Isla de Man, Islas Caimdn, Bermudas, Bahamas, Gibraltar,
etc.), una “zona europea” (Suiza, Luxemburgo, Ménaco, Liechtenstein, Andorra, Madeira, etc.), una “zona
de influencia de EE.UU” (Florida, Delaware, Nevada, Islas Marshall, Islas Virgenes, Panamd, etc.) y una
cuarta categoria que se “compone de rarezas inclasificables, como Somalia y Uruguay, que no han tenido
demasiado éxito”. Ibidem, p. 41.

33 FERNANDEZ, 2008, pp. 92 y ss; FERNANDEZ, 2013, pp. 63 y ss; 85.

34 VON LAMPE, 2016, pp. 127 y ss; 267 y ss.
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han borrado las huellas de la ilegalidad del dinero?>. Ademds, en tercer lugar, se requiere

la “asistencia profesional” de firmas contables y despachos de abogados para blindar la
identidad de corruptos y corruptores>.

A esto hay que unir, como sefiala Ruggiero®’, la connivencia de unos medios de
comunicacién devenidos en actores politicos o empresariales®®, que defienden en gran
medida al sistema econémico como una “cuestién de Estado”??. Esto hace que el perio-
dismo de investigacién, que ha revelado los “Paradise Papers”, los “Panamé Papers”4!
y los “Pandora Papers”#?, tenga en la actualidad un alcance muy limitado, a pesar de:
(a) la magnitud de los escindalos politico-financieros provocados por los documentos
expuestos; y (b) el debilitamiento que este tipo de periodismo genera en las seguridades
necesarias para el éxito de una corrupcién extendida, organizada y transnacional, al poner
al descubierto los complejos entramados juridicos que son funcionales y necesarios para
el blindaje de las practicas corruptas.

Con base en lo anterior, se puede afirmar que la corrupcién invierte el sistema de
valores, disminuye la eficacia del derecho®, y deja oculta la convergencia entre distintos
intereses que operan como uniones de hecho entre emprendimientos legales e ilegales,
en los que participan, entre otros, autoridades y funcionarios pablicos, integrantes de
partidos politicos, banqueros, empresarios, expertos en finanzas, contabilidad y derecho,
y miembros de grupos al margen de la ley*.

35 FERNANDEZ, 2013, pp. 51y ss; 58 y ss; 71 y ss.

30 SHAXSON, 2014, pp. 23 y ss; 183 y ss.

37 RUGGIERO, 2008, pp. 140 y ss.

38 RINCON, 2019, p. 317.

39 LAURIA, 2019, pp. 155, 156.

40Vid. hetps://www.icij.org/investigations/paradise-papers/. Esta base de datos “filtrada” principalmente
de un estudio juridico de Bermudas revela: a) la magnitud del dinero “evadido” y “circulante” en los paraisos
fiscales; b) la titularidad de esos bienes en manos de personalidades de los cinco continentes relacionadas por
un minimo denominador comin: su vinculacién con el poder politico y econémico.

41 Vid. heeps://www.icij.org/investigations/panama-papers/five-years-later-panama-papers-still-having-a-
big-impact/. Este escdndalo politico-financiero pudo ser conocido debido a una coyuntura geopolitica muy
particular en la que, por algiin motivo que no conocemos en profundidad, distintos fondos escondidos en
diversos centros financieros quedaron repentinamente “al descubierto”, afectando en particular, a la zona de
influencia de los EE.UU en América Latina.

42 Vid. heeps://www.icij.org/investigations/pandora-papers/. El reciente escindalo de los “Pandora
Papers”, que incursionan en la zona de influencia britdnica, presentan una nueva situacién de incertidumbre
para quienes brindan la seguridad financiera funcional para el mantenimiento de las redes de corrupcién.
Posiblemente estos vientos huracanados que vienen “destapando” los refugios mejor guardados de los dineros
ilicitos (o simplemente evadidos) sigan soplando en distintas direcciones, llegando incluso a tocar las costas
de la propia Unién Europea.

43 HASSEMER, 1995, pp. 149 y ss.

4 JoLy, 2003, pp. 99, 102, 108, 140, 159 y ss; THOMPSON, 1995, pp. 7, 8; LESSIG, 2011, pp. 13-20.
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3. Tipos de organizaciones involucradas en la corvupciin

Con el fin de comprender mejor el cardcter organizado de la corrupcién, se pueden
distinguir tres tipos de organizaciones involucradas en pricticas que, como hemos visto
en las secciones anteriores, llevan, con relativa frecuencia a capturar (cooptar) los niveles
local, regional e incluso nacional de la administracién estatal de una buena parte de

pafses de América Latina®>:

a) Las que existen y operan desde las distintas administraciones y poderes del Estado,
como los casos de Alberto Fujimori en Perd?®, Javier Duarte de Ochoa (exgober-
nador de Veracruz) en México?’ y el denominado Cartel de la Toga en Colombia48,
entre otros muchos;

b) Las que, como de manera emblemdtica ha mostrado el caso Odebrecht??, exis-
ten y operan desde fuera del Estado, pero dentro de una aparente legalidad en
los dmbitos econémico (empresas con departamentos de operaciones especiales/
sobornos), financiero (banca de inversién como facilitador de delitos de lavado
de activos), politico (partidos politicos con tesorerfas que gestionan una doble fi-
nanciacién licita e ilicita), social (sindicatos y organizaciones no gubernamentales
que recurren también a una doble financiacién licita e ilicita) y técnico (despachos
contables y firmas de abogados que facilitan o encubren las pricticas corruptas);

¢) Las que operan principalmente al margen de la ley, ya se trate de delincuencia or-
ganizada stricto sensu o de grupos armados organizados que participan en conflictos
armados?.

Mientras el primer tipo de organizaciones se caracteriza, entre otras cosas, por incurrir
en delitos contra el patrimonio del Estado o la Hacienda Publica, las del segundo tipo
centran su actividad en los delitos urbanisticos, fiscales, politicos, sobornos, malversacién
de bienes privados, administracién desleal y otros delitos econémicos’!. En cuanto a las
del tercer tipo, estas se especializan en el trifico de bienes y servicios prohibidos (armas,
estupefacientes, pornograffa infantil, apuestas ilicitas, especies protegidas y seres huma-
nos, entre otros) y en la bisqueda de mecanismos comerciales y servicios profesionales

% HELLMAN y KAUFMANN, 2001, pp. 31-35; ALBISU, 2016, pp. 2y ss.

46 Comisién Interamericana de Derechos Humanos. “Corrupcién y derechos humanos”. Doc. Ndm.
OEA/Ser.L/V/II. 6 de diciembre de 2019.

47 HERNANDEZ y ANZOLA, 2021, pp. 122-125.

48 RAMIREZ-MONTES y PENAFORT, 2021, pp. 85-91.

49 FRONZA e INSOLERA, 2021, pp- 43 y ss; PADILLA, 2021, pp. 42 y ss; PIRES, 2019, pp. 187 y ss.

50 OLASOLO y MANE, 2021, pp. 656-658. ALBRECHT se refiere al fenémeno que traspasa la criminalidad
internacional y lesiona a los derechos humanos utilizando el concepto de Gewaltikomie o “Economia de la
violencia”. ALBRECHT, 2007, pp. 153 y ss.

Sl FERNANDEZ, 2021, pp. 91 y ss; 259 y ss.



2022] HECTOR OLASOLO, PABLO GALAIN PALERMO: LA INSUFICIENCIA DEL ENFOQUE... 237

para que los fondos obtenidos ilicitamente puedan ser “ingresados” (blanqueados) en el
sistema econémico-financiero licito’2.
Estos tres tipos de organizaciones se caracterizan por su fluidez y por la tendencia

a interactuar entre s{’>

, con independencia de que operen principalmente desde una
aparente legalidad (ya sea al interior del Estado o desde fuera del mismo en los dmbitos
econdémico, financiero, politico, social y técnico) o al margen de la ley, lo que hace que
se torne dificil el trazado de la frontera entre lo legal y lo ilegal®4.

De esta manera la delincuencia organizada strictu sensu juega, sin duda, una funcién
importante en el desarrollo y promocién de la corrupcidn, lo que es corroborado por las
caracteristicas que han desarrollado este tipo de organizaciones para realizar sus acti-
vidades. Asi, en primer lugar, se organizan como auténticas estructuras empresariales
clandestinas con una pluralidad de miembros que cooperan permanentemente de modo
racional segtn el principio de divisién de funciones para: (a) conseguir sus objetivos
empresariales consistentes en la maximizacién de los beneficios en los mercados prohi-
bidos en los que operan; y (b) presentarse, en la medida de lo posible, como empresas
econémicas licitas®.

En segundo lugar, se extienden y operan por medio de redes, de manera que sus
miembros puedan confiar en un tejido de puntos de contacto en diferentes Estados
con los que desarrollar sus actividades “de forma segura”. Dichas redes se caracterizan
porque, si bien permanecen en el tiempo, son descentralizadas, flexibles, y se adaptan
constantemente de acuerdo con las condiciones del contexto, construyendo conexiones
con otros grupos, y formando cadenas de trafico ilicito global®°.

En tercer lugar, tienden a desarrollar su accién mediante el recurso a la amenaza y
al ejercicio de la violencia, por lo que es frecuente que estructuras paramilitares formen
parte de estas®’. De esta manera, las organizaciones de la delincuencia organizada no
se limitan a realizar operaciones econémicas prohibidas, sino que recurren también
a las amenazas, la destruccién de propiedad, las agresiones graves y los asesinatos o
desplazamientos forzados frente a quienes suponen un obstdculo en el desarrollo de sus

actividades econémicas’S.

52 OLASOLO y GALAIN, 2018, pp. 150 y ss.

3 LEROY, 1990, p. 6; OBOKATA y PAYNE, 2017, p. 11; PaoLI y VANDER BEKEN, 2014, pp. 14,15;
RrrcH, 2002, p. 571.

>4 En relacién con la difuminacién de los limites entre lo legal y lo ilegal y como un ejemplo extremo,
SCHULTZE-KRAFT, 2019, pp. 17-30, se refiere al concepto de Crimilegality para describir una situacién compleja
que se puede dar en sistemas criminales hibridos (en particular se refiere a Colombia y Nigeria) donde los
limites morales, normativos y sociales entre la legalidad y la ilegalidad-criminalidad se difuminan, y en los
cuales mediante la violacién de la ley oficial, la esfera ilegal-criminal de la vida social se vuelve legitima y
moralmente aceptable, al mismo tiempo que la legal se vuelve ilegitima e inmoral.

%5 RrrcH, 2002, p. 571; PAOLI y VANDER BEKEN, 2014, pp. 14,15; OBOKATA y PAYNE, 2017 p. 11.

56 CASTELLS, 1998, p. 371; GILMAN, GOLDHAMMER y WEBER, 2011, pp. 270 y ss; NOGUERA, 2017,
pp- 281 y ss.

7 PAOLI y VANDER BEKEN, 2014, pp. 14, 15; OBOKATA y PAYNE, 2017, p. 11.

8 OLAsOLO, 2018, pp. 81-90.
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Finalmente, para poder desplegar sus actividades a lo largo del tiempo, estas or-
ganizaciones requieren disponer de una conexién estructural con los poderes ptblicos
(administrativo, legislativo y judicial) y privados (en particular, pero no exclusivamente,
el sector econémico-financiero) de los dmbitos material y territorial (local, regional,
nacional y supranacional) en los que operan, lo que hace que la corrupcién juegue un
papel medular en sus actividades®®.

Esta estrecha conexién con el sector econémico-financiero y con el sistema socio-
politico encargado de disefiar la legislacion anticorrupcién y promover su aplicaciéon (que
ha sido particularmente estudiado en los tltimos afios en relacién con los carteles del
narcotrafico mexicanos, debido a su preponderancia en la exportacién de estupefacientes

hacia el mayor consumidor mundial de sustancias prohibidas, EE.UU)®°

61

, constituye

un elemento central de su funcionamiento® y permite que las organizaciones de la

delincuencia organizada no lleven a cabo sus transacciones ilicitas aprovechdndose de
“vacios legales”, sino de la interaccién social con las autoridades en los territorios y
jurisdicciones en los que desarrollan sus actividades®?.

En consecuencia, a mayor capacidad de accién de la delincuencia organizada

mayor fortalecimiento y extensién de las pricticas de corrupcion y de las redes que las

promueven“.

9 KLEEMANS, 2014, pp 33-38.

60 ASTORGA, 2015, pp- 423 y ss; HARI, 2015, pp. 63 y ss; 125 y ss; 289 y ss; MEDEL y THoUMI, 2014,
pp- 196y ss; OLASOLO y GALAIN, 2018, pp. 148 y ss; O’NEIL, 2009, pp. 63 y ss; PATERNOSTRO, 1995, pp. 41
y ss; Rfos, 2015, pp. 1433 y ss. Los estudios realizados muestran que los carteles mexicanos actan junto
con funcionarios publicos corruptos o dentro de un marco de aquiescencia, complacencia, no intervencién
o incorrecta intervencién del Estado. En consecuencia, agencias y agentes estatales coparticipan activa o
pasivamente de las actividades criminales. Ademds, una vez establecidos los pactos corruptos, la violencia
se aplica no solo entre competidores por el mercado ilegal, sino también contra los funcionarios piblicos
no corruptos. Se refieren a la participacién en el narcotrifico de las FARC colombianas y de movimientos
guerrilleros en Perd: REXTON, 2016, pp. 36 y ss; FELBAB-BROWN, 2010, pp. 41 y ss.

61 OBOKATA, 20006, p. 29; ARONOWTITZ, 2003, p. 89; HAGAN, 1983, p. 29.

62 KLEEMANS, 2014, pp. 33-38.

93 Esto es precisamente lo que ha sucedido desde la caida del Muro de Berlin en 1989 como consecuencia
de: (a) la desregulacién de los mercados financieros (SANCHEZ y BLANCO, 2000, pp. 4 y s; CASTRESANA,
2004, pp. 213 y ss); (b) las innovaciones tecnoldgicas en las comunicaciones y las transacciones financieras
(GLYNN, KOBRIN y NaIM, 1997, pp. 12-14; y (¢) la instrumentalizacién de las poblaciones residentes
que buscan escapar de la marginalidad en las dreas desconectadas para desarrollar una “economfia criminal
global” dirigida a proveer bienes y servicios prohibidos a quienes conforman la ciudadanfa global en las
dreas conectadas (CASTELLS, 1998, p. 371; MANTILLA, 2009, pp. 586, 587; OrasoLo, 2018, pp. 79, 80;
OLASOLO y MANE, 2021, p. 651).
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III. EL DESCONOCIMIENTO DE LA EXTENSION Y DEL CARACTER ORGANIZADO
DE LA CORRUPCION TRANSNACIONAL EN SU DEFINICION EN LOS TRATADOS
INTERNACIONALES ANTICORRUPCION

A pesar de que la extension, el cardcter organizado y la dimensién transnacional
de la corrupcién son dificilmente cuestionables, la actual definicién de este fenémeno
en los tratados internacionales anticorrupcidn, si bien reconoce esta tltima dimensién,
desconoce los dos primeros elementos al equipararlo a ciertas conductas individuales
como las que sefialamos en la introduccién de este trabajo®*. Esto es, en gran medida,
consecuencia de las particulares caracteristicas del proceso en el que se desarrollaron los
trabajos preparatorios de dichos tratados.

Este proceso se puede retrotraer a los trabajos desarrollados a principios de la década
de 1970 en la Conferencia de las Naciones Unidas para el Comercio y el Desarrollo
(CNUCD), el Centro (CNUEM) y la Comisién (ComNUEM) de las Naciones Unidas
sobre las Empresas Multinacionales y la OCDE. Su inicio fue resultado, en buena
medida, de las filtraciones respecto de la manera en que la multinacional norteamericana
de telecomunicaciones I'T&T habfa hecho todo lo posible (incluyendo la aportacién de
importantes recursos financieros) para evitar que Salvador Allende ganara las elecciones
chilenas de 1970 (Washington Post, 21/02/1072).

En un primer momento, el debate gird en torno a dos posiciones encontradas acerca
de la definicién normativa de la corrupcién transnacional. Por un lado, los paises en
vias de desarrollo, organizados en el G-77 y en el Grupo de los Paises No Alineados,
y encabezados durante el periodo 1972-1973 por Chile (antes del golpe de Estado que
provocé la muerte de Allende y la llegada al poder del general Pinochet), propusieron
una definicién juridico-internacional de la corrupcién transnacional que pusiera el énfasis
en la excesiva influencia ejercida en su politica interna por las empresas multinaciona-
les con sede en los paises desarrollados. Esta posicién identificaba, por tanto, al sector
privado de estos dltimos como el principal causante del problema®.

Asimismo, EE.UU. propuso una definicién normativa conforme a la cual solo serfan
relevantes para el derecho internacional aquellas practicas corruptas consistentes en pagos
ilicitos (sobornos) a autoridades y funcionarios publicos extranjeros (principalmente,
pero no solamente, de paises en vias de desarrollo), que eran moneda comin en las
transacciones comerciales internacionales. Esta propuesta suponia, por tanto, limitar la
relevancia juridico-internacional de la corrupcién transnacional a lo siguiente:

1. Actividades en las que participara el sector piblico (autoridades y funcionarios
publicos), excluyendo las desarrolladas por el sector privado (empresas multina-
cionales) sin intervencion estatal;

04 KaTzAROVA, 2019, pp. 95-99; 141 y ss.
65 KATZAROVA, 2019, pp. 75 y ss.
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2. Actividades directamente vinculadas a paises en vias de desarrollo (a quienes las
autoridades y funcionarios corruptos representaban principalmente), dejando en
un segundo plano la contribucién por accién u omisién de los paises desarrollados
que eran sede de las empresas multinacionales; y

3. Ciertas acciones individuales como el soborno, que no permitfan reflejar la natu-

raleza estructural del fenémeno de la corrupcién®®.

Ante el poco éxito inicial para lograr en los distintos organismos de las Naciones
Unidas y en la OCDE la aceptacién de su propuesta, EE.UU. decidié optar por la via
unilateral al recoger su contenido en la Ley de Practicas Corruptas en el Extranjero (FCPA),
aprobada en 1978. Con ello respondfa tanto a las filtraciones en el comportamiento de
IT&T en las elecciones chilenas de 1970 (que habfa generado gran preocupacién por las
repercusiones que la mala conducta empresarial de sus multinacionales podria tener en
la eficacia de la politica exterior norteamericana), como al caso Watergate (que habfa
provocado una profunda inquietud en EE.UU. ante la constatacién de que dichas em-
presas habfan creado fondos de financiacién al margen de la ley que podfan ser utilizados
para realizar pagos ilicitos tanto dentro como fuera del pafs)®’.

Ademds, ante la mayor capacidad de influencia alcanzada por los paises en vias de
desarrollo en la década de 1970, EE.UU. y los demds paises desarrollados de su entorno
promovieron en la década siguiente la reconfiguracién de la relacién entre el Estado y
el mercado sobre la premisa de que el libre funcionamiento de este dGltimo ofrecia el
mejor mecanismo para la gobernanza tanto a nivel nacional como internacional. Como
resultado, se redefinié la funcién del Estado, dando mayor relevancia a su actuacién
como agente econémico y relegando paulatinamente a un segundo plano su papel como
agente sociopolitico®®.

Fruto de lo anterior, se fue progresivamente deslegitimando, a partir de la década
de 1980, el papel del Estado como defensor del interés piblico frente a los excesos de
las empresas multinacionales en la bisqueda por maximizar sus beneficios. Asimismo,
se buscé reorientar la comprensién del fenémeno de la corrupcién, haciendo énfasis
en que el epicentro del problema era la accién sociopolitica de aquellos Estados que
superaban las limitadas funciones que la doctrina neoliberal les encomendaba como
agentes econémicos®?.

Todo esto se vio favorecido por la progresiva pérdida de importancia estratégica
de los paises en vias de desarrollo, lo que comenzé con la implantacién de regimenes
autoritarios en Sudamérica mediante golpes de Estado’?, siguié con la crisis de la deuda
externa en la década de 1980 (y la consiguiente necesidad de numerosos Estados en vias

6 PUCKETT, 2010, pp. 815 y ss; TEACHOUT, 2016, pp. 102 y ss.

7 BROEHL, 1996, pp. 59-65.

8 STEDMAN JONES, 2014, pp. 269-271.

99 KATZAROVA, 2019, pp. 133 y ss.

70 Tras los golpes de Estado en Paraguay (1954) y Brasil (1964), la década de 1970 serfa testigo de los
golpes de Estado en Chile (1973), Uruguay (1973), Argentina (1976) y Bolivia (1978).
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de desarrollo de solicitar a las instituciones financieras internacionales créditos condi-
cionados a la limitacién de las funciones del Estado y a la reduccién de su presupuesto
nacional) y se agudizé con el fin de la Guerra Fria a partir de 198971,

Esto no supuso, sin embargo, que de la noche a la mafiana los paises en vias de
desarrollo dejaran de solicitar una regulacién estructural (no limitada al soborno como
proponfa EE.UU.) de las empresas multinacionales para combatir la corrupcién en aque-
llos foros, como la CNUCD, la CNUEM y la CNUCD, en los que el G-77 y el Grupo
de los Pafses No-Alineados tenfan una mayor capacidad de influencia. No obstante,
con el paso del tiempo, el énfasis en el debate por la definicién juridico-internacional
de este fenémeno fue inexorablemente pasando del sistemdtico mal comportamiento
empresarial de las multinacionales de los paises desarrollados, al mal gobierno estatal de
algunas autoridades y funcionarios (cominmente denominadas “manzanas podridas”),
principalmente de los pafses en vias de desarrollo’?.

Cuando EE.UU., motivado principalmente por su interés nacional en reequilibrar
las condiciones de competencia entre sus multinacionales y las de terceros paises de-
sarrollados que no estaban sometidos a la FCPA (ni a ninguna otra legislacién que se
le pareciera), reintrodujo en 1989 en la OCDE (foro al que no tenfan acceso los paises
en vias de desarrollo) la iniciativa de extender a nivel internacional la criminalizacién
del soborno a funcionarios piblicos extranjeros previsto en la FCPA, los demds Estados
desarrollados (aliados politico-militares, pero competidores econémicos, de EE.UU.) no
mostraron, en principio, ningin interés’?.

Esto se debi6 a que la mayorfa de los Estados desarrollados no solo no establecian
en su legislacién interna ningdn tipo de responsabilidad civil, administrativa o penal
por los sobornos pagados por sus multinacionales a funcionarios puablicos de terceros
pafses para obtener contratos y poder desarrollar alli sus actividades, sino que ademds
contaban con legislaciones fiscales que permitian deducir como gastos de empresa
dichos pagos ilicitos’4. En consecuencia, la prohibicién impuesta por la FCPA a las
multinacionales norteamericanas de no realizar este tipo de sobornos o pagos ilicitos si
no se querfa incurrir en responsabilidad penal, ofrecfa al resto de multinacionales una
ventaja competitiva muy importante’’.

Sin embargo, la capacidad de influencia de EE.UU. en el periodo inmediatamente
posterior a la caida del Muro de Berlin era tal que, a pesar del desinterés inicialmente
mostrado por los demds paises desarrollados en el seno de la OCDE, el subsiguiente
periodo entre 1994 y 1997 vio el establecimiento de lo que se ha denominado la “go-
bernanza anticorrupcién”, fruto en gran medida de las diversas coaliciones promovidas

71 KATZAROVA, 2019, pp. 133,134; 223-226.

72 JAKOBI, 2013, pp. 243 y ss.

73 KATZAROVA, 2019, pp. 99; 128,129; 134-143.

74 PrETH, 1999, pp- 12-16; KaTtzAROVA, 2019, pp. 99; 128, 129; 134-143.
75 P1ETH, 1999, pp. 12-16.
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directa o indirectamente por EE.UU. para extender la regulacién de la FCPA a nivel
internacional®.

De esta manera, el avance en las conversaciones en el seno de la OCDE y la adop-
cién en 1994 de su Recomendacién sobre el Soborno en las Transacciones Comerciales
Internacionales (RBIBT), llev6 a buscar una regulacién similar en toda una serie de
organizaciones regionales en las que EE.UU. y sus socios mds cercanos tenfan una
gran capacidad de influencia, como la Organizacién de Estados Americanos (1996), la
Unién Europea (1997) y el Consejo de Europa (1999). Esto, unido a la aprobacién de
la Convencién OCDE (1997) y a los acuerdos alcanzados en el Banco Mundial, estable-
cieron las bases para reintroducir en las Naciones Unidas la propuesta de adoptar una
aproximacién a la definicién y abordaje de la corrupcién transnacional en linea con lo
propuesto por EE.UU.

Fruto de los debates sostenidos durante su proceso de negociacién, la CNUCC
(2003) ha superado la limitacién de la definicién normativa de corrupcién a pricticas
donde intervienen autoridades y funcionarios piblicos (principalmente de los pafses en
vias de desarrollo), que se puede encontrar en la convencién OCDE y en las convenciones
regionales arriba mencionadas, aprobadas todas ellas en la segunda mitad de 199077,

Sin embargo, la CNUCC, al igual que la Convencién OCDE vy los instrumen-
tos regionales anticorrupcién, ha adoptado por influencia de EE.UU. una definicién
juridico-internacional de corrupcién transnacional que desconoce su extensién y su
cardcter organizado, para centrarse en la prohibicién de ciertas acciones individuales
que giran en torno al uso indebido del poder de decisién, o a la alteracién de la esencia
de un proceso, para beneficio propio o de un tercero’®.

Este enfoque marca una profunda separacién con la manera en la que el derecho
internacional aborda otros fenémenos que se caracterizan por su extensién (naturaleza
generalizada o sistemdtica) y por su cardcter organizado. Este es el caso, por ejemplo, de
los crimenes de lesa humanidad cuya definicién juridico-internacional requiere que las
conductas individuales (o modalidades de comisién) sean llevadas a cabo como parte de
una multiplicidad de actos de violencia graves (ataque) cometidos contra una poblacién
civil: (a) de manera generalizada (amplio dmbito territorial o alto ndmero de victimas)

70 LARSON, 1997, pp. 237-241; GLYNN, KOBRIN y NAIM, 1997, pp. 17-19; ABBOTT y SNIDAL, 2002,
pp. 141 y ss; PIETH, 2013, pp. 3 y ss.

77 BENITO, 2021, pp. 623-625.

78 KATZAROVA, 2019, pp. 227-232; PIETH, 2013, pp. 3 y ss; PUCKETT, 2010, pp. 815 y ss. El contenido
del debate mantenido desde el inicio de la década de 1970 hasta la aprobacién de la CNUCC refleja que,
dependiendo de su composicién, diferentes organizaciones y foros internacionales, como la CNUCD, la
CNUEM, la CNUCD y el G-77 por un lado, y la OCDE, el Banco Mundial y el G-7 por otro, han ofrecido
versiones contradictorias acerca de cémo deberia entenderse y abordarse el fenémeno de la corrupcién. Esto
responde a los diferentes proyectos de construccién global propuestos por los paises en vias de desarrollo y
los paises desarrollados, y cémo el declinar de la capacidad de influencia de los primeros y el fortalecimiento
de los segundos (en particular, de EE.UU.) han provocado la convergencia en torno a la actual definicién
juridico-normativa de dicho fenémeno.
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o sistemdtica (reiteracién en el tiempo siguiendo un mismo patrén de conducta); y (b)
de conformidad con la politica de un Estado o de una organizacién’®.

Esta situacién genera ciertos incentivos y desincentivos que afectan a la prevencion,
investigacion y sancién de las organizaciones que promueven la corrupcién trasnacional
y de la extensi6n de sus pricticas corruptas, limitando con ello, de manera significativa,
la eficacia de la politica de lucha contra la corrupcién transnacional. Asf, en primer
lugar, desde la perspectiva de la funcién de armonizacién de los tipos penales en el
dmbito interno, la actual definicién juridico-internacional de la corrupcién transnacional
supone un incentivo para que las jurisdicciones nacionales adopten también un modelo
de conductas individuales que desconoce su extension y cardcter organizado. Esto a su
vez genera, en segundo lugar, un desincentivo para promover estrategias nacionales,
que puedan ser coordinadas internacionalmente, de lucha contra la corrupcién trans-
nacional, caracterizadas por centrar su accién preventiva, investigativa y sancionatoria
en las organizaciones que la promueven y en la extensién de sus pricticas corruptas.

Finalmente, en tercer lugar, se desincentiva el andlisis acerca de la manera en que los
distintos mecanismos jurisdiccionales que se han desarrollado en el derecho internacional
desde 1990, y que se caracterizan por centrar su actuacion en la prevencidn, investigacion
y sancién de fenémenos de violencia caracterizados por su extensién y cardcter organizado,
como los mencionados crimenes de lesa humanidad, podrian (o no) coadyuvar a ofrecer
una respuesta mds eficaz a la corrupcién transnacional. Entre los mismos es oportuno
destacar (a) los organismos internacionales que, como la Comisién Internacional contra
la Impunidad en Guatemala, actian en el dmbito interno para reforzar la capacidad de
investigacién de la Policia y del Ministerio Pdblico; (b) las jurisdicciones penales espe-
cializadas de naturaleza hibrida (nacional/internacional) como las Salas Extraordinarias
en los Tribunales de Camboya o las Salas Especializadas de Késovo; (c) las jurisdicciones
internacionales penales de dmbito regional, como la establecida por la Unién Africana
por medio del Protocolo de Malabo o la propuesta de una Corte para América Latina y
el Caribe (COPLA); y (d) las jurisdicciones internacionales penales de dmbito univer-
sal (incluyendo las propuestas de extender la jurisdiccién material de la Corte Penal
Internacional y de crear una Corte Penal Internacional contra la Corrupci(’)n)go.

IV. CONCLUSIONES

El presente trabajo ha mostrado la existencia de amplia evidencia respecto de
la extensién, el cardcter organizado y la dimensién transnacional del fenémeno de la
corrupcién (incluyendo la seguridad financiera y la garantia de impunidad frente a la

79 Vid. la definicién de los delitos de lesa humanidad recogida en el articulo 7 del Estaturo de la Corte
Penal Internacional. Vid. también OLASOLO y MANE, 2021, pp. 672-678.
89 OLAsOLO, 2021, pp. 869-882.
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aplicaciéon del Derecho que requiere) y en el tipo de organizaciones que promueven
practicas corruptas, particularmente en América Latina.

Sin embargo, debido a las particularidades del proceso de desarrollo de sus trabajos
preparatorios, los tratados internacionales anticorrupcién elaborados en la década de
1990 y a principios del siglo XXI, si bien reconocen su dimensién transnacional, des-
conocen los demds aspectos mencionados al equiparar este fendmeno a ciertas conductas
individuales. Esto genera una serie de incentivos/desincentivos que, como hemos visto,
limitan sustancialmente la eficacia de su respuesta.

Ante esta situacién es necesario revisar esta aproximacién con el fin de centrar la
estrategia preventiva, investigativa y sancionatoria de la corrupcién transnacional en las
organizaciones que la promueven y en la extension de sus practicas corruptas. Para ello,
el derecho internacional ofrece algunos modelos de abordaje de otros fenémenos carac-
terizados por su extensién y por su caricter organizado, como es el caso de la definicién
de los crimenes de lesa humanidad, que conviene explorar a estos efectos.

Asimismo, el propio derecho internacional ha creado desde 1990 distintos me-
canismos jurisdiccionales especializados en la prevencién, investigacién y sancién de
fenémenos de esta naturaleza y de las organizaciones que los promueven, por lo que
conviene también analizar en qué medida podrian (o no) coadyuvar a ofrecer una respues-
ta mds eficaz a la corrupcién transnacional, una vez se haya producido su redefinicién
juridico-internacional en los términos arriba propuestos.

Sin duda, la exploracién de estos dos dltimos aspectos amerita futuras investiga-
ciones que los autores esperan poder realizar en préximos trabajos.
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I. INTRODUCCION

i por anomalia entendemos “el reconocimiento de que la naturaleza ha violado
de algtin modo las expectativas inducidas por el paradigma que gobierna la cien-

cia normal”!

, es posible identificar al menos cuatro casos cuya solucién viola de
algin modo las expectativas inducidas por los presupuestos objetivos, sistemdticos y
generalizadores de la responsabilidad penal que sostienen las doctrinas funcionalistas
dominantes: la postfinalista de Roxin y la socioldgica de Jakobs. Estos son: (i) el rol de
los conocimientos especiales; (ii) el tratamiento del error en los presupuestos objetivos
de una casual de justificacidn; (iii) la ignorancia deliberada; y (iv) la graduacién de la
culpabilidad atendiendo a la psicologia del agente. En todas ellas, el criterio que define
la afirmacién de la responsabilidad penal o su graduacién es individualizador, esto es,
hace referencia a aspectos de la psicologia y capacidades individuales del agente y no
a la valoracién del hecho por un “observador objetivo”, los resultados de la ordenacién
sistemdtica, una concepcién normativa del dolo como atribucién de conocimiento, o la
de la culpabilidad en general como no evitacién de la infraccién objetiva de la norma,
respectivamente.

En consecuencia, se procurard ofrecer un planteamiento que supere dichas anoma-
lfas con el auxilio de las categorfas y distinciones que expone Aristételes en su Etica
Nicomdgquea®. Este planteamiento integra el tratamiento de los cuatro problemas ana-
lizados bajo un punto de partida individualizador que considera como fundamento de
la responsabilidad penal el principio de culpabilidad entendido como responsabilidad
penal personal, basada en la prueba de la existencia de una vinculacién subjetiva del
hecho con el agente, con exclusién del versari in re illicita y de la responsabilidad objetiva.

En consecuencia, el texto se organizard como sigue: En el primer apartado se
describirdn las anomalfas mencionadas y algunas de las propuestas para su reduccidn;

I KUHN, 1996, pp. 52-53.

2 Las ideas de Aristételes acerca de la responsabilidad personal aparecen también en la Etica Eudemia
y en la Gran Etica. Sin embargo, se ha preferido aqui seguir Gnicamente los planteamientos de la Etica
Nicomdquea, por ser mds acabados en lo que interesa (la concepcién de la voluntariedad y su distincién de
la eleccién). Para una comparacion del alcance y diferencias entre los textos del Estagirita en la materia, v.
Rossi, 2012. Aunque en el texto se cita la traduccién de la Etica Nicomdquea de Palli (Madrid, 1977), se ha
tenido a la vista también las de M. Araujo y J. Marfas (Madrid, 1959), y E. Sinnottt (Buenos Aires, 2007).

Sin embargo, se advierte que la lectura que aqui se hace de Aristételes no pretende introducir en la
discusién juridica sus argumentos relativos a la virtud o el vicio ni a la calificacién de los caracteres de las
personas acerca de tales bases. Es mds, a nuestro juicio, a partir de las propias distinciones del Estagirita se
puede, como aqui se hace, dejar a los moralistas las discusiones morales tanto respecto de la calificacién del
hecho como por el cardcter de las personas. De este modo, para lo que aqui se plantea resulta mds o menos
irrelevante el debate acerca de la consideracién de la virtud y el vicio como presupuestos de la responsabilidad
penal entre DUFF, 2002 y HUIGENS, 2004.

Tampoco se trata de sostener la autoridad de Aristételes per se en estas materias, basada exclusivamente
en la permanencia del interés por su obra en el transcurso de los siglos; que la lectura que se ofrece de la
Etica Nicomdquea sea la correcta (desde luego no, pues carezco del dominio del idioma griego); o que de
alguna manera Aristételes haya formulado alguna “proto” teoria del delito, errores comunes cuando se hace
referencia a la obra del Estagirita, segtin advierte TAMAHANA, 2004.
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en el segundo, las categorias aristotélicas relevantes; en el tercero, se aplicardn esas
categorfas a la superacién de dichas anomalias, y, finalmente, se expondrdn unas breves
conclusiones generales.

II. ANOMALTAS EN LA DOGMATICA DOMINANTE
L. Los conocimientos especiales

Frente a la sistemdtica de Welzel, en que la finalidad de la accién se entendia
como fundamento de la responsabilidad penal®, Roxin ofrece la versién actualmente
dominante de la teorfa de la imputacién objetiva en los delitos de resultado, segtin esta,
no es esa finalidad lo que determina la responsabilidad, sino el hecho de realizar una
conducta que sea imputable objetivamente, esto es, que cree un riesgo no permitido
para un bien juridico que se realiza en el resultado lesivo®. Ese riesgo, de conformidad
con la denominacién de esta teorfa, ha de ser, por cierto, objetivo, esto es, previsible ex
ante por un “observador objetivo™.

Sin embargo, respecto del socorrido ejemplo del que aconseja a otro dar un paseo,
sabiendo que en el camino hay un asesino al acecho, se afirma sin mds que la muerte
del paseante serfa objetivamente imputable al que lo induce a tomar ese camino®. Y
ello, a pesar de que, objetivamente, los conocimientos especiales del que aconseja ni
crean ni aumentan el peligro creado por el tercero que acecha en el camino, si no se han
concertado previamente para ello.

De este modo, se genera una anomalia en esta versién de la teorfa de la “imputacién
objetiva”, pues la expectativa que genera es violada por el reconocimiento del valor que
ha de darse a la “subjetividad” del agente para establecer si su conducta cre6 o no un
“peligro objetivo” que se realiza en un resultado lesivo.

Quienes defienden esta versién de la teorfa de la imputacién objetiva estiman
que esa anomalfa serfa solo aparente, esto es un “problema entre comillas”, ofreciendo
argumentos dentro del marco tedrico general en que se desarrolla para su reduccidn.
Asi, Greco sostiene que, en el sistema teleolégico de Roxin, basado en consideraciones
politico-criminales, es necesario tomar en cuenta los conocimientos y otros aspectos
subjetivos, en la medida que sean relevantes para determinar lo prohibido por el siste-
ma juridico, por cuanto “no es posible juzgar la existencia de un peligro sin tener en

> WELZEL, 1976, p. 51.

4 RoxIN, 2006, p. 372.

> ROXIN, 2006, p. 378. Luego, en la perspectiva de este autor, los conocimientos, capacidades e
intenciones del agente forman parte de otro nivel de andlisis, el de la tipicidad subjetiva (dolo y culpa),
mientras la culpabilidad, como categoria dentro de la teorfa del delito, mantiene un cardcter principalmente
normativo, cuya exposicién y andlisis en profundidad escapa al propdsito de este texto.

6 RoxIN, 2006, p. 378.
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cuenta lo que el delincuente sabe”, y ello debe hacerse antes de la pregunta acerca de la
imputacién a titulo de dolo o culpa’.

Sin embargo, esta respuesta solo deja en claro que el problema que ofrece la conside-
racién de los conocimientos especiales del agente dentro de la “imputacién objetiva” solo
puede superarse alterando el punto de partida (que ya no es el del “observador objetivo”)
o introduciendo otros puntos de partida (“el peligro subjetivo” como determinacién de
“lo prohibido”, desde el punto de vista politico criminal).

En el extremo, si se considera que esta anomalia es tan relevante que no puede supe-
rarse ni reducirse en la forma propuesta por sus partidarios, sino mediante el abandono
del “observador objetivo” y el traslado de la valoracién de los conocimientos especiales
al examen de los conocimientos exigidos para afirmar el dolo o la culpa, como propone
Kindhiduser®, lo tnico que se hace es trasladar de lugar la anomalfa. En efecto, para
llegar a esta conclusidn, se debe abandonar la idea de que la norma de comportamiento
es una norma general, “vdlida” para “cualquiera”, que “se deja extraer” de la ley penal
que sanciona su infraccién? y, en su lugar, afirmar que “la norma que prohibe arrojar
piedras que pueden alcanzar la cabeza de la victima y causarle la muerte (homicidio
imprudente) es distinta a la que prohibe hacer lo mismo contra un hemofilico, por lo
que es necesario, en el segundo caso, que el autor sepa de la enfermedad de la victima™1°,
En cambio, otros afirman que tal anomalfa solo podria superarse ofreciendo para la
constelacién de casos que normalmente abarca la “imputacién objetiva” otra ubicacién
sistemdtica, pero siempre considerando la valoracién de las capacidades y conocimientos
especiales del agente, sea en la tipicidad o en la antijuridicidad, como paso previo a la
imputacion subjetiva a titulo de dolo o culpa'l.

En lo que aqui interesa, mds alld de las anomalias que genera el tratamiento de los
conocimientos especiales, lo relevante es que su cardcter anémalo surge de la contra-
diccién entre las ideas sistemdticas generalizadoras con las exigencias del principio de
culpabilidad o responsabilidad personal por el hecho, que impone la necesidad recurrir
a criterios individualizadores para su afirmacién, incluyendo en algin punto del and-
lisis la consideracién de los conocimientos y capacidades individuales de cada cual al
momento del hecho.

7 GRECO, 2005, pp. 520 y 537.

8 Este parece ser el sentido de la critica de KINDHAUSER, 2008, p. 29.

9 KINDHAUSER, 2013, p. 35. Desde esta perspectiva, solo los “delitos especiales” tendrfan una
especificacién normativa tal que sus normas de conducta estarfan destinadas a “determinadas personas”. Sin
embargo, esta especificacién no considera los conocimientos y capacidades especiales de cada integrante de
ese circulo determinado de personas.

10 CukLLo, 2020, p. 567.

L'V, por todos, Rojas, 2010, pp. 247-252, quien expone los planteamientos de Bustos y Frisch,
acogiendo el de este tltimo a base de la distincién entre normas de conducta y normas de sancién que adopta.
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2. El ervor sobre los presupuestos objetivos de una casual de justificaciin

Desde el punto de vista original de la teorfa normativa de la culpabilidad desa-
rrollada por Welzel, si la imputacién a titulo de dolo y la culpa es un asunto propio de
la “faz subjetiva del tipo”, entonces los casos de error de prohibicién quedan excluidos
del tratamiento del error de tipo (que excluye el dolo, pero deja subsistente la culpa en
caso de ser vencible). En esta “teorfa extrema de la culpabilidad”, los efectos del error
de prohibicién serfan inicamente la exclusién de la culpabilidad, en caso de ser inven-
cible, otorgando solo una atenuacién al error vencible. Este error de prohibicién puede
recaer en el hecho institucional de estar o no prohibida (tipificada) una conducta o de
encontrarse o no permitida por una causal de justificacion, pero también en la presencia
en el hecho de los presupuestos objetivos de una causal de justificacién!?. Luego, en el
caso del padre que abate a su hijo que llega tarde confundiéndolo con un ladrén, solo
corresponderia excluir su culpabilidad si el error fuese invencible; pero si fuese vencible,
porque bastarfan unas palabras o “abrir un poco mds los ojos” para salir de la confusidn,
corresponderia sancionar por el delito doloso consumado de homicidio o parricidio (allf
donde dicha figura subsiste), pues “solo es libre la eleccién del punto de partida (dentro
de un determinado 4mbito); todo lo demds se sigue forzosamente, aun cuando ciertas
consecuencias a uno lo espanten”!3.

Sin embargo, y a pesar de que la mayor parte de la dogmdtica postfinalista sigue
considerando como “principio fundamental” y “piedra angular de la teorfa del delito”'4
la estricta distincién entre un injusto personal (donde radicaria el juicio acerca del dolo
y la culpa) y una culpabilidad “normativizada” (donde se determinarfan los efectos del
desconocimiento de la ilicitud, sin atencién a la psiquis del agente sino Gnicamente a su
exigibilidad o no), sus propuestas frente al problema especifico del tratamiento del error
de prohibicién indirecto distan mucho de seguirse forzosamente de ese punto de partida.

En efecto, como sostiene Roxin, cuando se llega a este punto, surge un auténtico
“caos de las teorfas”!>. De entre ellas destaca la llamada teorfa limitada de la culpa-
bilidad, que distingue del tratamiento del error de prohibicién el que recae sobre los
presupuestos objetivos en una causal de justificacién, sosteniendo que los efectos de la
teorfa estricta solo serfan aplicables al error directo y al indirecto, salvo en este Gltimo
caso, donde el hecho de “no abrir mds los ojos” deberfa imputarse a titulo de culpa y no
de dolo, por razones de politica criminal'®. A la misma conclusién, aunque con diferente
fundamento, llega la teorfa de la culpabilidad que remite sus efectos al error de tipo,
segln esta, no hay razén para no seguir considerando el hecho como doloso, pues el
agente no yerra en ningun elemento del tipo y ello seria necesario para valorar la parti-
cipacién de terceros en el hecho (lo que no podria hacerse de considerarse imprudente,

12 WELZEL, 1976, p. 235s.

15 WELZEL, 1944, p. 116.

14 JESCHECK y WEIGEND, 2002, p. 456.
15 RoxiN, 2006, p. 626, nota 88.

16 RoxIN, 2006, p. 626.
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como en la teorfa limitada), pero se debe tratar conforme con la regla del error de tipo
atendido el menor desvalor de una conducta que no expresaria contrariedad al derecho
y su contenido de culpabilidad, al recaer en una circunstancia fictica, no se diferenciaria
del de la imprudencial”.

Luego, cualquiera que sea el fundamento esgrimido y su plausibilidad, lo cierto
es que estas soluciones tienden a considerar el error como un fenémeno individual que
se debe valorar desde la perspectiva del agente y teniendo en cuenta “su” culpabilidad,
y de allf que difieran de un modo tan significativo de las expectativas inducidas por el
paradigma de la “normativizacién” de la culpabilidad, la consecuente triparticién de la
teorfa del delito y sus forzosas consecuencias, validando con ello las protestas de Welzel
frente a esta desviacion tedrica, que considera tanto un efecto de la “falsa alternativa de
error de derecho y de hecho” proveniente del Derecho romano como de la “tesis equi-
vocada de que las causales de justificacién son caracteristicas negativas del tipo y que

su presencia excluye al tipo”!8.

3.  La ignovancia deliberada

Hoy son dominantes las ideas de que para afirmar la existencia del dolo basta la
prueba del conocimiento de la probabilidad de realizacién del resultado, o en términos
de la Sentencia del Tribunal Supremo en el caso de Lz Co/za, “obrard con dolo el autor
que haya tenido conocimiento del peligro concreto que deriva de su accion para los bienes
juridicos”'?. Esta comprensién ha ido a parejas de la llamada “normativizacién del dolo”,
doctrina que en una de sus variantes principales sostiene que serfa imposible o poco
confiable la prueba de los hechos o estados mentales volitivos (intencién, aceptacién o
indiferencia) y que, por tanto, tales exigencias deberfan abandonarse para la imputacién
a titulo de dolo, bastando para ello la atribucién o adscripcién del conocimiento del
riesgo creado y la imputacidn de las consecuencias que de ello deriva el tribunal, segtin
su apreciacién de los hechos ex re, es decir, objetivamente. De este modo la calificacién
de una conducta como dolosa o imprudente seria solo consecuencia de su imputacién
como tal por parte del juez, para efectos de su penalidad, sin que se exija prueba alguna
del hecho mental o subjetividad del agente que la justificaria®.

Luego, de esta forma de concebir la imputacién a titulo de dolo surge la expectativa
de que ante la imposibilidad de imputar el conocimiento, por haberse constatado la
“ignorancia”, no existirfa posibilidad de la imputacién subjetiva a titulo doloso.

Sin embargo, cuando se presentan supuestos de ignorancia deliberada, en el senti-
do de intencionalmente buscada para evitar una potencial responsabilidad penal, parte
importante de la doctrina que afirma el dolo como conocimiento y rechaza sus aspectos

17 JESCHECK y WEIGEND, p. 500.

18 WELZEL, 1976, p. 236.

19 Tribunal Supremo de Espafia, 23.4.1992 (Ponente: Magistrado D. Enrique Bacigalupo), Rol 3654-1992.
20 RaGuis, 2004, p. 19.
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volitivos termina afirmando la imputacién a titulo de dolo. Para ello se recurre, en
algunos casos, a su asimilacién con el dolo eventual, argumentando que “dado que si
se tiene intencién de ignorar es porque, en realidad, se sabe lo que se ignora”2!. Otros
afirman que, si la ignorancia no puede reconducirse a un caso de dolo eventual, porque
el sujeto, de “manera intencionada”, ha “evitado adquirir incluso aquellos conocimien-
tos minimos que requiere el dolo eventual”, se debe aplicar una regla de imputacién
diferenciada, con las mismas consecuencias penales que las atribuidas al dolo. Y ello
significaria que “la inclusién de semejantes casos en el concepto de dolo impedird seguir
definiendo esta figura a partir del conocimiento”??. Incluso Jakobs, en un contexto mds
amplio, considera que el desconocimiento atribuible a la “indiferencia” puede funda-
mentar la imposicién de una pena a titulo de dolo, frente a la imputacién culposa de
quien ignorando lo que hace infringe una norma, resultado de ello padece el dolor de
una poena naturalis®>.

De este modo, se reintroduce en la teorfa del dolo aquello que tanta tinta habfa
costado extraer: la intencidn y la indiferencia, esto es, dos estados mentales que, como
tales, pertenecen a la psiguis del autor y a la necesaria determinacién de su responsa-
bilidad personal, en el sentido de individual y como persona de “carne y hueso” en las
circunstancias vitales en que actiia, pero nada tienen que ver con la imputacién del dolo
solo a partir del conocimiento, acreditado, atribuido o esperado en su “rol” de persona
“en derecho”?4,

21 JAEN, 2021, p. 307.

22 RAGUES, 2013, pp. 18

23 Jakoss, 1991, p. 259.

24 Por cierto, también la aceptacién de la “ignorancia deliberada” como categorfa asimilable al dolo serfa
anémala si este se concibe como conocimiento mds voluntad (finalidad o aceptacién), en la forma tradicional
(p. €j., ROXIN, 2006, p. 437), pues sin conocimiento, no hay aceptacién ni intencién de realizar el tipo que se
trate. Por eso, algunos autores que sostienen esta posicién evitan la anomalia concluyendo que “la ignorancia
deliberada en sentido estricto solo pueda ser considerada imprudencia” (GRECO, 2014, p. 76). Sin embargo,
lo que aqu{ interesa no es dar cuenta de las multiples respuestas posibles ante este problema, sino destacar
el aspecto anémalo de su aceptacién como figura asimilable al dolo si se sostiene que este exige aspectos
cognitivos, aqui ausentes de entrada, pues como sefiala RAGUES, 2014, p. 143, “la ignorancia deliberada
también incluye un factor subjetivo —a saber, el cardcter intencionado del desconocimiento— cuya prueba
no debe de resultar precisamente menos compleja que la del propio conocimiento”.

En cambio, para las variantes de las teorfas “normativas” del dolo que lo estiman exclusivamente como
regla de imputacion, esto es, de valoracién del hecho para establecer las consecuencias penales a imponer
al responsable, no existirfa anomalfa alguna en afirmar que los supuestos de “ignorancia deliberada” deban
penarse como dolosos por las razones que se sefialen al efecto. Asi, p. ej., PEREZ BARBERA, 2012, p. 171,
sostiene que si bien, en su concepto, “dolo no es ni voluntad ni conocimiento”, “ello, sin embargo, no significa
que voluntad y conocimiento, asi como sus ausencias correspondientes, no jueguen papel alguno respecto
de estas categorias”, pues “tales estados mentales, en tanto datos ficticos que son, pueden, llegado el caso
y junto con otros, ser relevantes para la conformacién de los supuestos de hecho individuales que deban ser
considerados dolosos o imprudentes”.
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4. La graduacion de la culpabilidad

Una dltima anomalfa en la actual dogmadtica de la teorfa del delito que aqui esbo-
zaremos tiene que ver con la arraigada idea de que la culpabilidad en sentido estricto
serfa una categorfa exclusivamente normativa, liberada de las referencias psicoldgicas
de su formulacién cldsica que inclufa en ella el dolo como intencién y la culpa como un
déficit de actualizacién de las capacidades personales para prever y evitar lo evitable.
Segin esta conceptualizacidn, recurrir a criterios psicolégicos para establecer la existen-
cia de la culpabilidad o su graduacién serfa sino contradictorio, al menos irrelevante.

Sin embargo, la necesidad de recurrir a criterios psicoldgicos, esto es, individua-
lizadores y, al mismo tiempo, la imposibilidad de hacer operativas las eximentes de
inexigibilidad de otra conducta sobre la base exclusiva de un criterio generalizador es
aceptada ahora incluso por Jakobs, quien afirma que “poder graduar la declaracién de
culpabilidad del autor, solo lo puede llegar a permitir una culpabilidad psicologizada”,
limitando con ello el dogma funcionalista de la identificacién de la persona en derecho
(y de su culpabilidad), exclusivamente como “competente por la evitacién de la realiza-
cién de un tipo penal”?>. En efecto, en el texto citado, Jakobs enfrenta la cuestién de la
posibilidad de que en una teorfa funcional de la culpabilidad, esta pueda regularse en
grados, como cuando en la “criminalidad politica” se discute el cambio el titulo de autor
a complice u otra reduccién de la pena de los que ejecutan los hechos materialmente en
el marco de una orden de un Estado totalitario en el que se encuentran “adoctrinados”
—como en el caso Staschinskij o en los juicios a los criminales nazis o a los tiradores del
muro—; o en la criminalidad “no politica” se discute aceptar “motivos de atenuacién”
en ciertos asesinatos motivados o “justificados” por la costumbre isldmicas —6rdenes de
comunidades, venganza de sangre, “derechos” sobre las mujeres—. El problema —segtin
Jakobs— se reduciria a una sola pregunta: ;Se debe proceder en la constataciéon de la
culpabilidad o de un “motivo de atenuacién” psicolégicamente, tratando de compren-
der al acusado o normativamente, constatando la correspondencia de la conducta con la
norma? En los extremos abstractos, la respuesta serfa siempre errada: o bien se cae en el
puro psicologismo (“disociado de la configuracién normativa de la comunidad”) donde
el tout comprendre llevaria necesariamente al tout pardonner y entonces la culpabilidad
como tal perderfa sentido; o se cae en el puro normativismo (“disociado del bienestar”
de los miembros “de carne y hueso” de la sociedad), donde no existirfa posibilidad
alguna de graduacién: la misma culpabilidad se constatarfa en un hurto famélico y en
un homicidio en un ataque de furia, “pues el hecho debfa evitarlo tanto el ladrén como
el homicida, ya que la norma como tal no conoce otra cosa que su evitabilidad o no”.
Por tanto, sefiala el ex-Profesor de Bonn que “una solucidn solo puede encontrarse en
un punto intermedio, que ofrezca una superacién de los puntos de partida abstractos: la
estructura de la comunidad en su concreta realidad, su bienestar configurado por medio

25 JakoBs, 2006, p. 840.
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del Derecho. Lo que esa comunidad psicolégicamente ‘tolera’, puede tener lugar, y lo
que esa sociedad normativamente ‘requiere’, debe exigirse”°.

De nuevo, la introduccién de elementos psicolégicos en el desarrollo de una teoria
cuyos fundamentos rechazan explicitamente toda consideracién del ser humano como
entidad psicofisica y cuyo bienestar material no serfa relevante para el Derecho, con-
trarfa abiertamente la teorfa en que se introducen. Y ello no se ve compensado por la
autoridad de quien de este modo renuncia a las consecuencias de su propio desarrollo
teérico, pues ello solo significa eso: que uno de los presupuestos teéricos fundamentales
que se predican para construir el sistema dogmdtico que se trata (la responsabilidad
penal se fundamenta exclusivamente en la no evitacién de la infraccién normativa por
la persona en derecho) no es sostenible cuando se trata de graduar la culpabilidad y se
debe renunciar a él y reintroducir la prueba y apreciacién de aspectos psicoldgicos solo
predicables de ser humano “de carne y hueso” y no de la “persona en derecho”.

III. LAS CATEGORIAS Y DISTINCIONES ARISTOTELICAS RELEVANTES
PARA LA SUPERACION DE LAS ANOMALfAS DESCRITAS

En los cuatro casos planteados, las doctrinas dominantes superan las anomalias
presentadas reconociendo en algtn punto del desarrollo de los problemas presentados
que, tratdndose de personas naturales, solo puede ser responsable penalmente un ser
humano concreto, de “carne y hueso”, con sus capacidades, conocimientos, decisiones y
constrefiimientos internos y externos>’. Ello es una buena noticia para quienes enten-
demos que el derecho penal es derecho de la culpabilidad personal —entendida como la
vinculacién subjetiva del agente con el hecho como presupuesto de su responsabilidad—,
garantizada por las constituciones democrdticas occidentales y los tratados internaciona-
les sobre derechos humanos. En efecto, a pesar de sus diferentes puntos de partida, las
doctrinas funcionalistas actualmente dominantes se alejan en los casos complejos de las
potenciales desviaciones hacia el versari in re illicita y la responsabilidad penal objetiva
a que podrian conducir criterios puramente objetivos, sistemdticos y generalizadores,
prefiriendo, para el problema concreto planteado, una solucién que remite a criterios

individualizadores?8.

26 JakoBS, 2006, pp. 834-839. Acerca de otras desviaciones hacia la “realidad” y la aceptacién de
criterios “individualizadores” dentro de la teoria funcionalista de JAKOBS, v. SILVA-SANCHEZ, 2006, p. 377.

7 En consecuencia, todo lo que aquf se dird no es aplicable a los criterios para determinar la responsabilidad
penal de las personas juridicas que, al no ser de “carne y hueso”, careen de psiquis y no son susceptibles de
actuar por motivaciones individuales, pasiones o temores.

28 Por criterio individualizador se entiende aqui tanto la consideracién de la vinculacién subjetiva del hecho
con la persona responsable como sus conocimientos especiales, sus capacidades cognitivas, su intencionalidad
y su capacidad para enfrentar estimulos externos o internos, establecidos mediante las inferencias forenses al
uso. Tratdndose de conocimientos e intencién, esa vinculacién es llamada aqui “estado mental”. En cambio,
un criterio objetivo, sistemdtico y generalizador sostiene que basta para afirmar la responsabilidad del agente
la aplicacién de una regla “normativa” o de “valoracién” del hecho —establecido mediante las inferencias
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A nuestro juicio, la mejor explicacién de por qué las anomalias descritas se resuel-
ven de este modo, se encuentra en las diferentes distinciones que realiza Aristételes a
propésito del estudio de la responsabilidad individual como presupuesto para distribuir
premios y castigos, en la forma que aqui se expondrdn.

Estas distinciones, que el Estagirita estima podrian ser ttiles “para los legisladores,

i los h ig0s”29
con vistas a 1oS honores y CaStlgOS

, son las siguientes: 1) la distincién de lo involun-
tario frente a lo voluntario, lo mixto, lo no voluntario y no involuntario como limite y
presupuestos de la responsabilidad individual; ii) la distincién de lo intencional frente
a lo voluntario no intencional y las otras formas de responsabilidad personal; iii) la dis-
tincién entre la responsabilidad por el hecho y su justicia o injusticia; y iv) la distincién
entre la justicia e injusticia del hecho por el que se es responsable y el juicio ético del
cardcter de la persona.

La primera distincién establece uno de los presupuestos y limites fundamentales
de la responsabilidad personal: se es responsable de lo voluntario y no de lo involunta-
rio. Voluntario “podria parecer que es aquello cuyo principio estd en el mismo agente
que conoce las circunstancias concretas en las que radica la accién”, esto es, “lo que
hace uno estando en su poder hacerlo y sabiendo, y no ignorando, a quién, con qué y
para qué lo hace; por ejemplo, a quién golpea, con qué y para qué, y todo ello no por
accidente ni por fuerza (como si alguien, cogiendo la mano de otro y contra la voluntad
de este, golpea a un tercero, porque, entonces, no depende de la mano que golpea)”>’.
En consecuencia, son involuntarias las cosas “que se hacen por fuerza o por ignorancia;
es forzoso aquello cuyo principio es externo y de tal clase que en él no participa ni el
agente ni el paciente”!.

Desde esta perspectiva, la ignorancia o el error es uno solo: un hecho mental que
consiste en desconocer o tener una falsa representacién de la realidad material o institu-
cional en que se desarrolla la conducta y que depende de las capacidades y conocimientos
individuales o especiales de cada cual en tanto “poder” para hacer o no hacer (conocer o
no), esto es ser principio de o tomar parte en lo que se hace o deja de hacer?2. En conse-
cuencia, también debiera ser tinico su efecto: exclusién de la responsabilidad, siempre
que ese error no tenga su origen en ni dependa del agente.

forenses al uso—, pero solo en su aspecto objetivo (sin atender a los “conocimientos” ni “intenciones” del
agente), como resultado de una aproximacién sistemadtica (en el caso del “error de prohibicién”) y de general
aplicacién (sin tomar en cuenta las condiciones personales del agente para la determinacién de la pena).

29 ARISTOTELES, 1977, 1109b, 35.

30 ARISTOTELES, 1977, 1111b, 20,y 1135a, 20. Nétese que aqui el “para qué” no significa finalidad,
sino mds bien un conocimiento general de la causalidad originada por el hecho, pues el Estagirita, como
se verd enseguida, distingue con claridad entre los hechos voluntarios y los intencionales, producto de la
eleccion y deliberacién.

31 ARISTOTELES, 1977, 1110a.

32 GARcia, 2008, p. 1, destaca esta idea de poder como capacidad personal para calificar el hecho
de voluntario o “no involuntario”, sobre la base de la idea de “poder hacerlo y sabiendo”, expresada en
ARISTOTELES, 1977, 1135a, 20.
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De aqui se desprende que la voluntariedad (bekousion), entendida estrictamente
como la realizacién de una conducta libre de fuerza o error, es un presupuesto de la
responsabilidad por la accién u omisién que se trate. Esta voluntariedad en nuestros
sistemas democréticos no puede sino identificarse con la libertad juridica de actuacién?.
En efecto, ella es uno de los presupuestos generales de la responsabilidad personal y
hace operativo en el sistema juridico el sinalagma libertad-responsabilidad, pues su
comprobacién permite hacer responsable al agente por su conducta juridicamente libre
y su ausencia, eximirlo de ello. En este sentido, para el derecho penal de la culpabilidad,
voluntariedad y libertad juridica son conceptos indistinguibles del de responsabilidad
0, mds precisamente, de las condiciones personales y sociales, legalmente determinadas,
que hacen posible atribuirle al agente las consecuencias juridicas de un hecho. De este
modo, afirmar la existencia de la libertad juridica como fundamento de la culpabilidad

no importa admitir la existencia del libre albedrio como concepto moral o metafisico®?,

35 sino Gnicamente establecer

ni negar la determinacién causal de la existencia humana
las condiciones para hacer efectiva, juridicamente, la responsabilidad personal. Esta es
la misma idea de libertad juridica que legitima la eleccién de autoridades y el ejerci-
cio de su autoridad asi como los llamados derechos de libertad que las constituciones
democriticas occidentales garantizan, como, p. ej., libertad de conciencia, personal, de
ensefianza, libertad de emitir opinién e informar, de trabajo, para adquirir el dominio
de las cosas y para crear y difundir las artes, etc. Desde el punto de vista de sus con-
secuencias, esta es la clase de libertad que legitima hacer valer en juicio los contratos,
atribuir la autoria e invencién de las obras intelectuales y de la propiedad industrial>®y,
por cierto, la imposicién de penas por las conductas que, en ejercicio o abusando de tales
libertades, suponen una afectacién a otros intereses constitucionalmente reconocidos.

Luego, si lo voluntario es uno de los presupuestos de la responsabilidad, lo in-
voluntario serd de la indulgencia; y si lo voluntario importa libertad de actuacién, lo
involuntario no, pues se hace por fuerza, “por ejemplo, si uno es llevado por el viento
o por hombres que nos tienen en su poder”’, o por ignorancia.

33 Desde la teorfa de la agencia, se define esta libertad juridica como el “sentimiento subjetivo de
ser causalmente responsable de sus actos y de sus consecuencias” (BIGENWALD y CHAMBON, 2019, p. 3).

3% Como el DE AQUINO, 1994, p. 37, para quien la libertad es una facultad de voluntad y de razén
cuyo objeto propio es el fin —Dios, en un sentido teologal—y el bien.

35 En efecto, bien se puede postular que, desde el punto de vista sociolégico o causal, la sola existencia
de un ordenamiento juridico, en la medida que se emplea como instrumento para la direccién de las conductas
humanas, demuestra que las personas se encuentran sujetas a estimulos externos que se espera las motiven
o, al menos, hagan reaccionar a su gran mayoria, como sostiene KELSEN, 1979, p. 105.

30 Es interesante destacar que, en estos casos, el sinalagma libertad-responsabilidad importa como
consecuencias del ejercicio de la libertad no una sancién sino un “honor” o, mds precisamente, el reconocimiento
en todo caso de la “paternidad” de una obra intelectual o de la calidad de “inventor” de un objeto de propiedad
industrial (art. 6bis del Convenio de Berna para la Proteccién de las Obras Literarias y Artisticas, 1886; y
art. 4ter Convenio de Parfs para la Proteccién de la Propiedad Industrial, 1883).

37 ARISTOTELES, 1977, 1110a.
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Sin embargo, en la doctrina aristotélica no todo lo que se hace por fuerza o ignorando
puede considerarse involuntario y, en consecuencia, libre de responsabilidad.

En efecto, respecto de lo primero, habria que distinguir entre la fuerza fisica de los
ejemplos del viento incontrolable y el secuestro, de aquellos otros estimulos externos,
como la coercién y la necesidad. Sefiala Aristételes que frente a tales estimulos el hecho
puede ser relativamente voluntario, porque estd en el agente hacer o no lo que se le
exige o lo que la necesidad requiera para evitar el mal que se enfrenta, pero también
absolutamente no voluntario, porque “uno hace lo que no debe por causas que sobrepa-
san la naturaleza humana y que nadie podria soportar”®, y por eso los llama mixtos. El
Estagirita cita como tales causas cometer un delito bajo amenaza de que si no lo hace se
dard muerte a un familiar que se tiene retenido®” o arrojar al mar la carga de un navio
en caso de tempestad para salvarse y salvar a los demds; pero rechaza que se puedan
alegar como causas para obtener indulgencia el temor a una maldicién y otras razones
“ridiculas™©. Es decir, siendo voluntaria la conducta, la excusa radica en la naturaleza
de la causa, esto es, en el cardcter socialmente aceptable o no —noble o vergonzoso, en
los términos del Estagirita— del motivo particular que la impulsa®'. En consecuencia, la
actuacién motivada por el placer, la pasion, el apetito o el deseo no pueden considerarse
excusadas por ese solo hecho, pues “es ridiculo culpar a la causa externa, y no a nosotros
mismos, cuando hemos sido tan ficilmente cazados por estas cosas, y atribuirnos las
acciones hermosas, pero imputar las vergonzosas al placer”, al tiempo que “las pasiones
irracionales no son menos humanas, de manera que las acciones que proceden de la ira y
el apetito también son propias del hombre” y “es absurdo considerarlas involuntarias”*2.

Lo mds interesante de esta distincién es que, contrario al ejercicio de la fuerza fisica
como hecho comprobable mediante las inferencias forenses al uso, determinar lo que se
considere “sobrepasa la naturaleza humana” depende no solo de comprobar la voluntariedad
del hecho y la existencia de los motivos de la actuacién, sino de la valoracién social del
motivo que lo impulsa la conducta, esto es, si se estima noble o ridiculo. Luego, aunque
esos motivos no sean abstracciones sino realidades comprobables que impactan la psiquis
de las personas o se originan en sus pasiones o emociones, para aceptar la excusa o la
atenuacién debe distinguirse entre aquellos que hacen el hecho socialmente tolerable
o no. Segun Aristételes, solo los motivos nobles permitirfan una excusa o atenuacion,
como el interés de salvar a los parientes de una muerte a manos de quien los amenaza
(lo que hoy denominarfamos fuerza moral irresistible, duress en el derecho anglosajén)
o la salvacién de un barco y sus pasajeros para evitar su naufragio (estado de necesidad

38 ARISTOTELES, 1977, 1110a, 25.

%9 Este es el argumento del filme Nick of time, de John Badham, 1995.

40 ARISTOTELES, 1977, 1110a, 5y 25.

41 ARISTOTELES, 1977, 1110a, 20: “soportar las mayores vergiienzas sin un motivo noble o por uno
mediocre es propio de un miserable”. No obstante, debe distinguirse aquf el juicio a la persona del juicio al
hecho. Lo que importa, a efectos juridicos, es que el motivo que no sea noble, esto es, aceptable juridicamente
por la comunidad, no excusa.

42 ARISTOTELES, 1977, 1110b, 15 y 1111b.
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o necessity). En cambio, las motivaciones ridiculas, como las pasiones, apetitos, deseos y
otros motivos psicolégicos no menos humanos para el actuar, en ningtn caso alcanzan a
constituir una excusa, esto es, una razén suficiente —desde el punto de vista social— para
perdonar al agente®>.

En cuanto a la falta de voluntariedad por la ignorancia en el actuar, sefiala Aristételes
que, primero, se debe distinguir entre la actuacién “por” ignorancia propiamente tal de la
que se hace “con” ella. “Por ignorancia” se actuaria cuando el error no tiene un principio
en ni depende de uno mismo y recae sobre las circunstancias particulares en las que se
desarrolla la conducta y a las que esta se refiere (como cuando se actia engafiado por un
tercero o por un defecto fisico que altera la percepcién de la realidad). Solo cuando se
acttia “por ignorancia” el hecho es involuntario, destinatario de “compasién y perdén” 4.
Asi, en los casos en que el agente cree que “su hijo es un enemigo”, “o que la punta de
hierro de la lanza tenfa un botén; o que una piedra cualquiera era una piedra pémez; o
dando una bebida a alguien para salvarlo, matarlo por el contrario; o queriendo a uno
darle una palmadita, noquearlo como en el pugilato”, si el error que no tiene su origen
ni depende del agente, se actiia por ignorancia y ello hace involuntaria la conducta vy,
por tanto, irresponsable al agente®>. Ademds, el Estagirita no desconoce la posibilidad
de errar sobre el hecho institucional de la licitud o ilicitud de la conducta (y, por tanto,
actuar involuntariamente a causa de ese error), advirtiendo solamente que en tales casos
no parece razonable, en general, considerar involuntaria la conducta de quienes “ignoran
ciertas materias legales que deben saberse y que no son dificiles”#©, como las reglas so-
ciales bdsicas que se transmiten mediante la escolarizacién, los medios de comunicacién
masivos y la socializacién del sujeto (ignorantia crassa et supina).

En cambio, cuando se actda “con ignorancia”, el hecho no serfa involuntario, si
la causa de la ignorancia estd en uno mismo: “el término “involuntario” tiende a ser
usado no cuando alguien desconoce lo conveniente, pues la ignorancia en la eleccién no
es causa de lo involuntario” y por ello los “legisladores” “castigan y toman represalias
de los que han cometido malas acciones sin haber sido llevados por la fuerza o por una
ignorancia de la que ellos mismos no son responsables”, esto es, “castigan el mismo
hecho de ignorar, si el delincuente parece responsable de la ignorancia” por su propia

3 Se manifiesta aqui, entonces, ya desde Aristételes, el aspecto normativo de las causales de inexigibilidad
de otra conducta, dentro de la culpabilidad como elemento del delito: su aceptacidn estd limitada por lo que
la sociedad considera tolerable (noble, en los términos del Estagirita) en cada momento histérico.

44 ARISTOTELES, 1977, 1111a.

45 ARISTOTELES, 1977, 1111a, 10. Se anticipa as{ el Estagirita a la solucién dominante respecto del
error de tipo vencible (responsable, pero no elegido, en los términos aristotélicos), pues la mayor parte de los
ejemplos propuestos parecen de negligencia atribuible al cardcter vencible del error. Sin embargo, el propésito
de su exposicién en este lugar no es fundamentar la regla de imputacién de la negligencia entendida como
error vencible, sino destacar el punto del caso de su invencibilidad, en que, por no ser el agente responsable
del error, no es responsable de la conducta que ejecuta “por ignorancia”. En cambio, si el error es vencible,
actuard “con ignorancia”, serd responsable de ella y de su conducta y, en nuestro sistema, lo consideraremos
negligente; salvo que la ignorancia sea deliberada, caso en el que se tiende a asimilar al actuar doloso.

46 ARISTOTELES, 1977, 1113a, 30.
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eleccién o deliberacién o “en los casos en los que la ignorancia parece tener por causa la
negligencia, porque estaba en su poder no ser ignorantes, ya que eran duefios de poner
atencién”?’. En consecuencia, también habra responsabilidad en los hechos “no invo-
luntarios”, realizados “con ignorancia” responsable, deliberada o negligente.

Ademds, el Estagirita da cuenta de la existencia de otro grupo de conductas que,
no siendo involuntarias, tampoco califica como voluntarias, sino como “no voluntarias”,
por lo que también pueden dar origen a responsabilidad personal: se trata de los casos de
quienes actian por ignorancia, pero sin “desagrado”, “dolor” o “pesar” por lo realizado,
por lo que, por esa indiferencia en la actuacién, no estarfa justificada a su respecto la
conmiseracién o la indulgencia®®,

Solo una vez que se ha presentado y resuelto la distincién fundamental entre lo
involuntario y lo voluntario, “no involuntario” o “no voluntario” y, por tanto, afirmada
la responsabilidad del agente por el hecho, Aristételes aborda el problema de la eleccién
o intencidn, sefialando que existen “acciones hechas impulsivamente” que “llamamos
voluntarias, pero no elegidas”, y “es evidente que la eleccién es algo voluntario, pero
no es lo mismo que ello, dado que lo voluntario tiene mds extensién”, pues “de los
actos voluntarios, unos los realizamos con intencién y otros sin ella; con intencién,
cuando son objeto de una previa deliberacién; sin intencién, cuando no van precedidos
de deliberacién”®.

En resumen, sobre la base de estas distinciones, es posible ofrecer un panorama
mds amplio de las conductas de las que cada uno puede ser responsable: i) los hechos
voluntarios e intencionales, producto de la eleccion y deliberacién; ii) los hechos volun-
tarios no intencionales, sino repentinos o espontdneos; iii) los hechos “no involuntarios”,
realizados con ignorancia deliberada; iv) los hechos “no involuntarios”, realizados con
ignorancia negligente; y v) los hechos “no voluntarios”, realizados por ignorancia, pero
que no causan “desagrado”, “dolor” ni “pesar”>°.

Sin embargo, el Estagirita no nos ofrece criterios para una eventual valoracién ju-
ridica diferenciada de esos cinco tipos de conducta, aunque admite que ello es posible
cuando hace ver que, en casos de ignorancia deliberada, como la del ebrio voluntario, los

47 ARISTOTELES, 1977, 1110b, 30, 1113b, 20 y 30 y 1114a. La referencia que en 1110b, 30 se hace
a la “maldad” como causa de la eleccién de la ignorancia puede suprimirse en este contexto, pues el hombre
“malvado” en el sentido aristotélico es quien hace del vicio y lo injusto un hédbito o costumbre y, por tanto,
la maldad es un juicio al cardcter de la persona y no a un hecho concreto o la motivacién que se tenga para
decidir su realizacién. En ese caso, es mejor hablar de una eleccién por lo injusto en el caso concreto, esto
es, lo que solo es conveniente para uno, sin provecho o aprobacién de la comunidad.

48 ARISTOTELES, 1977, 1111a, 20. En el texto, se califica este grupo de conductas como “no voluntarias”,
pero sin alcanzar a ser involuntarias.

49 ARISTOTELES, 1977, 1111b, 10 y1135b, 10.

50 Como las categorfas aristotélicas estdn orientadas a determinar la responsabilidad por lo que se hace,
su aplicacién a las omisiones debe referirse a la responsabilidad de lo que se hace en vez de lo debido, pues
lo debido en cada caso no depende del agente. Sin embargo, un estudio acabado de las omisiones desde esta
perspectiva no es posible en este lugar.
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! e insiste que, para los efectos de la

legisladores incluso imponen el doble de la pena’
calificacién de las conductas como virtuosas o no, lo relevante es su caricter voluntario
e intencional, pues “siempre que estd en nuestro poder el hacer, lo estd también el no
hacer, y siempre que estd en nuestro poder el no, lo estd el si, de modo que si estd en
nuestro poder el obrar cuando es bello, lo estard también cuando es vergonzoso, y si estd
en nuestro poder el no obrar cuando es bello, lo estard, asimismo, para obrar cuando es
vergonzoso”>2.

Finalmente, Arist6teles nos recuerda que existe una diferencia entre la calificacién
del hecho como virtuoso o vicioso y la del cardcter de las personas, pues “las acciones no
son voluntarias del mismo modo que los modos de ser”>?. En efecto, en su perspectiva,
el juicio ético se refiere a la virtud como costumbre o hdbito y, por esta razén, al cardcter
de las personas. En ese juicio, las conductas particulares pueden no tener mayor rele-
vancia, una vez que ese caricter se ha formado, de modo que el malvado puede realizar
aisladamente un hecho virtuoso y el prudente cometer alguna injusticia, sin que ello
altere el juicio ético a su persona, pues siendo la virtud y el vicio costumbres o hdbitos,
“una golondrina no hace verano”>?.

En consecuencia, si lo que importa a efectos de determinar la responsabilidad juridica
por el hecho no es calificar a las personas por su cardcter virtuoso o malvado, sino su
vinculacién subjetiva con las conductas que realizan, podemos prescindir completamente

del enjuiciamiento moral de su cardcter.

IV. UTILIDAD DE LAS CATEGOR{AS ARISTOTELICAS
PARA SUPERAR LAS ANOMALIAS ANTES DESCRITAS

Aristételes no podria en modo alguno haberse ocupado de la teorfa del delito, con-
cepto inexistente en la época de la trascripcién de sus ensefianzas. Sin embargo, dejando
de lado el enjuiciamiento del cardcter de los agentes; las categorias y distinciones que
presenta para diferenciar aquellos hechos de lo que somos responsables de lo que no,
antes de realizar sobre esos hechos un juicio moral, parecen plenamente compatibles
con la idea del principio de culpabilidad, entendido como responsabilidad personal
por la conducta propia, con exclusién del versari in re illicita y de la responsabilidad
objetiva. Y, sobre todo, permiten hacer plenamente operativo el sinalagma libertad-
responsabilidad, que se encuentra en las bases de las constituciones y sistemas juridicos
democriticos occidentales.

Y por ello resultan aplicables para ordenar las ideas que permitan una exposicién
coherente de las respuestas que la dogmadtica actual ha presentado para superar las

>l ARISTOTELES, 1977, 1113b, 30: “a los embriagados, se les impone doble castigo; pues el origen
estd en ellos mismos, ya que eran duefios de no embriagarse, y la embriaguez fue la causa de su ignorancia”.

52 ARISTOTELES, 1977, 1113b, 5-10.

55 ARISTOTELES, 1977, 1114b, 30.

>4 ARISTOTELES, 1977, 1135b, 20 y 1098a, 15.
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anomalias que generan el tratamiento de los conocimientos especiales, el error de los
presupuestos objetivos de las causales de justificacidn, la ignorancia deliberada y la
graduacién de la culpabilidad.

Ese reordenamiento ha de partir por la aceptacién de que en nuestros sistemas
occidentales la responsabilidad personal tiene como presupuesto la libertad juridica y
como limite aquello que socialmente se considera tolerable”.

Pero la libertad juridica no es un concepto abstracto, sino que remite a la idea de
que somos responsables por aquello que tiene su origen o depende de uno y, por tanto,
a la del establecimiento de un criterio individualizador para todos aquellos aspectos que
inciden en determinar si lo que se hace o deja de hacer tiene su origen en o depende
de uno. En ese sentido, la comprobacién en juicio de las capacidades y conocimientos
especiales, esto es, particulares del agente, resulta fundamental para determinar de
qué puede ser o no personalmente responsable, como presupuesto tanto para la im-
putacién objetiva de la conducta a un tipo penal como para su imputacién subjetiva,
a titulo doloso o culposo, pues serdn nuestros conocimientos y capacidades personales
los que determinardn el dmbito de nuestra libertad. Y para ello es irrelevante que esos
conocimientos sean generales, predicables de un “observador objetivo”, o individuales,
producto de la educacién y experiencia “especiales” de cada uno. De otro modo, ya que
no cualquiera tiene los conocimientos y capacidades de Einstein, deberfamos decir que
€l no es responsable del desarrollo de la teorfa de la relatividad ni atribuirle por ello el
reconocimiento que le corresponde, lo que es absurdo. En consecuencia, el “problema”
de los conocimientos especiales no es, efectivamente, un problema real: todos concuerdan
en considerarlos para afirmar la responsabilidad o no en los casos concretos. El “pro-
blema” es que ello no es coherente con una teorfa que asume como punto de partida un
criterio objetivo y generalizador, referido a las exigencias aplicables a todas las perso-
nas por igual. Luego, solo desde el punto de vista individualizador, atento a la prueba
de los conocimientos que posee el agente en el caso concreto, que para él son siempre
“especiales” o “individuales” —y que bien pueden coincidir en muchos aspectos con los
“generales” de su grupo social— es posible una explicacién coherente de la aplicacién
del sinalagma libertad-responsabilidad en todos los casos relevantes.

En cuanto al error acerca de los presupuestos objetivos de una casual de justifica-
cidn, la respuesta aristotélica es igual de coherente con sus presupuestos y el principio
de culpabilidad: toda ignorancia involuntaria excluye la responsabilidad penal, recaiga
en los medios, modo de ejecucién y circunstancias concretas en que se realiza la con-
ducta y, entre ellas, el hecho institucional de su prohibicién (siempre que sea arduo su

55 De este modo, se admite que la aceptacién de los criterios individualizadores no excluye los
normativos: los primeros permiten fundamentar la responsabilidad personal, los segundos, limitan las
excusas o defensas, como sucede, p. €j., en el caso de las acciones “mixtas”, donde se distingue entre motivos
de actuacién nobles, que permiten el perdén, de aquellos ridiculos, que no excusan. La sola prueba de la
condicién individual no es suficiente para eximir de responsabilidad, pues si era voluntaria, dependerd de
la valoracién social del motivo eximirla o no de pena. En este aspecto, la propuesta aristotélica también da
cuenta de la idea de la normativizacién de la culpabilidad, al menos respecto de las defensas vinculadas a la
inexigibilidad de otra conducta.
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conocimiento). Y aunque los presupuestos objetivos de una casual de justificacién pueden
contar tanto entre el hecho institucional de su prohibicién como entre las circunstan-
cias materiales concretas en las que se desarrolla la conducta, un error involuntario a su
respecto excluye la responsabilidad.

Por si se ha actuado con ignorancia de la que se es responsable, entonces podremos
atender la causa de esa ignorancia para determinar el grado de responsabilidad del
agente, ya que estuvo en €l conocer o no, esto es, actualizar o no sus capacidades: si
esa ignorancia fue deliberada, con la intencién de evitar la responsabilidad, serd “de-
liberada”, asimilable al dolo directo o intencional; pero si solo proviene de la falta de
actualizacién de sus capacidades personales, una “ignorancia culpable”, asimilable a la
imprudencia®®. De aqui se sigue otra consecuencia de la aceptacién de las distinciones
aristotélicas: la posibilidad de distinguir, como en este caso, entre la responsabilidad
personal por la conducta como requisito de la culpabilidad en un sentido amplio y su
calificacién a titulo doloso o culposo, apareciendo asi el dolo y la culpa como reglas de
imputacién o valoracién de esa conducta responsable.

Finalmente, en cuanto a la graduacién de la culpabilidad, poco se podrid agregar
para reconocer aqui que ella, en cuanto se permite por un sistema juridico determinado,
solo puede hacer referencia a criterios que tomen en cuenta al ser humano que se juzga
en tanto tal, esto es, la forma en que le afectan los estimulos externos para afirmar que se
encuentra o no superado por una fuerza o necesidad que exceden la naturaleza humana,
asi como la valoracién de las emociones que motivan su actuar.

V. CONCLUSIONES

1. Las teorfas funcionalistas actualmente dominantes, en las versiones de Roxin y
Jakobs, recurren en ciertos casos a criterios individualizadores e incluso psico-
l6gicos para determinar la responsabilidad penal, como sucede especialmente
en el tratamiento de los conocimientos especiales, el error sobre presupuestos
objetivos de una causal de justificacién y la ignorancia deliberada, as{ como para
la graduacién de la culpabilidad. Ello es compatible con el principio de culpabi-
lidad, entendido como responsabilidad personal que afirma la existencia de una
vinculacién subjetiva del agente con el hecho, rechaza el versari in re illicita y la
responsabilidad objetiva. Sin embargo, tales soluciones pueden considerarse tam-
bién como anomalias de dichas doctrinas, pues esas soluciones individualizadoras
no son esperables a partir de los criterios objetivos, sistemdticos y generalizado-
res que ellas proponen para el establecimiento de la responsabilidad penal y su
graduacion.

56 A la constatacién fictica del Estagirita acerca de este tratamiento diferenciado pueden sumarse
las razones de peligrosidad y necesidad de pena que ofrece RAGUES (2013), pp. 28-30, y la observacién de
SPANGENBERG, 2017, p. 69, en el sentido de que la ignorancia deliberada podria “sancionarse mds gravemente

que la que proviene de la negligencia”.
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Una propuesta tedrica para la superacién coherente de tales anomalias pasa por
reemplazar esos puntos de partida objetivos, normativos y generalizadores por
otros que no generen expectativas que deban ser contradichas o abandonadas en
su aplicacién a los casos dificiles que se ha analizado: tratamiento de los conoci-
mientos especiales, del error sobre los presupuestos objetivos de las causales de
justificacién, de la ignorancia deliberada y de la graduacién de la culpa.

En lo que no estdn referidas al juicio ético del hecho o del cardcter de las personas,
las distinciones propuestas por Aristoteles son utiles para intentar una recons-
truccién del tratamiento de los problemas expuestos, coherente y respetuosa del
principio de culpabilidad.

En consecuencia, se propone, en primer lugar, distinguir entre las reglas o criterios
para considerar a una persona responsable por un hecho de aquellas destinadas a su
calificacién como constitutiva de la realizacién de un tipo penal determinado y estas
de las que valoran la subjetividad subyacente como “dolosa” o “culposa”, segiin las
reglas de imputacién subjetiva aplicables en los sistemas de derecho continental.
Una persona es responsable de un hecho cuando este tiene su origen en o depende
de ella su realizacién o no, es decir, cuando es juridicamente libre en el momento
de su realizacién, porque actia u omite sin mediacién de la fuerza externa o igno-
rancia de la que no es responsable, sea que recaiga sobre las circunstancias concretas
del hecho como sobre la de su prohibicién o no. Ello debe determinarse respetando
el principio de culpabilidad, esto es, con atencién a criterios individualizadores que
atiendan al poder o capacidad de cada cual para resistir la fuerza externa o conocer
la realidad material e institucional en que el hecho se realiza o se omite.
Aristételes propone los siguientes casos en que una persona puede ser responsable
de un hecho, por su actuacién libre de fuerza externa e ignorancia no responsable: i)
los hechos voluntarios e intencionales, producto de la eleccién y deliberacién; ii) los
hechos voluntarios no intencionales, sino repentinos o espontdneos; iii) los hechos
“no involuntarios”, realizados con ignorancia deliberada; iv) los hechos “no invo-
luntarios”, realizados con ignorancia negligente; y v) los hechos “no voluntarios”,
realizados por ignorancia, pero que no causan “desagrado”, “dolor” ni “pesar”.
Determinada la responsabilidad y que el hecho estd descrito como delito en la
ley, su valoracién para efectos de asignarle una pena diferenciada o no es también
materia de la legislacién. En nuestros sistemas continentales las reglas genera-
les de imputacién subjetiva tradicionales suelen asignar el valor de “dolo” a los
hechos voluntarios, intencionales (dolo directo) o no (dolo eventual); reservandose
el valor de “culpa” para lo que se hace con ignorancia culpable. A la ignorancia
deliberada, en cambio, se le suele imputar el valor de “dolo”. Y a los hechos no
voluntarios pero respecto de los cuales hay indiferencia, se discute si deben ser
tratados como dolosos o culposos®’. En todos los casos la regla de imputacién ha

57 HUIGENS, 1998, p. 453 identifica este grupo de casos con lo que se entiende hoy por negligencia

o culpa; mientras JAKOBS, 1992, p. 259 lo reconduce a un supuesto de dolo.
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de considerar como hechos sobre los que se aplica la subjetividad real del agente:
su intencién o falta de, la deliberacién o falta de y el desagrado o indiferencia ante
su realizacién’8.

8. No obstante, también es posible que el legislador establezca reglas especiales de
asignacién de valor a la subjetividad del agente, como sucede con las infracciones
a las leyes de trdnsito relativas al manejo en estado de ebriedad que se elevan a la
calidad de delitos auténomos, sanciondndolos con una pena similar a la del delito
doloso de homicidio y que, sin esa especial tipificacion se deberfan considerar, en
caso de que a la infraccidn siguiese un resultado de muerte particular, cuasidelitos
o delitos culposos de homicidio, con la pena inferior asignada por regla general a
tales hechos.

9. El error sobre los presupuestos objetivos de una causal de justificacién se puede
considerar como uno que recae sobre el hecho institucional de su prohibicién o
sobre las concretas circunstancias de la accién. En ambos casos, su tratamiento
penal ha de ser el mismo: si es inevitable no hay responsabilidad, por ser el acto
involuntario, cometido por ignorancia. Pero si es responsable o evitable, su pena
dependerd de la regla de imputacién subjetiva que se aplique por su cardcter deli-
berado o negligente.

10. Determinada la responsabilidad penal del agente y aplicada la regla de imputacién
subjetiva (dolo o culpa), todavia es posible plantearse si al agente se le impondrd
o no una pena y el grado que ha de tener, atendida la consideracién de los motivos
individuales de la actuacién, que las leyes suelen regular en relacién con las exi-
mentes relativas a la inexigibilidad de otra conducta (coercién o duress y necesidad
o necessity) y la introduccién de diferentes circunstancias atenuantes. En estos
casos, la imposicién y medida de la pena estd condicionada a la comprobacién de
ciertos aspectos de la subjetividad del agente, esto es, la existencia del miedo y el
efecto en su conducta de la necesidad y los estimulos y pasiones alegados. Pero ello
no es suficiente: aqui es donde los aspectos “normativos” de la culpabilidad, esto
es, las consideraciones sociales acerca de lo tolerable o no, operan como limite para
la admisién o no de la excusa o la atenuacién alegadas.

58 VAN WEEZEL, 2021, p. 206, sostiene desde un punto de vista funcionalista sociolégico un
procedimiento similar, esto es, que previo a la adscripcién de valor “dolo” o “culpa” a un hecho, debe
acreditarse la “representacion referencial” a valorar, destacando el cardcter fctico de esta y el normativo
de aquellas. La diferencia con lo que aqui se plantea es que el autor, desde el punto de vista de la doctrina
dominante, concibe el dolo principalmente como “conocimiento” y, por tanto, ofrece pardimetros normativos
donde se confunden las exigencias para la atribucién del hecho a la persona de aquellas necesarias para darle
el valor de “dolo” o “culpa” a la actuacién que se trate.
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INTRODUCCION

a academia juridica sobrerrepresenta una imagen adversarial, moralmente carga-

da, y adjudicativa del derecho penal. En la imagen dominante, el derecho penal

supone confrontaciones de larga duracién entre roles opuestos, en las que se discute
acerca de la suficiencia de la prueba para condenar a una persona y respecto del cardcter
constitutivo o no de delito de una clase de conducta'. El derecho penal estd ademds
moralmente cargado, en tanto depende de concepciones diferenciadas de responsabilidad
personal y el tipo de conductas que criminaliza son asimilables a conductas obviamente
incorrectas tales como matar o violar a otra persona. Por dltimo, el derecho penal asume
una imagen altamente adjudicativa: el rol de un tribunal es resolver imparcialmente,
considerando todas las pruebas y argumentos de las partes, en relacién con la culpabilidad
de una persona y la pena que esta merece o que resulta necesaria’.

La hegemonia de esta imagen se asienta en multiples causas. La configuracién de
la academia juridica sigue, en parte, las definiciones de la educacién juridica. Y en la
ensefianza del derecho se asume que un buen abogado es quien es capaz de discutir
sofisticadamente en materias del contenido del derecho. En su mejor version, el buen
estudiante sabe también discutir y probar, en contextos adversariales, hechos fundan-
tes de una calificacién juridica favorable. Este imaginario juridico sigue, a su vez, las
fijaciones de la profesidén legal. El sistema penal es equiparado, en ese sentido, con
aquellos espacios de trabajo dominados por abogados. Los espacios judiciales y con
orientacion adjudicativa dominan; los espacios administrativos no estdn en el centro de
sus preocupaciones, especialmente cuando se trata de acciones que tienen lugar en la
calle. Por tiltimo, nuestras tradiciones intelectuales también se concentran en un dmbito
moralmente cargado: la pregunta por la justificacion del castigo y el modelamiento de
un sistema de atribucién de responsabilidad personalisima se encuentran a la base de la
autocomprensién del derecho penal continental o de la filosofia del castigo anglosajona.

En este articulo, no pretendemos criticar esa fijacién de la cultura juridica por lo
que es: con sus limitaciones, la fijacién adversarial, moralmente cargada y adjudicativa
del derecho penal, tiene razones de ser. Lo que nos interesa hacer es concentrarnos en
aquello que no alcanza a ser visto a causa de esa hegemonfa cultural, a saber, la hege-
monia practica y la relevancia social de la verdadera concentracion en la persecucién de
delitos de bajo nivel. Entendemos por delitos de bajo nivel aquellas conductas tipicas
respecto de las que la policia puede ejecutar arrestos en situacién de flagrancia pero cuya
pena formal no supera de un umbral minimo de relevancia. Como veremos, en Chile la
préctica tiende a equipararlos con los delitos que pueden ser tramitados conforme con
el procedimiento simplificado, esto es, al menos el piso de la pena probable debe estar
en presidio menor en su grado minimo.

L El punto ha sido ampliamente advertido en la literatura comparada. Véase BiBas, 2019; FEELEY,
1979b; NATAPOFF, 2017.

2 De la imagen adjudicativa del funcionamiento del sistema penal, las contribuciones cldsicas en la
contraposicién con otros modos son FEELEY y SIMON, 1992; y KOHLER-HAUSMANN, 2018.
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En nuestros sistemas penales, los casos que tienen las caracteristicas que asume el
imaginario juridico son una minorfa extrema?. La gran masa del sistema penal se refiere
antes a delitos de baja entidad. Impulsadas por control policial y privado estable, cien-
tos de miles de personas transitan anualmente por audiencias de muy corta duracion,
con patrones de conductas conocidos y resultados preestablecidos y determinables en
segundos?. A las detenciones en general no les siguen declaraciones de prisién preven-
tiva y pese a la pérdida de libertad inicialmente mediada por un arresto, la imposicién
de condenas tiende a no implicar penas privativas de libertad. Pero las acciones de la
policia se encuentran en un espectro importante orientadas a proveer de control respecto
de estas conductas y la mayor parte de los términos del sistema penal se concentran
aqui, produciendo cientos de miles de anotaciones penales y penas de supervision en
comunidad (“penas sustitutivas”). Esta es la prictica dominante y ella domina también
cualitativamente la experiencia de los usuarios. Como veremos en la seccién III, esta
concentracién también se produce en Chile. Y ella es ademds invisible para quienes
estudiamos el derecho y el sistema penal.

Al analizar la relevancia del derecho penal de baja entidad, perseguiremos dos ob-
jetivos. En abstracto, el articulo presenta un argumento respecto de la distancia entre
derecho penal de baja entidad y la imagen dominante del derecho penal y un argumento
acerca de la importancia prictica de esta forma de derecho penal. Este es el objeto de las
dos primeras secciones del articulo. La seccién I presenta una descripcién fenoménica
agregada de las caracteristicas centrales del derecho penal de baja entidad advertidas
por la literatura extranjera. Esta imagen muestra dos factores determinantes: distancia
sustancial con la imagen hegemoénica del derecho penal; y, con limitaciones, dominio
practico en la organizacion de los sistemas penales. La seccién II se pregunta y presenta
un argumento por las causas de esta distancia y de la influencia del derecho penal de baja
entidad en las formas dominantes de organizacién penal. La contribucién del articulo
en estas dos partes es tedrica.

El articulo tiene, sin embargo, ademds un objetivo concreto: entregar una imagen,
con la informacién disponible, de los rasgos de funcionamiento del derecho penal chileno
a este respecto. A causa de las limitaciones de los estudios existentes, la informacién
empirica que contiene este articulo es, de entrada, insuficiente. Pero es mucho mds de
lo que se encuentra disponible. Este es el objeto de la seccién III.

3 Este es el punto central de la literatura reciente acerca de misdemeanors en Estados Unidos. Una
reconstruccion sistemadtica puede encontrarse en NATAPOFF, 2015; La misma, 2018, cap. 2.

4 En general, Simonson 2014. Para una cuantificacién relativa de la entidad de la justicia penal de
baja entidad en Estados Unidos, véase STEVENSON y MAYSON, 2017.
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I. LA DISTANCIA ENTRE EL DERECHO PENAL DE BAJA ENTIDAD
Y EL DERECHO PENAL CULTURALMENTE DOMINANTE

El derecho penal de baja entidad no se condice con las imdgenes dominantes en la
cultura juridica. En Estados Unidos, donde un importante cuerpo de literatura concer-
niente al tema ha existido desde los afios 60, su funcionamiento tiende a ser descrito
con metaforas cuyo objeto es resaltar esta distancia. Popularizada por el informe The
Challenge of Crime in a Free Society’ la metéfora de la “justicia de produccién en cadena” es
probablemente la més extendida de ellas®. Empujando el punto, en la literatura también
se encuentran caracterizaciones tales como “justicia de basura”’ o McJusticia®. La justicia
penal de baja entidad funciona con modos de produccién industriales y estandarizados.
Entre nosotros, la descripcién de delitos o justicia penal de bagatela cumple funciones
similares, aunque se enfoca menos en el modo de produccién que en el cardcter irrele-
vante o contrario a la autocomprensién continental (de #/tima ratio) del derecho penal.

La primera caracteristica que se tiende a resaltar del derecho penal de baja entidad
dice relacién con la percepcién y el uso del tiempo. En el derecho penal de baja entidad,
los tiempos de decisién son extremadamente breves. En 1971, un estudio registré que, en
un tribunal de delitos menores en Estados Unidos, el 72% de las audiencias duraba menos
de 1 minuto (Mileski 1971, 479). En ocasiones, el tiempo de duracién puede incluso bajar
de los 20 segundos: un tiempo suficiente solo para pronunciar una decisién. En un estudio
empfirico que llevamos a cabo en el 14 Juzgado de Garantia de Santiago, nuestros registros
no fueron muy distintos: las audiencias tienden a durar menos de 3 minutos, siendo por
lejos la mayor parte del tiempo dedicada a identificar a los asistentes?. La informacién
registrada por el propio Poder Judicial no es muy distinta, como muestra la Tabla 1.

Tabla 1. Audiencias mds prevalentes y tiempo de duracién promedio de audiencia

Tipo_audiencia Total Duracién_promedio
AUDIENCIA DE CONTROL DE LA DETENCION 81.015 18
AUDIENCIA DE JUICIO ORAL SIMPLIFICADO 33.678 7

5 President’s Commission of Law Enforcement and Administration of Justice 1967, 128.

6 Véase por ejemplo NATAPOFF, 2015; NUTTER, 1962; SALET y TERPSTRA, 2019; TaTA, 2019.

7 BOWERS, 2012.

8 ROBINSON, 2018.

9 FANDINO et al., 2017, p. 64, reportan que el tiempo de duracién promedio de audiencias de
procedimiento simplificado bajé de 20 minutos en 2011 a 13 minutos en 2014. Los tiempos que nosotros
observamos a mediados de 2019 son considerablemente mds cortos. Ello puede deberse a tres causas: que
hayan seguido disminuyendo; que la localidad sea especialmente rdpida; o que el concepto del “procedimiento
simplificado” contenido en el reporte en cuestion se refiera solo a las audiencias de juicio simplificado.
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Tipo_audiencia Total Duracién_promedio
AUDIENCIA DE PROCEDIMIENTO SIMPLIFICADO 28.228 4
AUDIENCIA DE PREP. DE JUICIO ORAL SIMPLIF. 26.098 6
AUDIENCIA DE AUMENTO PLAZO PARA INVESTIGAR 23.527 8
AUDIENCIA DE FORMAL. DE LA INVESTIGACION 20.415 6
AUDIENCIA DE LEY 18.216. 18.587 5
AUDIENCIA DE PROCEDIMIENTO ABREVIADO 18.458 8
AUDIENCIA DE PREPARACION JUICIO ORAL 17.882 10
AUDIENCIA DE APERCIB. O COMUNIC. DE CIERRE 10.796 11

Fuente: Ntimeros.pjud.cl.
Nota: los datos se refieren a audiencias celebradas el 2018 por Juzgados de Garantia en el Centro de
Justicia de Santiago.

La Tabla 1 muestra los diez tipos de audiencias mds prevalentes y su duracién pro-
medio. Aunque varias de estas audiencias —como la de control de detencién— se refieren
tanto a delitos graves como a delitos de baja entidad, algunas se refieren exclusivamente
a los dltimos. Este es ante todo el caso de la audiencia de juicio oral simplificado (pro-
medio 7 minutos para un juicio), las otras audiencias de procedimiento simplificado
(promedio 4 minutos) y la audiencia de preparacién del juicio oral simplificado (pro-
medio 6 minutos). Para quien espere un ejercicio con atencién individual, los tiempos
pueden parecer cortos. Pero el contenido real de discusién tiende a ser mucho mds bajo:
el dnico evento constante que se produce en las audiencias, y que toma tiempo, es la
identificacién de los comparecientes.

En la literatura juridica, esto es usualmente tomado como un punto critico, incom-
patible con un sistema minimamente decente. Entre nosotros, Juan Sebastidn Vera ha
criticado los problemas epistémicos vinculados con la celeridad en la toma de decisio-
nes'® mientras que Mauricio Duce ha enfatizado el riesgo de condena de inocentes que
produce la poca ponderacién de la prueba'!. Por cierto, estos estudios asumen el modelo
de investigacién de la justicia penal consistente en verificar desviaciones frente a estdn-
dares normativos preasignados —aqui vinculados al modelo adjudicativo—. Esto, como
veremos, es problemdtico. Pero ellos apuntan correctamente a la primera caracteristica

10 yVERA, 2020.
1 Dyckg, 2019.
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central del derecho penal de baja entidad: en él, el costo del tiempo es un factor de
relevancia constante y de incidencia directa sobre la practica'?.

Un segundo factor que caracteriza a la justicia penal de baja entidad es la presién
que ejerce la masa sobre los actores y las organizaciones. En la vieja discusion sobre el
surgimiento de las prdcticas de justicia negociada en Estados Unidos, el punto tuvo
tal relevancia que prdcticamente desarrollé una etiqueta propia: el concepto caseload
constraints/pressures' describe las presiones transformativas que ejerce la tendencia a
la acumulacién de cientos o miles de casos de baja entidad sobre la justicia penal. En
1980, el cldsico estudio de Michael Lipsky sobre los burdcratas de ventanilla (szreez-
level bureaucrats) caracterizé la situacion como “el problema de los recursos”: a causa del
flujo constante y masivo de inputs, en estos dmbitos se trabaja endémicamente con poco
tiempo, poca informacién, legajos que se acumulan, una sensacién mayoritaria de los
usuarios de lentitud e ineficacia y, paraddjicamente, con procesos de toma de decisién
eficientes'®. Esto suele estar en contradiccién con expectativas profesionales: no solo el
derecho supone que cada decisién se tome siguiendo un andlisis de toda la informacién
considerada relevante por el cuerpo profesional en cuestién. Pero las condiciones de trabajo
requieren tomas de decisién basadas en muy poca informacién y sin tiempo de ponde-
racién. Aunque esta realidad a veces se describe como un problema en la estructuracién
de la oferta —muy pocos trabajadores para la demanda de trabajo existente—, en realidad
se trata de dmbitos en los que el alcance de la demanda se adapta a las condiciones de
provisién. Si la justicia es percibida como mds eficaz —como indudablemente ha pasado
con la reforma procesal penal— entonces la extension de las prdcticas de criminalizacién
sustantiva se amplia'>.

La tercera caracteristica dice relacién con la omnipresencia de técnicas de organi-
zacién formal para hacer frente a las condiciones de trabajo. Estas técnicas suelen estar
en contradiccién con las formas de trabajo profesionales tradicionales: un abogado o un
equipo de abogados debiera llevar un caso hasta su fin. El conocimiento especifico del
caso y la responsabilidad con el cliente o usuario debieran dominar la distribucién del
trabajo. Fuera de ello, este debiera distribuirse equitativamente entre los miembros de
la organizacién. Pero en el derecho penal de baja entidad, las organizaciones manejan
distintas técnicas de estructuracién para aumentar su eficiencia y mantener el flujo de
procesamiento —es mucho mds frecuente que se utilicen técnicas de organizacién tomadas
de la administracién pablica o de empresas productivas que una estructuracién basada
en el principio profesional—'°. Los jueces no trabajan a base de un legajo fijo de casos,

12 En general véase también VIGOUR, 2006; KOSTENWEIN, 2018; CIOCCHINI, 2012.

13 NARDULLI, 1979; JONES, 1979; FEELEY, 1979a.

1 Lipsky, 1980, p. 29.

15 Lipsky, 1980, pp. 33s.

16 Esto, por cierto, cambia dependiendo de la demanda: en zonas urbanas densas, la justicia penal
tiende a asumir formas de estructuracién formal tendientes a aumentar el oxsput. En zonas rurales ello
generalmente no es asi.
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sino que administradores centrales distribuyen audiencias entre salas'’. Las agencias
de fiscales no mantienen el principio profesional de “un abogado, un caso” sino que
generan especializacién por tipo de actuacién, concentran el trabajo en un solo tipo de
accién de procesamiento, y generan cadenas complejas para poder absorber al menos
parte de la demanda'®.

En cuarto lugar, en el derecho penal de baja entidad se tienden a desarrollar patro-
nes de relacién entre actores juridicos que se desvian de las expectativas de la profesién
legal. Popularizado por un cuerpo de literatura conocido en Estados Unidos como “el
grupo de trabajo de la sala del tribunal” (courtroom workgroup)'?, el trabajo interinstitu-
cional entre roles antagénicos pasa a tener un caricter colaborativo®’. Todas las partes
tienden a estar de acuerdo en cémo debe ser tratado cada tipo de caso y tienden a estar
de acuerdo en qué define a cada tipo de caso. A causa de la especializacién organiza-
cional, los mismos individuos trabajan constantemente en procesar juntos delitos de
baja entidad, por lo que muchas veces el objetivo central de sus conductas es mantener
buenas relaciones entre ellos.

En quinto lugar, desde el punto de vista de los usuarios del sistema, estos tienden
a experimentar su paso por el sistema penal como demoras y lentitud en obtener resolu-
ciones y, cuando finalmente enfrentan audiencias, en ser testigos de rituales dificilmente
comprensibles?!. Al mismo tiempo, probablemente el cardcter mds llamativo de la justicia
penal de baja entidad es la disminucién de la intensidad coercitiva a medida que avanza
el proceso®?: el caso empieza, muchas veces, con un arresto, una o dos noches privado de
libertad, la asistencia altamente controlada a una audiencia de control de detencién, pero
después de esta el usuario se va con lo que entiende no es una condena —una suspensién
condicional— o, de seguir adelante, pasa a tener que experimentar demora antes de que
se dicte una sentencia que, de ser condenatoria, muy probablemente no serd privativa
de libertad. Contra lo que asume la literatura juridica, la condena tiende a tener menor
relevancia coercitiva, pero el proceso tiene un peso decrecientemente disruptivo de la
vida cotidiana. Esto es lo que fue popularizado por Malcolm Feeley con la imagen de
que en la justicia penal de baja entidad “el proceso es, en esencia, el castigo”??.

Pese a lo anterior, la Gltima caracteristica de la justicia penal de baja entidad dice
relacién con su alto impacto social?“. Los juicios no son espectaculares, las condenas no

17 Al respecto DIXON, 1995; SPOHN, 2021.

18 WRIGHT y MILLER, 2002.

19 HEUMANN, 1978; El mismo, 1975; EISENSTEIN y JacoB, 1977; EISENSTEIN, FLEMMING, y
NARDULLI, 1988.

20 El cldsico en esta literatura es SUDNOW, 1965. Por cierto, este mecanismo se produce tanto en delitos
de baja como de alta entidad. Pero es mucho mds prevalente en los primeros.

21 KOHLER-HAUSMANN 2018, p. 110; Lipsky 1980, p. 30.

%2 Esta es la caracterizacién que FEELEY 1979b, p. 205, cita de un texto de Daniel Freed: “De todas las
paradojas del sistema penal, pocas son tan importantes como el hecho de que jueces y carceleros encarcelan
a mucha mds gente antes que después de ser condenados”.

23 FEELEY, 1979b.

24 Esto ha sido destacado recientemente por NATAPOFF 2015; La misma, 2018.
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tienden a ser mayores, pero se trata de un dmbito del sistema penal cuyo impacto social
es enorme. Con patrones de conductas mds previsibles que los de los delitos de mayor
intensidad, la policfa opera con mucho mayor control de resultados en este dmbito?>. Las
practicas de control social se concentran aqui, y son cruciales para generar la impresion
de orden en barrios comerciales o residenciales en zonas sujetas a gentrificacién®®. El
derecho penal de alta entidad, por sus propias caracteristicas, solo puede funcionar res-
pecto de una cantidad reducida de individuos. Frente a ello, cientos de miles o incluso
millones de personas enfrentan anualmente a la justicia de baja entidad?’; forjando la
imagen dominante del trabajo policial y persecutorio en las poblaciones afectadas®®. Y
en ellas, pese a la falta de castigos espectaculares, las consecuencias si pueden ser impor-
tantes. Las condenas son formalmente condenas y los contactos policiales son registrados
por las instituciones estatales. En el primer caso, su anotacién genera efectos directos
o colaterales en las perspectivas de empleo, de obtener prestaciones sociales o reconoci-
mientos de estatus de las personas?®. En el segundo caso, el registro del control aumenta
la probabilidad de ser sujeto de un mayor nivel de control y sancién en el futuro. Como
ademds el modo de organizacién del trabajo es mds proactivo que en las formas mds
reactivas vinculadas a los delitos mds graves o al combate de organizaciones, es mucho
miés probable que sesgos raciales o de clase se manifiesten mds intensamente aqui’°.

En resumen, el derecho penal de baja entidad es masivo, rdpido, proactivo, experi-
mentado con hastio y confusién tanto por trabajadores como usuarios, no atento a detalles
por disefio practico, y tiene un alto impacto social. ;Qué explica estas caracteristicas y
la importancia que, en la practica, tiende a tener esta clase de derecho penal?

II. EL DOMINIO PRACTICO DEL DERECHO PENAL DE BAJA ENTIDAD

La literatura juridica tiende a enfrentarse al derecho penal de baja entidad con
lo que uno puede llamar el “modelo de la distorsién”. De acuerdo con este modelo, el
fenémeno se mira y se analiza a la luz de expectativas normativas fijadas por la imagen
dominante del derecho penal. Los delitos de baja entidad son estudiados para dar cuenta

25 El trabajo fundamental en establecer el vinculo entre pricticas de control policial masivo y
funcionamiento de la justicia penal de bajo nivel es KOHLER-HAUSMANN 2018; La misma, 2014.

26 BEck, 2020.

27 Para cuantificaciones véase NATAPOFF, 2018, cap. 1-2; STEVENSON y MAYSON, 2017.

28 ROBERTS, 2011; RoTH, 2018; SIMONSON, 2014.

29 Una revisién de la enorme literatura respecto del impacto colateral puede encontrarse en KIRK y
WAKEFIELD, 2018. En Chile este trabajo no ha sido mayormente desarrollado, aunque la Defensoria Penal
Pablica maneja algunos registros de efectos colaterales de condenas. La tarea es juridicamente mds dificil de
lo que parece: mientras los efectos directos de condenas tienden a centralizarse en un dmbito de la legislacién
(penal), los efectos colaterales estdn desperdigados por sectores y no siempre tienen fuente legal.

30 MURAKAWA y BECKETT, 2010; GOLUB, JOHNSON, y DUNLAP, 2007.



2022]  JAVIER WILENMANN VON B., JUAN P. ARISTEGUI SPIKIN: EL PROCESAMIENTO. .. 281

de la distancia con expectativas de litigacién, de ponderacién de la prueba, o de produc-
cién de la justicia principalmente a base de juicios adversariales3!.

El modelo de la distorsién tiene una estructura sencilla: detecta diferencia, valora
negativamente esa diferencia, y, a veces, la vincula muy gruesamente a procesos politi-
cos resistidos. Los vinculos causales son muchas veces implausibles, pero este no es el
centro de las consideraciones del modelo de la distorsién. Aunque el postulado de las
causas juega un rol retérico, su centro se encuentra en la denuncia de la practica como
distorsién. Por ello, las explicaciones de las que hace uso ponen el acento en procesos
macrosociales o politicos de alto nivel valorativamente cargados. El desarrollo de practicas
judiciales o persecutorias orientadas al oxsput, mediadas por formas de manejo cercanas
a aquellas de las grandes burocracias estatales o de las empresas privadas, serfa el resul-
tado de transformaciones de mayor entidad: el auge del neoliberalismo, del new public

320 de una cultura postmoderna en que la evaluacién de riesgos desplaza a

managemen
las consideraciones de derechos®’.

El modelo de la distorsidn, en cambio, no funciona bien cuando lo que interesa es
entender por qué y cémo se origina una justicia penal de baja entidad, con las caracterfs-
ticas expuestas, en contextos politicos muy distintos. Como la practica es distorsion, sus
mecanismos precisos no son vistos con demasiado interés>*. Pero esto es precisamente lo
que nos interesa aqui: squé hace surgir patrones de trabajo tan abiertamente desviados
de las expectativas de la profesion legal, pese a que ella domina estos espacios de trabajo?

Una larga linea de investigacion sociolegal, inspirada en la sociologfa organizacional,
provee respuestas a estas preguntas. La idea general es sencilla: con la generalizacién de
expectativas de control de baja entidad, la presién que ejerce el surgimiento de deman-
da masiva exige adaptacién de las pricticas de trabajo. Para describir lo que implica
esta adaptacién, podemos comparar dos aproximaciones al trabajo y a la produccién
tomados de un cldsico estudio de Charles Perrow?>. Un primer tipo de acercamiento
a la produccién se estructura en torno a la idea de “basqueda” de particularidades en
el material de trabajo. El artista que trabaja sobre un lienzo, el detective que recibe

31 En la literatura juridica comparada, el modelo de la distorsién se encuentra omnipresente. En
Estados Unidos, la prevalencia de la justicia negociada y de la estandardizacion del trabajo en delitos de baja
entidad ha mantenido una constante atencién por la “vuelta de los juicios de jurados”. Véase KLEINFELD,
2017; BiBAs, 2012. La “burocratizacién” tiende en esos casos a ser vista como la causante de la desaparicién
del buen viejo derecho penal adversarial. En Alemania y en otros paises, la distorsidn es a veces vista como
influida por la geopolitica: el avance de la “americanizacién” del proceso penal se encontrarfa en su base.
Véase recientemente, en forma mds o menos critica, MOMSEN, 2020.

32 BRANDARIZ-GARCIA, 2016; MCLAUGHLIN, MUNCIE, y HUGHES, 2001; SALET y TERPSTRA, 2019;
VIGOUR, 2006, pp. 435-8.

33 BRANDARIZ, 2015, p. 110. En parte la literatura més conservadora tiende a hacer los mismos vinculos.
Véase el cldsico SILVA SANCHEZ, 2006.

34 Esto es probablemente una generalizacién injustificada: existen representantes del modelo de la
distorsién que entienden el origen organizacional del problema, aunque exploran modos de hacerle frente.
Un buen resumen es presentado por JOHNSON, 4998, pp. 252-5. Probablemente el més enérgico exponente
contempordneo de este modo de pensamiento es el juez Stephanos Bibas. Véase Bias, 2012.

35 PERROW, 1967.
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informacién para solucionar un caso, no puede simplemente tratarlo de modo idéntico
a otros casos anteriores. Debe “buscar” las particularidades del material que recibid
y, a partir de ello, debe producir en relacién con objetivos especialmente tallados al
caso. Este es el modelo en el que se asienta la cultura juridica dominante. Ella exige
dedicacién individual, exaltacién de diferencias entre casos, y concesién de tiempo para
ponderar argumentos probatorios y normativos. La idea misma del proceso adversarial
programa la “bisqueda” en los roles involucrados: cada parte debe exaltar interpretacio-
nes distintas del caso y el juez debe resolver basado en cual resulta mds adecuada®. El
segundo modelo de trabajo, en cambio, estandariza ciertos elementos que constituyen
al material de trabajo, descarta las diferencias, y ejecuta siempre las mismas acciones
sobre el mismo tipo de material para llegar siempre al mismo resultado. Un modelo de
produccién eficiente requiere adoptar una orientacién de produccién de esta clase. El
peso de la demanda fuerza también a los actores y organizaciones en dmbitos juridicos
a asumir esta aproximacion.

Un segundo factor que contribuye a la transformacién de los modos de produccién
dice relacién con el manejo de la incertidumbre. En abstracto, una decisién racional
requiere ser justificada a base de una gran cantidad de informacién que lleve a concluir
cudl es el mejor camino de accién para conseguir un propésito determinado. El modelo
de bisqueda supone el procesamiento de toda esa informacion. Pero en organizaciones
complejas, con inputs constantes y endémica falta de informacién —unida probablemente
a falta de definicién de objetivos de la produccién: ;para qué perseguimos delitos de baja
entidad?— se genera incertidumbre. La estandarizacién evita el costo de la incertidumbre:
el operador solo necesita tener la poca informacién que se encuentra estandarizada y
sabe lo que le corresponde hacer como definicién racional propia de la organizacién3”. Si
recibo un hurto, por ejemplo, solo necesito fijarme en que esté presente el parte policial
y una descripcién y fotografia de las especies sustraidas y recuperadas. Si esos elementos
estdn, procedo. Si falta, termino el procesamiento del caso poniendo término. Sé lo que
debo hacer, pese a la ambigiiedad en los objetivos.

Estos factores hacen surgir pricticas de trabajo con caracteristicas distintas del
modelo de la adjudicacién. Podemos caracterizarlas a partir de tres categorias genera-
les: introduccién de 16gicas de organizacion eficiente; orientacién puramente formal al
trabajo, y surgimiento de formas de trabajo colaborativas.

La primera categoria agrupa la tendencia a la utilizacién de técnicas de produccién
eficientes en el trabajo juridico de bajo nivel. Estas técnicas incluyen a la ruptura del
principio de distribucién del trabajo dominante en la profesién legal; la ruptura de la
radicacién de un caso en un juez en la judicatura; la imposicién de formas de organi-
zacién orientadas a mantener el flujo a nivel de todas las organizaciones involucradas;

36 Puesto en general: la imagen tradicional del derecho y la judicatura estd abiertamente ligada al
modelo de produccién de la “basqueda”.

37 Por referencia al concepto de racionalidad encarnada (bounded rationality) de March y Simon, asf
ALBONETTI, 1987, p. 294.
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y el modelamiento de procesos de trabajo y sistemas computacionales, de modo tal de
estandarizar el procesamiento de cada tipo de input>S.

La segunda categoria describe la reaccidn, desde el punto de vista de la cultura
juridica, a la dedicacién a resolver casos de baja entidad. Como se trata de tipos de
casos considerados poco relevantes, extremadamente repetitivos y con procesos de tra-
bajo adaptados para exaltar estas condiciones, el Gnico propésito comin que tienden a
desarrollar los actores es querer disponer de la mayor cantidad de casos o audiencias en
el menor tiempo posible®?. Los casos son, después de todo, casos de “bagatela”; basura
que no debiera realmente llegar al sistema penal, que no exige exhibir los tipos de
competencias profesionales que los operadores han sido socializados para valorar, y que
rompe con la idea de #ltima ratio™.

Finalmente, la tercera categoria —la idea de colaboracién— describe el tipo de ac-
titudes que los actores juridicos desarrollan entre si en estas condiciones. Enfrentados
constantemente a trabajar en conjunto y en disponer de este tipo de casos poco valorados,
con una alta presién de mantener eficiencia, los actores juridicos pasan a desarrollar
procesos de trabajos colaborativos. Todos saben c6mo debe disponerse de cada tipo de
caso y si un nuevo operador se comporta de un modo incompatible con esas expectativas,
ellos son tipicamente castigados por los otros operadores®!.

Por supuesto, las caracteristicas particulares que adopta la préctica a base del influjo
de estos mecanismos varian. En los afios 70, Malcolm Feeley postuld, famosamente, que
los actores habfan “sustantivizado” la operacién del derecho: se habfa generado un modo
de cumplir con la funcién de castigar por la perpetracion del delito alejada de la estructura
legal que supuestamente debe proveer esa funcién (la pena). La tendencia a resolver los
casos mediante acuerdos estandarizados podia explicarse como un equilibrio en que el
usuario se ahorraba molestias futuras y el fiscal el alto costo que habfa pasado a significar
una condena producto de la revolucién de garantias constitucionales de la corte Warren.
Recientemente, Issa Kohler-Hausmann ha postulado que los actores juridicos en los
tribunales de delitos menores en Nueva York han adoptado una orientacién sustantiva
distinta??. Con un influjo todavia mayor de casos vinculados a pobreza y marginalidad
producto de la politica de tolerancia cero de la policia de la ciudad de Nueva York, los
actores legales han asumido una politica estandarizada con tres modos de tratamiento
dependiendo de caracteristicas personales de los imputados: marcar durante cierto tiempo
al actor mediante la suspensiéon condicional de la persecucién; imponerle molestias y

38 A diferencia de los otros, estos son aspectos que si han sido discutidos en la literatura nacional
—bdsicamente por la injerencia que pretensiones de aumento de eficacia tuvieron en la programacién de la
Reforma Procesal Penal—. Pese a ello, no hay en lo que alcanzamos a ver descripciones y andlisis del modo
en que ha influido la evolucién de los modelos organizacionales de los distintos actores del sistema en su
desempefio.

39 LEVIN, 1975; Lipsky, 1980, cap. 4; NARDULLI 1979.

40 FEELEY 1979a.

41 Este es un hallazgo que puede encontrarse desde los trabajos iniciales de (SUDNOW 1965).

42 KoHLER-HAUSMANN,2018, cap. 2.
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control durante el proceso; o realizar alguna clase de intervencién coercitiva. Todos los
actores saben grosso modo cémo atribuir casos a cada modo de actuacién: ello se encuentra
estandarizado a base de informacién personal.

En todas estas investigaciones, lo crucial es advertir que el modelo adjudicativo ha
desaparecido: como expresién de un programa de bisqueda, es simplemente inviable en
un contexto de procesamiento masivo de delitos de baja entidad. Este es el problema
central del modelo de la distorsién: se asienta sobre la critica de una prdctica inexistente
y altamente improbable. Mientras el sistema penal siga siendo utilizado para proveer
de control y sanciones para la perpetracion de delitos de baja entidad, el modelo adju-
dicativo no puede informar su funcionamiento. Todavia mds: aun pasando por alto la
inviabilidad prdctica del modelo adjudicativo en este dmbito, su preferencia normativa
tampoco es evidente. Aunque, juzgado adjudicativamente, es altamente probable que
el sistema produzca falsos positivos al operar burocrdticamente —como las decisiones se
toman con poca informacidn, hay efectivamente riesgos de condena de inocentes—, produce
muchisimos mds falsos negativos. Su operacién —a nivel de procesamiento— permite que
se deje sin sancionar a cientos de miles de culpables. Un cambio hipotético a un modo
de funcionamiento basado en expectativas adjudicativas podria tener, en ese sentido,
consecuencias sociales nefastas®>: debido al potencial criminégeno de la ejecucién penal
en delitos de esta clase, harfa probablemente mucho mds mal que bien4,

Uno podria, por cierto, extraer de esto la conclusién de que el sistema penal debiera
retirarse del control masivo de conductas tales como el hurto, los dafos a la propiedad,
el microtrafico, etc. Esa es una discusién posible: ella implica discutir acerca de modos
alternativos de imponer reglas. Desde la expansion de la justicia restaurativa hasta la
sustitucién por un derecho infraccional, hay al menos ideas para plantear esta discu-
sién?. Pero esta no es la discusién que alienta el modelo de la distorsién, cuyo centro
se encuentra, mds bien, en abogar por la imposicién de un modelo adjudicativo en este
dmbito. La preponderancia del modelo de la distorsién en las incipientes discusiones
académicas respecto de justicia penal de baja entidad genera asfi efectos problemdticos.

El desarrollo de esta discusién en Chile se encuentra trunco, sin embargo, por una
segunda razén. A diferencia de dmbitos comparados, pricticamente no sabemos cémo
opera la justicia penal de baja entidad en Chile. Los pocos estudios empiricos existen-
tes, como hemos visto, se han orientado a demostrar la distorsién. Pero simplemente
no existen estudios que intenten reconstruir cémo funciona la prictica. En la préxima
seccién presentamos en términos generales algunos hallazgos vinculados a ello.

43 El argumento en cuestién también ha sido desarrollado por KOHLER-HAUSMANN 2018, pp. 264-8.

44 No existen muchos estudios causales del efecto de las practicas de persecucién de delitos de baja
entidad. Un working paper econémico sugiere, sin embargo, que el paso de modelos basados en la no persecucion
hacia modelos basados en imposicién de condenas aumenta la disposicién a cometer delitos de esta clase.
Véase AGAN, DOLEAC, y HARVEY, 2021.

45 La mayor parte de ellas se desentiende, sin embargo, de las razones por las que el recurso al derecho
penal tiende a imponerse pese a todo: porque cuenta con grandes burocracias de imposicién de entrada,
resolviendo con ello aparentemente las dificultades de ejecucién que tienen las alternativas; y porque produce
mayor rendimiento politico. A este respecto véase WILENMANN. 2021.
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ITI. EL DERECHO PENAL DE BAJA ENTIDAD EN CHILE:
UNA APROXIMACION INICIAL

Hasta ahora nos hemos concentrado en dar cuenta de modo tedrico de la relevancia
de la investigacién de los delitos de baja entidad. Pero, como hemos visto, esa rele-
vancia se concentra en la influencia que ellos ejercen en la prictica. Para apreciar de
mejor modo esta influencia en nuestro sistema, en esta seccién buscamos cumplir dos
objetivos. La seccidn presenta primero la evidencia descriptiva agregada disponible en
la prevalencia de los delitos de baja entidad. Buscamos con esto pasar de la conjetura
teérica respecto de la relevancia prictica de los delitos de baja entidad, a causa de las
necesidades de produccién que imponen, a presentar evidencia de que, en los hechos,
esta forma de operacién tiene una influencia central en el sistema chileno. El segundo
objetivo de esta seccién dice relacién con explorar las formas de trabajo que dominan
en Chile. Como hemos visto, los delitos de baja entidad son un dmbito de investigacién
relevante porque permiten entender cémo se comporta un sistema penal al enfrentar el
desafio de la masividad. Para dar cuenta de este comportamiento presentamos evidencia
de un estudio cualitativo que llevamos a cabo el 2019.

1. La prevalencia de los delitos de baja entidad en Chile

Podemos caracterizar la prevalencia de los delitos de baja entidad y su relevancia
en el sistema mirando dos fuentes de datos administrativos. El primero se refiere a la
informacién policial. La Figura 1 muestra la evolucién en el nimero de denuncias y
arrestos de delitos que son de baja y alta entidad.

Los datos policiales permiten caracterizar mejor que datos de otra fuente la pre-
valencia total del tipo de ingresos. Es importante, sin embargo, mirar la Figura 1 con
cuidado, porque agrega informacién de distinta escala. La figura muestra c6mo los
arrestos y denuncias se concentran en delitos de menor entidad tanto a nivel nacional
como a nivel de la provincia de Santiago. La distancia es mayor tratindose de arrestos
—donde uno esperaria mayor concentracién en delitos graves— que de denuncias. Pero
esto se explica probablemente por la mucho mayor tendencia a denunciar delitos graves
que de baja entidad. En cualquier caso, la Figura 1 confirma que los arrestos policiales
se concentran en delitos de baja entidad y, con ello, que las causas que ingresan por esta
via al sistema judicial son abrumadoramente de baja entidad.

El segundo tipo de datos relevantes son de naturaleza judicial. Los datos judiciales
permiten caracterizar el flujo de procesamiento y los términos y con ello la prevalencia
relativa de sanciones por tipo de delito. Para caracterizar la prevalencia de sanciones
asociadas a delitos de alta y baja entidad, el mejor modo de proceder es distinguiendo

4

términos por tipo de procedimiento® —ello permite saltar el problema de la enorme

46 No utilizamos el procedimiento monitorio por la desconexién con la posibilidad de arrestos.
Recuérdese: lo que interesa es caracterizar tipos de tramitaciones que, en general, se conectan con practicas
coactivas de control policial.



286 REVISTA DE DERECHO (VALDIVIA) [VOLUMEN XXXV - N° 2

Figura 1. Evolucién de la prevalencia de arrestos y denuncias de distinta entidad
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Fuente: Subsecretaria de Prevencién del Delito.

Nota: La categoria delitos de baja entidad agrupa a las amenazas, dafios, hurtos, lesiones leves, rifias,
violencia intrafamiliar y des6rdenes. La categoria de baja entidad incluye a todos los otros delitos de
mayor connotacién social (homicidios, robos, violaciones, lesiones). Por favor notar que los valores
del eje Y cambian en cada figura.

dispersion en los registros de delitos a nivel judicial. Como veremos, ella es ademds
compatible con la nocién de delitos de baja entidad que manejan los operadores legales.
La Figura 2 muestra la evolucién de las condenas producidas en cada tipo de procedi-
miento a nivel nacional.

La Figura 2 muestra cémo también las condenas se concentran en delitos de baja
entidad. Por definicién legal, la condena mdxima en este procedimiento es el presidio
menor en su grado minimo —la vara mds baja de los simples delitos—. Pese a que se
trata as{ formalmente de los delitos ubicados en un grado en una escala de ocho, aqui
se concentran alrededor del 80% de las condenas del sistema.

Tanto la informacién policial como judicial muestran el peso relativo de los de-
litos de baja entidad en el sistema penal chileno: contado por cabeza, ellos dominan
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Figura 2. Condenas a nivel nacional por tipo de procedimiento
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Fuente: Corporacién Administrativa del Poder Judicial.

sin contrapeso. Esta informacién es, por cierto, insuficiente para caracterizar ese peso
de modo exhaustivo. Aunque dominan por cabeza, no necesariamente dominan en el
tiempo y recursos totales que les entrega el sistema. En los delitos de mayor complejidad
o gravedad, cada caso procesado consume mds tiempo y recursos, por lo que la descrip-
cién por cabeza exagera la importancia de esta clase de delitos. Tampoco presentamos
evidencia de todas las formas de procesamiento. Los términos por otras causas son mds
numerosos que las condenas. Pero, con sus limitaciones, las condenas pueden ser ope-
racionalizadas de mejor modo para medir la prevalencia relativa, ya que al momento
en que se producen estdn necesariamente conectadas con una clasificacién de tipos de
procedimientos por gravedad del delito.

Con sus limitaciones, la evidencia de la que disponemos muestra la hegemonia por
cabeza en los ingresos, en los casos que se tramitan, y en las condenas producidas por
el sistema penal chileno. Sabemos que, al menos medido por caso, los ingresos y los
egresos condenatorios del sistema se concentran ampliamente en delitos de estas clases.
Es probablemente que esto sea todavia mds intenso en salidas de otro tipo, como los
simples descartes de casos (archivo provisional, no perseverar, principio de oportunidad).
Con seguridad, una parte sustancial del trabajo de oficina y de audiencia del sistema
penal se refiere a esta clase de delitos. ;Pero cémo trabajan los actores en la practica?
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2. La operacion en el procesamiento de los delitos de baja entidad: una exploracion inicial

El trabajo del sistema penal en el procesamiento de delitos de baja entidad requiere
el establecimiento de pricticas que se desvian del modelo adjudicativo. Frente a un
homicidio, el tipo de trabajo fija el itinerario: el hecho requiere investigacién policial,
acumulacién de pruebas, y procesamiento adversarial. Ese modo de accién no funciona
aqui: la prictica no tiende a ser reactiva, la actitud no tiende a ser ni adjudicativa ni
adversarial, y ella es mucho mds dependiente de técnicas de organizacién formal orien-
tadas a maximizar el output que en los otros dmbitos en que dominan la responsabilidad
profesional por el caso.

Esta caracterizacién es principalmente negativa: sabemos a qué 7o se parece el derecho
penal de baja entidad. No es reaccién a hechos graves utilizando una gran cantidad de
recursos investigativos y de procesamiento; tampoco es persecuciéon constante de una
organizacién o grupo determinado de personas®’. Pero fuera de categorias abstractas, esto
no nos dice nada todavia acerca de las caracteristicas concretas de la prictica. ;Qué es
lo que los actores estandarizan? ;Qué técnicas de organizacién utilizan y qué influencia
tienen en el comportamiento individual?

La literatura nacional pricticamente no tiene respuestas a esta pregunta. Por ello,
el 2019 llevamos adelante un estudio cualitativo exploratorio, buscando reconstruir las
practicas en cuestién en un caso extremo: la comuna de La Florida. A causa de la impor-
tancia del retail, en ella se concentra una gran cantidad de recursos en la persecucién de
delitos de baja entidad. Ello ha conducido a una burocratizacién intensa del trabajo en
el procesamiento. Por ello, tomamos el trabajo penal en la comuna como un caso extre-
mo de burocratizacién y concentracién en delitos de baja entidad y lo utilizamos para
entender la practica. Para ello realizamos y analizamos 23 entrevistas semiestructuradas
con fiscales, defensores y jueces del dmbito en cuestidn, y observamos 95 audiencias
de cuatro clases: audiencias de control de detencién, audiencias “del 395” —esto es,
audiencias de procedimiento simplificado para determinar si el imputado reconoce cul-
pabilidad—, audiencias de preparacién del juicio oral simplificado, y audiencias de juicio
oral simplificado. Aqui no nos interesa, por cierto, exponer con detalle el disefio de la
investigacién ni analizar las categorias sociolégicas que extrajimos de ella. Lo que nos
interesa es tomar los hallazgos mds generales obtenidos de ese trabajo de investigacién
empirica para caracterizar la operacién de la justicia de bajo nivel en Chile. Se trata as{ de
presentar una imagen descriptiva preliminar del derecho penal de baja entidad en accién.

Tres caracteristicas permiten describir la operacién de la justicia penal de baja
entidad en nuestro campo: la existencia de una comprensién operativa de justicia penal
de bajo nivel; la adopcién de un modo de organizacién formal dominante, basada en
unidades especializadas que controlan el flujo de casos masivos; y la emergencia de
précticas estandarizadas de trabajo organizacional a base de proxies formales.

47 A este respecto véase WILENMANN, 2020.
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La primera caracteristica apunta a la emergencia de un 4mbito de trabajo diferencia-
do, al menos en ambientes urbanos densos, en la persecucién de delitos de baja entidad.
Aunque, a diferencia de otros pafses, el sistema juridico chileno no distingue entre

tribunales de delitos de alto y bajo nivel 8

, en la practica se ha impuesto una distincién
operativa. Los operadores identifican como dmbito de ejercicio de baja entidad aquella
que involucra a los procedimientos monitorio y, ante todo, simplificado, a menos que
involucren algiin aspecto que transforme la tramitacién en “compleja”4?.

Este tratamiento operativo ha implicado el surgimiento de una verdadera practica
diferenciada. A nivel organizacional, varias Fiscalfas Regionales disponen que las causas
de procedimiento simplificado que no sean complejas sean tramitadas por una misma
unidad, mientras que varios Juzgados de Garantia agrupan las audiencias vinculadas a
causas del procedimiento simplificado en una o varias salas cada dia (en La Florida: la sala
903). Por decisién organizacional, ello genera el surgimiento de un dmbito de ejercicio
propio: todas aquellas causas que deben ser enviadas a las unidades correspondientes y
tramitadas en las salas “del simplificado” concentran el derecho penal de baja entidad.
Como veremos, en ese ambito el trabajo se estandariza, la orientacién a la contestacién
disminuye, y las audiencias son extremadamente cortas.

En términos de organizacion formal, el flujo de causas ha hecho que se generen
modos de organizacién tendientes a hacer mds eficiente el manejo de asuntos que el propio
sistema asume como “poco complejos”. La organizacién probablemente mds influida
por estos procesos es el Ministerio Pdblico. Esta influencia se reconduce a dos fuentes.
Por una parte, la presion es politica. La alta cantidad de archivos provisionales y otras
formas de disposicién no sancionatoria que se genera en este &mbito ha sido siempre una
fuente de critica para el Ministerio Pablico®®. En la tltima gran reforma que terminé
con la Ley de Fortalecimiento al Ministerio Publico, la inversién de recursos ptblicos
en su desarrollo estuvo supeditada, como primera condicién, al mejoramiento de sus
procesos y resultados en el ambito de delitos de baja entidad’!. Ella es también un pilar
del plan estratégico del actual Fiscal Nacional’?.

Pero la segunda fuente es mucho mds importante: el flujo mismo de denuncias y
arrestos. A causa de la obligacién legal de hacerse cargo, al menos formalmente, de todos
los casos que ingresan al sistema, el Ministerio Pdblico estd obligado a utilizar parte
importante de sus recursos en disponer de la enorme masa de delitos de baja entidad que
se producen en el pais. Con ello, la institucién requiere de un sistema de organizacién
formal que pueda absorber ese flujo. Poco después de que entrara en marcha la Reforma
Procesal Penal, ello condujo al Ministerio Publico a centralizar sus procesos de trabajo

48 1a distincién mds conocida es entre felonies y misdemeanors en buena parte de los estados de Estados
Unidos.

9F i flej 4nico: h idad d 4 lej
Sto tiene re e]o orgamco. ay unidades que se encargan € causas mas cornp e]as y otras que
concentran las causas masivas.

50 Véase, por ejemplo, FANDINO ef al. 2017, pp. 55s.
>! Biblioteca del Congreso Nacional 2015, 102.
52 Véase Fiscalfa Nacional, 2016.
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que involucran delitos de baja entidad: algunos funcionarios se dedican exclusivamente
a leer partes y denuncias; otros funcionarios se dedican exclusivamente a audiencias de
control de detencién®. En los hechos, distintas iteraciones con la organizacién de este
principio de distribucién del trabajo han llevado al modo actual de organizacién del
trabajo en delitos de baja entidad del Ministerio Pablico.

La estructura actual del modelo es sencilla de entender. El Ministerio Pdblico
centraliza en dos instancias el manejo de la logistica de ingreso y distribucién de causas
en dmbitos masivos. Una unidad que tiene distintos nombres en distintas jurisdiccio-
nes, pero es generalmente conocida como “TCMC” (Tramitacién de Causas de Menor
Complejidad) centraliza el ingreso de las denuncias que no implican arrestos. En los lugares
mds burocratizados, ello es hecho por una subunidad denominada “Preclasificacién”.
Su funcién es leer todas las denuncias, querellas y partes que no involucren arrestos, y
a partir de ello derivar a las unidades correspondientes o sugerir la toma de decisiones
de disposicién (generalmente bajo archivo provisional)>*. Ademds, en la mayor parte de
los territorios burocratizados, la unidad de TCMC es la encargada de tramitar aquellas
causas que son designadas como de baja complejidad. En algunos de estos territorios, en
su pretension de obtener mds resultados sancionatorios de causas de baja complejidad, se
ha creado una segunda subunidad que centraliza la tramitacién de aquellas que tienen
imputado conocido, conocidas como unidades de Linea Media o Mediana Complejidad.

La segunda unidad que concentra las funciones logisticas del sistema es la Unidad
de Flagrancia. La Unidad de Flagrancia centraliza el manejo de las detenciones y los
controles de detencién, ademds de servir de unidad de consulta a la policia en relacién
con el resguardo del sitio del suceso. Con ello, ella maneja el ingreso de las causas que
se inician por detencién. Para poder adaptarse mejor al flujo de arrestos realizados por
las policias, las Unidades de Flagrancia asumen una competencia regional y no local. En
las Unidades de Flagrancia se preparan las carpetas con los antecedentes necesarios para
que cada fiscal de flagrancia tome todos los controles de detencién que son asignados a
una sala en un turno determinado, manteniendo en ellas toda la informacién estandari-
zada necesaria para este desempeflo y, en casos mds complejos, instrucciones adicionales.

La Unidad de Flagrancia es un arreglo que permite un desempefio eficiente porque
operacionaliza una exigencia legal —el control de detencién— para manejar la logistica
de ingreso y porque usa un principio bésico de distribucién de trabajo: un abogado se
hace cargo de una sala durante todo un turno y un equipo administrativo prepara los
materiales para que ello sea posible. Este arreglo es posibilitado, al menos en Santiago,
por el modo en que operan los controles de detencién. La administracién central del

53 Estas practicas de distribucién del trabajo son insuficientemente resaltadas en el informe mds
completo existente acerca del funcionamiento del sistema penal y por el Ministerio Ptblico: FANDINO ez a/.,
2017, pp. 88ss. Pero el informe si provee de informacién de perfiles de las distintas fiscalias regionales.

54 En realidad, las oficinas locales cominmente cuentan con una instancia previa a la preclasificacién
que tiene lugar al asignarle RUC a la causa. All{, el funcionario en cuestién a veces debe realizar una primera
operacién de clasificacién. Pero incluso bajo este modelo, las causas de menor entidad terminan también

en Preclasificacién.
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Centro de Justicia centraliza el manejo de los controles de detencién disponiendo un
ndmero determinado para cada dia®>. El flujo es manejado por el nimero de salas y
no por el ndimero de causas, con lo que el arreglo mds eficiente para tomar todas las
audiencias es simplemente tener un abogado por sala en cada turno. Ello permite que
cada abogado pueda ver hasta 30 0 40 audiencias en un solo turno. La Defensoria Penal
Piblica puede seguir el paso, simplemente manteniendo turnos equivalentes. Ello ha
hecho que en algunas locaciones (como La Florida o San Bernardo) utilice programas
piloto de generacién de unidad especializadas equivalentes a la unidad de flagrancia
del Ministerio Pablico.

Esta forma de distribucién de trabajo se ha generalizado en otras partes de la tra-
mitacién de delitos de baja entidad, al menos en algunos tribunales de Santiago. Los
tribunales disponen que todas las audiencias de procedimiento simplificado se concentren
en una o varias salas cada mafiana. Como se trata de audiencias cortas y estandarizadas
—mucho mds que las algo mds variables audiencias de control de detencién—, el admi-
nistrador del tribunal puede programar también varias decenas por sala, y el Ministerio
Publico y la Defensoria pueden seguir el paso manteniendo un abogado, con carpetas
preparadas, por sala.

El tercer aspecto determinante de la prictica del derecho penal de baja entidad
dice relacién con la estandarizacidn del trabajo en disponer de los casos. A diferencia de
los otros dos aspectos, es probable que la forma precisa que toma la estandarizacién sea
mds sensible a las particularidades de cada ambiente de trabajo —i.e. a la cultura que se
genera en cada tribunal—. El derecho chileno ofrece varias opciones que pueden servir
para la estandarizacién y automatizacion del trabajo. Fiscales y defensores podrian, por
ejemplo, estandarizar primeros arrestos como causas que llevan a hacer uso del princi-
pio de oportunidad al momento del control de detencién, luego aplicar suspensiones
condicionales respecto de sujetos con causas dispuestas de este modo (o reincidencias),
impulsar condenas y penas sustitutivas respecto de sujetos detenidos con suspensiones
vigentes, y asi sucesivamente. En La Florida, en cambio, la mayor parte de los casos se
estandariza en su tratamiento a base de expectativas de prueba. Las audiencias preli-
minares proceden sin contestacién; las audiencias de juicio terminan con la absolucién
si llega al menos un testigo que dé cuenta de que el imputado perpetré el delito (en
general, hurtos en retail) y en absolucién en otros casos.

Aquello que se repite en la prictica de los delitos de baja entidad no son as{ ne-
cesariamente los mismos patrones de estandarizacion. Lo que se repite es el hecho de
la estandarizacién: el material de trabajo —los casos— se asume tiene pocas variaciones
posibles y respecto de cada variacién los actores saben cudl es el tratamiento que se debe
seguir. Ese tratamiento se despliega en pocos segundos y es confiable, reforzado no solo
por la socializacién en el modo en que se hacen las cosas cuando se incorpora alguien
nuevo, sino también por reforzamiento por castigo entre las organizaciones respecto de

%5 Esta es una forma muy recurrente de organizacién a nivel nacional: programar bloques de audiencias
similares. Véase FANDINO ez «/., 2017, p. 68.
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sujetos que se desvian de las expectativas. Si en una comunidad todos saben que en una
audiencia de control de detencién de un hurto no puede pedirse prisién preventiva ni
generar largas formalizaciones, la llegada de un nuevo fiscal que se comporte de este
modo va a ser controlada por el juez y los defensores, haciendo su vida mucho mds dificil
de lo que es para los demds fiscales.

Una dltima caracteristica particular del derecho penal de baja entidad en Chile
dice relacién con el desplazamiento del conflicto adversarial desde el nivel de los actores
individuales hacia el nivel de las organizaciones. Las organizaciones si adecuan sus modos
de funcionamiento, intentando obtener mejores resultados conforme con las expectativas
puestas en su rol. En su gestidn, todas ellas son dependientes de que se mantenga el
flujo eficiente. Las autoridades de las organizaciones movilizan esta dependencia siste-
madtica al interactuar con otros actores: la realizacién de acciones que pongan en riesgo
el flujo es descrita como “deslealtad con el sistema (o con la Reforma Procesal Penal)”.
Las exigencias de “lealtad” tienden a ser eficaces. Pero las organizaciones mantienen
espacio para cambiar sus estrategias dentro de las alternativas que permiten mantener
ese flujo.

La imagen descriptiva que entregamos aqui es ciertamente insuficiente para caracterizar
adecuadamente el sistema. Ella se concentra en un solo ambiente (La Florida) y aqui ni
siquiera podemos presentar en detalle la evidencia cualitativa de la que disponemos. Pero
el punto de la seccién no es analitico, sino que busca apuntar a los aspectos centrales que
debieran ser investigados con detalle y mucha mds varianza en investigaciones futuras.
No conocemos de otras investigaciones que se concentren, por ejemplo, en estudiar el
manejo de flujo en las distintas divisiones del Ministerio Piblico o la influencia que
tiene la coordinacién en el Centro de Justicia. Por ahora solo podemos apuntar a su rol
central en el funcionamiento del sistema y describir a grandes rasgos en qué consiste.
Pero investigaciones futuras debieran analizarlo con mucho mds detalle, respecto de
distintos delitos, y analizando de mejor forma las variaciones nacionales.

IV. CONCLUSIONES

El articulo se concentra en dar cuenta de la preponderancia practica de un derecho
penal de baja entidad, cuyas caracteristicas centrales se oponen al derecho penal tipica-
mente asumido y valorado por penalistas y procesal-penalistas. El articulo explica las
razones de esta imposicidn, asi como las caracteristicas centrales de su particular fun-
cionamiento en Chile. Aunque el articulo utiliza parte de la informacién de un estudio
realizado en La Florida y permite dar cuenta de algunas hipétesis derivadas de este, el
nivel de conocimiento que tenemos del funcionamiento de este derecho penal de baja
entidad es bajo. Esa escasez de conocimiento es tanto juridica —las reglas centrales que
lo habilitan son apenas estudiadas— como empirica. La academia juridica harfa bien en
poner su foco en estas practicas.
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RESUMEN

E! articulo ofrece una propuesta de interpretacion restrictiva de la formulacion legislativa de la
variante de administracion desleal conocida como “infidelidad”, en consideraciin al déficit de
precision que la agueja. Después de presentar una caracterizacion global del injusto comiin a las
dos variantes del delito, asi como una explicacion de la exigencia de que el autor sea portador
de un “deber de tutela patrimonial”, se argumenta a favor de la tesis de que el perjuicio ha de
ser irrogado en el desempeiio de las tareas o funciones que convierten al autor en garante del
patrimonio comprometido.
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Breach of trust as a variant of disloyal administration:
a 1estrictive reconstriction

ABSTRACT

The article offers a proposal for restrictively fixing the scope of the legislative formulation of the
variant of disloyal administration known as “breach of trust”, in light of the lack of precision
that affects it. After presenting a global characterization of the wrongfulness-basis shared by
the two variants of the offense, as well as an explanation of the requirement that the offender be
the subject of a “duty of patrimonial protection”, it is argued that the detriment to the victim’s
patrimony must be brought about within the realm of tasks or functions that ground the offender’s
specific position of duty.
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I. LA “INFRADETERMINACION” DE LA VARIANTE TIPICA DE INFIDELIDAD
COMO DESAFIO A LA LEGITIMIDAD DE LA CRIMINALIZACION
DE LA ADMINISTRACION DESLEAL

a tipificacién del delito de administracién desleal, plasmada en el N° 11 del

art. 470 del Cédigo Penal (en adelante: CP) como resultado de la Ley N° 21.121,

responde integramente al modelo regulativo del § 266 del Cédigo Penal alemédn
(en adelante: StGB)!. Esto no impide reconocer que entre uno y otro texto legal existen,
con todo, algunas diferencias de importancia.

En primer lugar, es posible notar que, mientras que la disposicién alemana alude
al “deber de velar por intereses patrimoniales ajenos” Unicamente al especificar los
presupuestos de la variante tipica de infidelidad, la disposicion chilena define explicita-
mente la posicién del autor, tanto para la variante de abuso como para la de infidelidad,
por medio de la exigencia de que aquel tenga “a su cargo la salvaguardia o la gestion
del patrimonio de otra persona, o de alguna parte de este”. Esto determina que bajo el
art. 470 N° 11 del CP no sea necesaria maniobra interpretativa alguna para sustentar
una reconstruccién “monista” del tipo?.

Una segunda divergencia significativa consiste en que, en los términos de la dis-
posicién alemana, una mera relacién “fictica” de confianza especial puede bastar para
convertir a una persona en potencial autora de administracién desleal por infidelidad?,
en tanto que para la realizacién de la variante de abuso es imprescindible que el poder
de disposicién que el potencial autor ha de tener respecto del patrimonio protegido esté
conferido por “la ley, un encargo de la autoridad piblica o un acto juridico”. De acuerdo
con el texto legal chileno, en cambio, para ser autor del delito, bajo una y otra variante
por igual, es necesario estar a cargo de la salvaguardia o la gestién del patrimonio de
otra persona, o de una parte de este, “en virtud de la ley, de una orden de la autoridad
o de un acto o contrato™’.

En lo demds, las manifiestas coincidencias en la fijacién de los presupuestos ti-
picos del delito en cuestién determinan que el tipo formulado en el art. 470 N° 11
del CP admita ser dogmdticamente reconstruido a partir de las claves que provee el
debate doctrinal y jurisprudencial alemdn®. Una de esas claves apunta a la generalizada

1Al respecto, BOFILL ¢f al., 2019, pp. 69 y ss.; GALVEZ, 2020, pp. 752 y ss., 755 y s., 766. Véase
también MARALICH, 2020, pp. 339 y ss. De los pormenores del modelo regulativo alemédn, Rojas, 2009,
passim; también PASTOR y CoCA, 2016, pp. 51 y ss.

2 Acerca de esto, infra, 11.2.

3 Véase SALIGER, 2017, § 266, n.m. 12, 25 y ss.

1Al respecto, SALIGER, 2017, § 266, n.m. 12, con la precisién de que para la realizacién de la variante
de infidelidad también podria venir en consideracidn la infraccién de un deber que represente la contracara
de un poder de decisién conferido por un titulo de cualquiera de esas tltimas tres clases.

5 De ello, MARALICH, 2020, p. 357. La irrelevancia tipica de la posicién del llamado “administrador
de hecho” es explicitamente afirmada por BOFILL ¢z a/., 2019, p. 73.

% Ello fue tempranamente sugerido, de lege ferenda, por HERNANDEZ, 2005, pp. 241 y ss., 256 y ss.



2022] JUAN P. MANALICH RAFFO: LA INFIDELIDAD PATRIMONIAL COMO VARIANTE... 299

denuncia de la “infradeterminacién estructural” que afectarfa al tipo en cuestién’, lo
que se ve reflejado en la controversia acerca de la admisibilidad constitucional del §
266 del StGB®. La preocupacién se circunscribe, empero, a la formulacién de la variante
de infidelidad?, hasta el punto de que la sugerencia de una posible contravencién del
mandato constitucional de determinacién no llega a ser planteada, en lo absoluto, a
propésito de la formulacién de la variante de abuso!®.

Con la decisién del Tribunal Constitucional Federal alemdn (en adelante: BVerfG)
de 23 de junio de 2010'!, la controversia ha quedado zanjada a favor de la conformi-
dad del § 266 del StGB con el mandato de determinacién susceptible de ser extraido,
indirectamente, de la garantia de reserva de ley consagrada en el art. 103, parr. 2°, de
la Ley Fundamental alemana'?. El BVerfG establecié que el déficit de determinacién
que aquejaria al supuesto de hecho del § 266 admitirfa ser compensado mediante la
sujecién del 6rgano judicial llamado a aplicar la norma de sancién a un “mandato de
precision” (Prazisierungsgebot), que se traduciria en la exigencia de que la interpretacién
de la disposicién legal fije “contornos claros” a la norma asf formulada!®. Si bien esto
supone validar un esquema de distribucién compartida, para la legislacién y la jurisdic-
cién, de la tarea de fijar el alcance de las normas de sancién penal'4, ello no alcanzarfa
a volver admisible una maniobra de pretendida rectificacién judicial de un déficit de
precisién que sobrepasara el umbral a partir del cual habrifa que reconocer, sin mds, una
vulneracién legislativa del mandato de determinacién!’.

Asimismo, el BVerfG afirmé que de la prohibicién de analogia, en cuanto pard-
metro de aplicacion de la respectiva norma de sancién, se seguiria una “prohibicién de

7 Al respecto, y distinguiendo entre semejante “infradeterminacién” —susceptible de ser interpretativa-
mente compensada— y una “indeterminacién” —sin mds inadmisible bajo el mandato constitucional de deter-
minacién— de la respectiva forma de comportamiento punible, véase SALIGER, 2017, § 266, n.m. 4, 11 y 24.

8 En referencia al § 266 del StGB, véase el enérgico llamado de atencién de TIEDEMANN, 2008, n.m.
3. Al respecto, también PAsTOR y Coca, 2016, pp. 26 y s. Acerca del problema en inmediata referencia al
texto legal chileno, MARALICH, 2020, p. 342.

9 Véase PASTOR y COCA, 2016, p. 63. El punto es correctamente notado por GALVEZ, 2020, p. 758.
De lege ferenda, ya HERNANDEZ, 2005, p. 258.

10 SCHUNEMANN, 2014, § 266, n.m. 24.

' BVERFGE 126, 170. Véase KUHLEN, 2011, passim; SALIGER, 2011, passim; detalladamente,
SCHUNEMANN, 2014, § 266, n.m. 13, 24 y ss., 27 y s.

12 En general al respecto, KUHLEN, 2012, pp. 153 y ss. Nétese que, bajo la Constitucién Politica de
la Reptblica de Chile todavia vigente, el mandato de determinacién estd explicitamente formulado en el
inc. 9° del N° 3 de su art. 19.

13 BVERFG, 126, 170, pérr. 81. Al respecto, KUHLEN, 2011, pp. 248 y s.; también KUHLEN, 2011,
pp- 169 y ss.; SALIGER, 2011, p. 904.

14 Asf KUHLEN, 2011, p- 249, destacando que un corolario de ello tendria que consistir en la extensién
de la garantfa contra la retroactividad desfavorable a los cambios jurisprudenciales. Para un rechazo, inter
nos, de la postulacién de semejante “mandato de precisién” como estdndar aplicable en la aplicacién de la
ley penal, véase empero CONTRERAS, 2021, pp. 176 y s.

15 Pues como observa KUHLEN, 2012, p. 168, “una semejante ‘subsanacién’ de la infraccién cons-
titucional estd descartada, ya que al juez le es lisa y llanamente imposible acometer por medio de la /ey la
determinacién de la punibilidad que el mandato de certeza impone al legislador”.
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desfiguracién” (Verschleifungsverbor) de los elementos en los que se descompone el tipo
legalmente formulado, consistente en la proscripcién de una interpretacién que lleve a
que la demarcacién de esos elementos resulte difuminada o disuelta'®. En palabras del

BVerfG, la prohibicién as{ delineada apuntarfa a que

“la interpretacién de los conceptos con los cuales el legislador ha caracterizado la
conducta conminada con pena no puede conducir a que, en definitiva, se anule
nuevamente la restriccién de la punibilidad lograda de esa manera. Los elementos
de los tipos penales en particular, entonces, no pueden ser interpretados, incluso
dentro del sentido posible de las palabras, de manera tan extensa que se fundan
con otros elementos tipicos, es decir, que necesariamente sean realizados junto con

los otros”17.

En tal medida, esta “prohibicién de desfiguracién” habria de operar como una
garantfa de interpretacién “sistemdtica” de la disposicién legal a favor del ciudadano!®.

En los términos de la disposicién legal chilena, pareceria que la variante tipica
de infidelidad podria verse realizada mediante la ejecucién u omisién de una “accién
cualquiera”, resultante en un menoscabo para el patrimonio cuya salvaguardia o gestién
estd a cargo del autor, siempre que la ejecucién o la omisién de la accién respectiva haya
sido, ademds, manifiestamente contraria al interés del titular de ese patrimonio. La in-
certidumbre en cuanto a la fisonomia de la accién cuya ejecucién u omisién hubiera de
tener relevancia delictiva a este titulo lleva a que, también respecto del art. 470 N° 11,
sea pertinente la drdstica denuncia de Ransiek, segin quien, a primera vista al menos,
“el § 266 es siempre aplicable”, en el sentido de que, “especialmente en el derecho penal
econémico, es la norma que viene en consideracién con total independencia de cudl sea
la materia especifica de la que se trate”!?.

Justamente porque la sospecha de que una norma de sancién penal pudiera ser
“siempre aplicable” es imposible de reconciliar con un sistema de derecho penal some-
tido al principio de legalidad, es necesario ofrecer criterios que hagan posible dotar de
contornos mds nitidos al tipo formulado en el art. 470 N° 11, y esto quiere decir, en
particular: a su variante de infidelidad.

16 BVERFG, 126, 170, pérr. 79. Al respecto, KUHLEN, 2011, p. 248; también KUHLEN, 2012, p. 170
(de donde se toma la traduccién, aqui favorecida, del término alemdn Verschleifung); SALIGER, 2011, p. 903.

17 BVERFG, 126, 170, parr. 79 (segtin la traduccién ofrecida por BEGUELIN y DIAs).

18 Asf{ KUHLEN, 2011, p. 248.

19 RANSIEK, 2004, p. 634.
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II. LA ESTRUCTURA TiPICA DE LA ADMINISTRACION DESLEAL

L. La administracion desleal como delito especial contra el patrimonio perpetrado “desde
dentro”

Para dar forma a una propuesta interpretativa del art. 470 N° 11 del CP que con-
tribuya a determinar el dmbito tipico de la administracién desleal con base en criterios
dogmadticamente aceptables, es posible echar mano a algunas premisas que se podrian
extraer del debate alemdn. Entre ellas, las siguientes pueden ser tenidas por indiscutibles.

Primeramente, es pacifico que la administracién desleal tiene el cardcter de un
delito cuyo injusto especifico consiste en la irrogacién de un perjuicio patrimonial a una
persona (natural o juridica) cuyo patrimonio es, en todo o en parte, administrado por el
autor?’. Esta caracterizacién preliminar vuelve inteligible que, de manera generalizada,
se sostenga que la administracién desleal se corresponderia con un ataque al patrimonio
ajeno perpetrado “desde dentro”?!. Esta descripcién metaférica suele sustentarse en una
comparacién de las estructuras tipicas de la administracién desleal y de la estafa, en
consideracién a que esta exhibirfa, por contraste, el caricter de un ataque patrimonial
desplegado “desde fuera”?2.

En efecto, es propio de toda estafa que su autor no dé lugar por si mismo a la dis-
posicién patrimonialmente perjudicial, lo que hace reconocible la funcién del engafio
como nicleo del comportamiento tipicamente relevante: el autor de una estafa provee,
en contra de una pretensién de veracidad susceptible de ser esgrimida a su respecto,
informacién falsa basada en que otra persona habria de materializar, bajo el error re-
sultante del engafio, la respectiva disposicién perjudicial. En cambio, el autor de una
administracién desleal detenta un poder de decisidn, referido a uno o mds componentes
del patrimonio de otra persona, conferido por el titular de ese mismo patrimonio®?. Esto
se traduce en que el potencial autor se encuentre en posicién de ajustar o no el ejercicio
de su poder de decisién a los lineamientos fijados por el titular del patrimonio, los que
definen los términos de la “relacién interna” existente entre ambos24. Con ello, el caricter
delictivo de una irrogacién de perjuicio patrimonial a titulo de administracién desleal
depende de que ese perjuicio represente el resultado de un ejercicio del respectivo poder

20 Cémo deba ser definida la nocién de perjuicio patrimonial, depende de cudl sea la concepcién del
patrimonio que se asuma como premisa dogmadtica; al respecto, Rojas, 2009, pp. 139 y ss.; MANALICH,
2020, pp. 348 y ss.

21 Para lo que sigue, MANALICH, 2020, pp. 347 y s.

22 Bajo sistemas juridicos que tipifican, asimismo, un delito genérico de extorsién como forma de
coaccién patrimonial, esta también aparece como paradigma de un ataque contra el patrimonio perpetrado
“desde fuera”; véase SCHUNEMANN, 2014, § 266, n.m. 1.

23 El poder de decisién en cuestién admite ser identificado con un poder de “disposicién” lato sensu,
resultando ulteriormente especificado, en el marco de la variante de abuso, como un poder de “disposicién”
stricto sensu, a saber: como un poder de enajenacién o vinculacién obligacional, referido al patrimonio en
cuestién, cuyo ejercicio resulte juridicamente eficaz respecto de terceros.

24 KINDHAUSER, 2018, pp. 346 y s.
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de decisién que sobrepase los limites impuestos por la relacién que vincula al autor con
el titular del patrimonio.

Lo anterior estd internamente conectado con la asimismo pacifica caracterizacién
de la administracién desleal como un delito especial propio?’. Esto se funda en que,
para ser considerado como autor del delito, es necesario tener a cargo “la salvaguardia
o la gestién” del patrimonio —en todo o en parte— de otra persona. Y esto significa, a
su vez, que la posicién de autor de un delito de administracién desleal es equivalente a
una posicién de garante de proteccién del patrimonio comprometido®®.

2. Abuso e infidelidad como variantes tipicas “integradas”’

Una segunda premisa interpretativa que es posible extraer del debate doctrinal y
jurisprudencial alemdn consiste en la tesis de que el tipo de la administraciéon desleal
tiene la estructura de una disyuncién (inclusiva) de dos variantes tipicas, que suelen
etiquetarse como “abuso” e “infidelidad”. La disposicién legal chilena consagra una y
otra variante al especificar que la irrogacién de perjuicio patrimonial ha de tener lugar
o bien por medio de un ejercicio abusivo de facultades “para disponer” por cuenta del,
o “para obligarf...]” al, titular del patrimonio comprometido, o bien mediante la eje-
cucién o la omisién de “cualquier otra accién de modo manifiestamente contrario” al
interés del titular del patrimonio comprometido®’. Para hacer referencia a una y otra
variante tipica, en lo que sigue se hard uso, ocasionalmente, de las expresiones “abuso
patrimonial” e “infidelidad patrimonial”, respectivamente.

Sin embargo, el consenso reconocible en cuanto a la coexistencia de una y otra variante
tipica no se extiende a la determinacion de la relacién en la que ellas se encontrarfan.
La controversia consistid, tradicionalmente, en el enfrentamiento de una “concepcién
dualista” y una “concepcién monista”: mientras que la primera sostiene que, en sentido
estricto, el abuso patrimonial y la infidelidad patrimonial se corresponderian con dos
tipos diferentes, la segunda proclama la asimilacién de ambas formas de administracién
desleal como variantes de un mismo tipo?®. As{ planteada, la disputa ha quedado zanjada
a favor de la concepcién monista??, fundamentalmente en razén del giro experimentado

25 Véase KINDHAUSER, 2018, pp. 315 y s.; también SCHUNEMANN, 2014, § 266, n.m. 29. En referencia
a la disposicion legal chilena, MANALICH, 2020, p. 357.

26 Al respecto, MANALICH, 2020, pp. 353 y ss.

27 Véase MARNALICH, 2020, pp. 357 y s.

28 Sobre ello, y detalladamente, KINDHAUSER, 2018, pp. 329 y ss. Un panorama de la controversia es
ofrecido en Rojas, 2009, pp. 144 y ss.; asi como en PASTOR y Coca, 2016, pp. 52y ss.

29 Una muestra elocuente de ello se encuentra en el mds reciente planteamiento de Schiinemann,
quien a pesar de su inequivoco favorecimiento dogmatico de la concepcion dualista ha terminado aceptando
la consolidacién de una concepcién monista como resultado de una consistente praxis jurisprudencial, lo
que lo lleva a defender, resignadamente, una concepcién monista restringida; véase SCHUNEMANN, 2014,
§ 266, n.m. 13 y ss.
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por la jurisprudencia del Tribunal Supremo Federal alemdn (en lo que sigue: BGH) a
partir de su pronunciamiento recaido en el caso de “la tarjeta de cheques”3°.

Mediante su decisién, el BGH estableci6 la premisa, en lo fundamental indiscuti-
da desde entonces, de que para la realizacién tanto de la variante de abuso como de la
variante de infidelidad es necesario que el potencial autor tenga el estatus de garante de
proteccién del patrimonio afectado. Esto equivale a afirmar que, a pesar de lo sugerido
por la sintaxis del § 266 del StGB, la exigencia de que el potencial autor sea portador
de un “deber de velar por intereses patrimoniales ajenos” serfa comin a ambas variantes
tipicas, y no privativa de la variante de infidelidad?!.

Sobre el trasfondo de la imposicién doctrinal y jurisprudencial de la concepcién
monista, la controversia ha tendido a quedar reducida al enfrentamiento de dos versio-
nes alternativas de esa concepcién, conocidas como la version “restringida” y la versién
“irrestricta”32. Segiin la concepcién monista restringida, la exigencia homogénea de
que como autor de administracién desleal venga en consideracién una persona en la
que recaiga un deber especial de tutelar el patrimonio de la potencial victima serfa
compatible, empero, con que solamente para la configuracién de una infidelidad patri-
monial se exija que el autor esté investido de un poder de decisién significativamente
auténomo?’. En contraste con ello, la concepcién monista irrestricta equipara integra-
mente los presupuestos de la posicién en la que ha de encontrarse el autor de una y otra
variante de administracién desleal, también en lo tocante al requisito de que el poder
de decisién que se la ha conferido esté revestido de una medida elevada de autonomia®?.
La consecuencia sistemdtica mds importante que se sigue de la adopcién de la versiéon
irrestricta de la concepcién monista consiste en que, en sus términos, la variante de
abuso tenga que ser entendida como una especificacién de la variante —en tal medida:
“general”— de infidelidad.

Como esto ya ha sido sostenido en otro lugar, la mejor reconstruccién posible de
la version irrestricta de la concepcién monista de la administracién desleal la provee lo
que, en el marco del debate doctrinal alemdn, Kindhiuser ha caracterizado como una
“concepcién integrada”®>. Se trata de una versién de concepcién monista que procura
identificar un conjunto de presupuestos comunes a ambas variantes tipicas, por la via de
combinar o —valga la redundancia— “integrar” los presupuestos inmediatamente distin-
tivos de cada una de ellas. Esto produce un efecto de restriccion reciproca del alcance de
una y otra variante>®. Asf, y por un lado, el autor de administracién desleal por abuso
necesita en todo caso exhibir el estatus de garante de proteccién del patrimonio por él

30 BGH, 26.07.1972 - 2 StR 62/72. Al respecto, véase MANALICH, 2020, pp. 353 v ss., con referencias
ulteriores.

31 Al respecto, supra, 1.

32 Véase KINDHAUSER, 2018, pp. 329 y ss.; PASTOR y Coca, 2016, p. 55.

33 En esta direccién, Rojas, 2009, pp. 151 y ss., 154.

34 Asf, por ejemplo, SALIGER, 2017, § 266, n.m. 6y s.

35 KINDHAUSER, 2018, pp. 331 y ss., 338 y ss.

36 Sobre esto, MARALICH, 2020, pp. 355 v s.
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administrado. Pero al mismo tiempo, y por otro lado, también tratdndose de una admi-
nistracién desleal por infidelidad es necesario que al potencial autor haya sido conferido
un poder para “disponer” (/ato sensu) del patrimonio cuya salvaguardia o gestién se le ha
confiado, el que, aun sin estar necesariamente revestido de eficacia juridica ante terceros,
amerite ser normativamente compensado mediante la sujecién de su detentador a la
pretensién de que ese poder sea ejercido lealmente?”.

Esta tltima consideracién apunta al ntcleo del injusto de la administracion des-
leal, que como tal es comtn a sus dos variantes. La elucidacién de ese nicleo de injusto
depende, crucialmente, de cémo sea descrita la relacién en la que se encuentran sus dos
componentes basales. Estos quedan conjuntamente expresados en la exigencia de que
la irrogacién de perjuicio para el patrimonio de la victima tenga lugar por medio de un
comportamiento distintivamente desleal, desplegado por quien es garante de proteccién
de ese mismo patrimonio’®. Esto lleva a articular la relacién en que han de encontrarse
la irrogacién de perjuicio y la deslealtad como una relacién de conexién funcional: la
pretensién de lealtad a la que se encuentra sometido el potencial autor no es sino la
contracara de la confianza depositada por el titular del patrimonio a cuya preservacién
o gesti6n favorable aquel se encuentra obligado. En tal medida, la lealtad esperable del
potencial autor cumple la funcién de compensar la vulnerabilidad (relativa) del patrimo-
nio frente a quien aparece, precisamente, como garante de su proteccién en el ejercicio

de un poder (auténomo) de decisién referido a ese mismo patrimonio®?.

3. Laexigencia de identidad entre el patrimonio administrado y el patrimonio perjudicado

De lo anterior es posible extraer una consecuencia ulterior, a saber: que la reali-
zaci6n del tipo de la administracion desleal presupone la existencia de una relacién de
identidad entre el interés patrimonial que ha de honrar el potencial autor, por un lado,
y el interés patrimonial comprometido por el comportamiento eventualmente delic-
tivo, por otro?®. Ello descansa en el presupuesto adicional de que entre el titular del
patrimonio a cuya proteccién se encuentra obligado el autor y el titular del patrimonio
que experimenta el perjuicio resultante del comportamiento de aquel exista, asimismo,
una relacién de identidad*!.

Esta doble exigencia de identidad queda explicitamente plasmada en la disposicién
legal chilena: el perjuicio ha de ser irrogado a la persona cuyo patrimonio es, en todo o

37 KINDHAUSER, 2018, pp. 331 y s., 349 y s.; coincidentemente, WACHTER, 2019, pp. 313 y ss.

38 Para lo que sigue, véase MANALICH, 2020, pp. 347 y s.

39 Asi KINDHAUSER, 2018, p. 347.

40 Véase SCHUNEMANN, 2014, § 266, n.m. 101; KINDHAUSER, 2017, § 266, n.m. 59; SALIGER, 2017,
§ 266, n.m. 43. Para una clarificacién de la funcién que, en este contexto, cumple el concepto de interés
patrimonial, véase KINDHAUSER, 2018, p. 352: “Frente a ello, el concepto de interés patrimonial concierne
a la fijacion de la finalidad determinante para el deber de tutela patrimonial, a la cual estd vinculado el autor
en el marco de la relacién fiduciaria y que tiene que realizar con la competencia de decisién a él conferida”.

41 SCHUNEMANN, 2014, § 266, n.m. 101.
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en parte, aquello que el potencial autor tiene a su cargo salvaguardar o gestionar, y es
el “interés del titular del patrimonio afectado” lo que tiene que verse contrariado por el
comportamiento desplegado por el garante de ese mismo patrimonio®?. Esto condiciona,
entre otras cosas, quién sea la persona (natural o juridica) que pudiera contar como vic-
tima del eventual delito®®, y asi también quién sea la persona cuyo eventual “acuerdo”
(Einverstdndnis) con el comportamiento desplegado por el potencial autor tendria que

llevar a descartar la relevancia tipica de ese mismo comportamiento™.

III. LoS PRESUPUESTOS DE LA POSICION DE DEBER TIPICAMENTE RELEVANTE
L. El “deber de tutela patrimonial” como marca de la posicion de garante

Como ya se observara, un rasgo sobresaliente de la tipificacién de la administracién
desleal bajo el art. 470 N° 11 del CP, en contraste con lo establecido en el § 266 del
StGB, consiste en la descripcién explicitamente homogénea, para ambas variantes tipicas,
de la posicién de garante que funge como marca de autorfa. En efecto, como potencial
autora de administracién desleal solo se puede considerar a una persona que tenga “a su
cargo la salvaguardia o la gestiéon” del patrimonio, o de una parte del patrimonio, de
otra persona, “en virtud de la ley, de una orden de la autoridad o de un acto o contrato”.

Para dar mayor precision a esta especificacién legal de los presupuestos de la autorfa,
es posible echar mano al método con el que la jurisprudencia alemana ha ido progresiva-
mente determinando las caracteristicas que habria de exhibir el correspondiente “deber
de velar por intereses patrimoniales ajenos”. El método en cuestién consiste en el recurso

a un “catdlogo de indicios”, que en rigor tendrian que ser entendidos como criterios

45

o indicadores®, en atencién a estos, habria que evaluar si, dadas las particularidades

42 En el contexto del art. 470 N° 11 del CP, es claro que la frase adverbial “de modo manifiestamente
contrario al interés del titular del patrimonio afectado” debe tomarse como calificando, exclusivamente, a
la descripcién que especifica la variante de infidelidad. Esto se funda en que el cardcter abusivo del ejercicio
de un poder de disposicién revestido de eficacia juridica, exigido por la formulacién de la variante —valga la
redundancia— de abuso, entrafia que un comportamiento tipicamente relevante a este tltimo titulo haya de
ser considerado per se “contrario al interés del titular afectado”; asi MANALICH, 2020, pp. 357 y s.

%3 La que, segtn el art. 108 del Cédigo Procesal Penal, ha de ser identificada con el “ofendido por el
delito”.

4 Latamente al respecto, KINDHAUSER, 2017, § 266, n.m. 606 y ss.; también PasTORr y Coca, 2016,
pp- 143 y ss., aunque valiéndose de la expresién “consentimiento”; coincidentemente, GARCIA, 2020, pp. 154
y ss. Para una diferenciacién de las nociones de consentimiento y acuerdo como categorias —funcional y
estructuralmente divergentes— de exclusién del injusto propio de determinadas formas de comportamiento
delictivo, véase MANALICH, 2019a, pp. 603 y ss., 6006 y ss., con referencias ulteriores.

%5 Véase KINDHAUSER, 2018, pp. 344 y s., 349 y ss. A diferencia de un indicio, cuya relacién con
aquello de lo que es indiciario es de naturaleza empirica —en el sentido, por ejemplo, en que la presencia de
humo en un lugar es indiciaria de que en las cercanfas hay, o ha habido, fuego—, un indicador se encuentra
conceptualmente conectado con aquello de lo que es indicativo. Para esta distincién, véase PUPPE, 2011,
pp- 39y ss.
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del caso del que se trate, se estd 0 no en presencia de un deber cuya infraccién pudiera

140, Y la fijacién de ese catdlogo necesita

ser delictiva a titulo de administracién deslea
quedar legitimada por su congruencia con el especifico fundamento de punibilidad de
la administracién desleal?’. Segin Saliger, ese fundamento responderfa a la caracteri-
zacién de esta como “el ejercicio dolosamente contrario a un deber, y conectado con {la
generacién de} una desventaja patrimonial, de una posicién fiduciaria de poder interna
a una esfera patrimonial ajena”®®. Para aludir a un deber de esta categorfa, en lo que
sigue se haré uso de la expresién “deber de tutela patrimonial”®.

Bajo el modelo de teorfa de las normas aqui favorecido, esta dltima nocién tiene
que ser tomada, mds bien, como un descriptor auxiliar que hace posible identificar una
posicién juridica que convierte a quien la ocupa en potencial autor de administracién
desleal, en estricta relacién con el patrimonio de cuya tutela se trate. En tal medida, quien
ocupa semejante posicién es alguien de quien, en los términos de la norma de sancién
del art. 470 N° 11, puede decirse que tiene a su cargo la gestién o la salvaguarda del
patrimonio de otro. Esto equivale a decir que esa persona es destinataria de una norma
de comportamiento cuya contravencién es punible bajo esa norma de sancién, siendo
esa norma de comportamiento la que le impone el deber de evitar o impedir lealmente,
segin corresponda, la irrogacién de un perjuicio patrimonial. Y este es el deber cuya
infraccién puede ser delictiva sub specie administracién desleal .

Con ello, y en contra de lo que se seguirifa de la categorizacién dogmatica de la
administracién desleal como un delito “de infraccién de un deber”>!, el deber de tutela
patrimonial no puede ser identificado, szricto sensu, con el deber cuya infraccién es poten-
cialmente delictiva a ese titulo. Mds bien, se trata de que la posicién juridica “extrapenal”
que convierte a alguien en portador de un deber de tutela de un patrimonio ajeno, y asi
en garante (de proteccién) de este, lo convierte también en intraneus de cara al posible

quebrantamiento de la norma de comportamiento reforzada por esa norma de sancién®2.

6 Al respecto, SALIGER, 2017, § 266, n.m. 10 y s.

47 Véase SALIGER, 2017, § 266, n.m. 11.

48 SALIGER, 2006, p. 17.

49 Viéase la descripcién ofrecida por PASTOR y Coca, 2016, pp. 56 y ss., quienes hablan de un “deber
de custodia patrimonial”.

50 Cémo haya que individuar la o las normas de comportamiento en cuestién, no es algo que necesite
ser analizado aqui. Prima facie al menos, cabria pensar en una estrategia de individuacién dualista, que
yuxtaponga la prohibicién de producir perjuicios para el patrimonio respectivo, sea por medio de una dis-
posicién juridicamente vinculante, sea (en general) mediante el ejercicio del poder de decisién conferido al
agente, por un lado, y el requerimiento de impedir perjuicios para el patrimonio respectivo en ejercicio de
ese mismo poder de decisién, por otro.

5! Para un rechazo general de esta categoria, a propésito de los delitos de malversacién y de fraude al
fisco, véase MANALICH, 2020, pp. 364 y ss.; en especifica referencia a la administracién desleal, CONTRERAS,
2019, pp. 58 y ss., 62 y ss.

52 Para la correspondiente conceptualizacién de los delitos especiales (“propios”), véase MANALICH,
2019b, pp. 357 y ss.; en especifica referencia a los delitos de omisién impropia gza delitos especiales de
garante, MANALICH, 2014a, pp. 241 y ss.
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Qué consecuencias pueda tener la especifica fisonomia de la posicién de garante as{ fun-
damentada para la determinacién mds precisa de las modalidades de comportamiento
potencialmente constitutivas de infidelidad patrimonial, serd analizado mds abajo’>.

2. Los criterios y su ejemplificacion

En lo fundamental, un deber “de tutela patrimonial” serfa un deber cuyo “con-
tenido esencial” consiste en una “preocupacién autorresponsable por el patrimonio

aljeno”54

. Esto se traducirfa en que como criterios de reconocimiento de semejante
deber reclamen preeminencia, ante todo, los siguientes: (1) “la orientacién al interés
ajeno” (Fremdniitzigkeir) de la preocupacion por el patrimonio tutelado en cuanto “deber
principal”; y (2) la “autonomia” y “significacién” de la responsabilidad que habria de
ser desplegada en el cumplimiento de tal deber®®. En cuanto al primero de estos dos
criterios, el énfasis tendria que quedar puesto en que el deber de tutela patrimonial
forme parte, aun cuando de manera no exclusiva, del nicleo de la relacién que vincula al
potencial autor con el titular del patrimonio afectado, sin que se trate, por el contrario,
de un deber mds bien “acompafante” o puramente colateral’®. En cuanto al segundo
criterio, lo primordial serfa que en el cumplimiento del respectivo deber el potencial
autor goce de un determinado “espacio de juego” para la toma de decisiones, sin encon-
trarse sometido a medidas o mecanismos de control mds o menos inmediato dispuestos
por el titular del patrimonio®’.

En el marco de la praxis judicial alemana, la aplicacién de los criterios as{ obtenidos
ha dado lugar a la consolidacién de una determinacién casuistica de un conjunto de tareas
o funciones cuyo desempefio tendria relevancia tipica, y que —haciendo abstraccién de
aquellas fundadas en una relacién puramente fictica de confianza especial, no cubiertas
por la disposicién legal chilena®®— admiten ser organizadas en funcién de si el titulo en
cuya virtud la respectiva tarea o funcién es fiduciariamente encomendada al potencial
autor consiste en la ley, un encargo de la autoridad piblica o un acto o negocio juridico’?.
Siendo esta triparticién a todas luces equivalente a la plasmada en el art. 470 N° 11
del CP, es claro que de ello es posible extraer directrices que orienten la aplicacién de
la norma de sancién formulada en la disposicién legal chilena.

Asi, y en términos del derecho alemdn, como portadores de un deber de tutela
patrimonial “en virtud de la ley” habria que reconocer al curador (en relacién con el pa-
trimonio de la persona sometida a curatela); al sindico (respecto del patrimonio sometido

3 Infra, IV.2.

54 SALIGER, 2006, p. 17; también SALIGER, 2017, § 266, n.m. 11.

%5 SALIGER, 2006, p. 17; también SALIGER, 2017, § 266, n.m. 10.

50 SALIGER, 2017, § 266, n.m. 10.

7 SALIGER, 2017, § 266, n.m. 10.

8 Supra, 1.

%9 SALIGER, 2017, § 266, n.m. 13 y ss. Para una exhaustiva presentacién de esa misma tipologfa casufs-
tica, véase SCHUNEMANN, 2014, “§ 266”, n.m. 126 y ss.; también KINDHAUSER, 2017, § 266, n.m. 56 y ss.
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al respectivo proceso concursal); al liquidador (respecto del patrimonio sometido a li-
quidacién); al albacea (respecto de la masa hereditaria), entre otros®®. Como portadores
de un deber de tutela patrimonial “en virtud de un encargo de la autoridad pablica”,
vendrian en consideracién el alcalde (respecto del patrimonio municipal), los funcionarios
de hacienda (respecto del patrimonio fiscal), el director de un hospital clinico (respecto
de los recursos que conforman su presupuesto), entre muchos otros®!. Finalmente, como
portadores de un deber de tutela patrimonial “en virtud de un acto o negocio juridico”
destacarian el mandatario (en cuanto habilitado para ejecutar un encargo de significacién
patrimonial para el mandante); los integrantes del directorio de una persona juridica
organizada como asociacién, como partido politico, como corporacién, como fundacién,
como sociedad anénima (en cada caso: respecto del patrimonio de la correspondiente
persona juridica); el o los administradores de una sociedad de responsabilidad limitada
y el oficial de cumplimiento (asimismo respecto del patrimonio de la correspondiente
persona juridica); el agente de comercio y el contador o asesor tributario (en ambos casos:
respecto del patrimonio del mandante); el notario (respecto de los bienes involucrados
en el negocio documentado con su intervencién), entre muchos otros®2.

Para ejemplificar el punto, considérese cémo resultan satisfechos los criterios ya
mencionados en referencia a quienes se desempefian como directores de una sociedad
anénima, segln c6mo su posicién juridica queda configurada en los términos del derecho
chileno®. Por un lado, se impone aqui la referencia al llamado “principio de lealtad
fiduciaria”, que gobernarfa la manera en que cada director ha de actuar en consideracién
a los intereses de la respectiva sociedad anénima®. Esto es suficientemente expresivo
de que esa posicién juridica queda estructurada como “orientada al interés ajeno”, que
aquf se identifica con el interés de la sociedad cuya administracién compete a quienes
conforman su directorio. Por otro lado, el hecho de que a los directores sea reconocido
un considerable margen de autonomfia, sobre la base de la validacidn, a su respecto, de
un “principio de libre apreciacién de los negocios”®®, hace reconocible que a ellos se
atribuye un espacio de juego para la decisién cuya amplitud justifica imponer a cada
uno de ellos un deber de tutela patrimonial, en el sentido ya analizado®.

60 Véase SALIGER, 2017, § 266, n.m. 13.

61 SALIGER, 2017, § 266, n.m. 14.

2 SALIGER, 2017, § 266, n.m. 15.

9 Que ello es asi, resulta indubitable en atencién a la regla de agravacién establecida en el inc. 3° del
N° 11 del art. 470, aplicable respecto de quienes tienen a su cargo la administracién (del patrimonio) de una
sociedad abierta o especial. Esta regla presupone, como es obvio, que en general la posicién de quienes admi-
nistran (el patrimonio de) una sociedad comercial sea tipicamente relevante bajo el inc. 1° del mismo articulo.

64 Un pormenorizado andlisis de la estructura y el alcance de los deberes fiduciarios que recaen sobre los
directores de las sociedades anénimas, y en particular del “principio de lealtad fiduciaria” que los sustenta y
delimita, es ofrecido por BARROS, 2021, pp. 916 y ss. Al respecto, véase también BERNET, 2017, pp. 110 y ss.

95 Al respecto, BARROS, 2021, pp. 908 y ss.

66 Para un exhaustivo andlisis de las posibles configuraciones que puede exhibir, en el dmbito societario,
la infraccién del deber fundamentado por la respectiva norma de comportamiento, desde el punto de vista
de la dogmidtica de la intervencién en el hecho punible, véase CONTRERAS, 2019, pp. 67 y ss.
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IV. LA RECONSTRUCCION RESTRICTIVA DE LA VARIANTE TIPICA DE INFIDELIDAD
L. ¢La infidelidad patrimonial como delito (puramente) resultativo?

Al ser contrastada con la variante tipica de abuso, la de infidelidad se distingue por
la circunstancia de que la relevancia tipica del comportamiento del potencial autor puede
quedar fundada en su incidencia puramente fictica en el patrimonio cuya salvaguardia
o gestioén le ha sido confiada®. Esto significa, mds exactamente, que una accién cuya
ejecucién u omisién sea potencialmente delictiva a este titulo no necesita corresponderse
con un acto juridico (en lo que aqui interesa: un acto capaz de producir una alteracién
juridicamente eficaz del patrimonio de la eventual victima), sino que puede asumir la
forma de una accién puramente “material”%8.

Es en este preciso sentido que, en el contexto del art. 470 N° 11 del CP, tendria
que ser tomada la frase adjetival “cualquier otra”, con la que es caracterizada la accién
cuya ejecucién u omisién pudiera ser constitutiva de infidelidad patrimonial. Tal como
ya se observara, empero, la realizacién de la variante de infidelidad depende, en todo
caso, de que el comportamiento del potencial autor se presente como el ejercicio de un
poder de decisién sobre el patrimonio conferido por el titular de este, que resulte en un
perjuicio para ese mismo patrimonio®.

Pero esta dltima constatacién no logra dotar de contornos suficientemente precisos
a la variante tipica de infidelidad. Ello solo se puede alcanzar si se clarifica la conexién
que tendria que ser reconocible entre la especifica posicién de sujeto de un deber de
tutela patrimonial que ha de ocupar el potencial autor, por un lado, y la modalidad de
comportamiento con el que aquel puede llegar a irrogar el correspondiente perjuicio
patrimonial gua resultado tipico, por otro.

Para advertir qué puede estar en juego aqui, es oportuno partir considerando la
concepcién de la variante de infidelidad que, en el debate doctrinal alemén, ha sido sobre
todo defendida por Schiinemann. Esta concepcién destaca por la renuncia a cualificar la
modalidad de comportamiento que pudiera ser constitutiva de infidelidad patrimonial en
atenci6n a la especificidad de la posicién que convierte al potencial autor en garante del
patrimonio expuesto al perjuicio. La critica a la que otro sector de la doctrina alemana
ha sometido el planteamiento de Schiinemann puede proveernos de algunas premisas
para sustentar una concepcion alternativa que pueda, a su vez, iluminar la interpretacién
del art. 470 N° 11 del CP en lo que ahora interesa.

Lo definitorio de la concepcién defendida por Schitnemann consiste en su orienta-
cién a imponer a la variante de infidelidad la estructura propia de un delito (puramente)
“resultativo”, esto es, de un delito cuyo injusto se agotaria en el condicionamiento de

67 Véase KINDHAUSER, 2017, § 266, n.m. 64; SCHUNEMANN, 2014, § 266, n.m. 56.

8 Asf SALIGER, 2017, § 266, n.m. 36.

% Recuérdese que el correspondiente poder de decisién admite ser identificado con un poder para
“disponer” Jato sensu —lo que quiere decir: aunque sea de manera puramente fictica— del patrimonio de cuya
proteccion el potencial autor es garante; véase supra, nota 23.
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un resultado de cierta indole’®. El punto de partida del que arranca Schiinemann es
dificilmente discutible: también en la variante de infidelidad, la administracién desleal
tiene el cardcter de un delito de resultado, consistiendo el respectivo resultado en la
desventaja patrimonial que ha de generar el comportamiento del autor, sin que su con-
tenido de injusto pueda ser reducido a la mera infraccién de un deber (“extrapenal”)’!.
Acertadamente, Schiinemann vincula esta caracterizacién con la observacién de que,
también tratdndose de la variante de infidelidad, el autor ha de condicionar el resultado
de perjuicio abusando de un “sefiorio protector” (Obhutsherrschaft) que tendria que ser
ejercido, empero, en interés del titular del patrimonio afectado’?.

Esto tltimo es enteramente reconciliable con la concepcién “integrada” del injusto
de la administracién desleal, aqui favorecida’?. Pues la exigencia de que la respectiva
infidelidad patrimonial quede asociada a un ejercicio abusivo del poder de decisién con-
ferido al potencial autor es expresiva de cémo los presupuestos de la variante tipica de
infidelidad admiten ser perfilados por medio de su homologacién con los presupuestos
de la variante tipica de abuso. El problema estd, sin embargo, en que Schiinemann no
se atiene a la premisa as{ enunciada.

Ello se ve reflejado en su afirmacién de que, en el contexto del § 266 del StGB, la
alusién al “deber de velar por intereses patrimoniales ajenos” Gnicamente demarcarfa
“la consecuencia juridica de la posicién de proteccién generadora del deber y con ello
la cualificacién como autor”’?. Traducida a los términos del art. 470 N° 11 del CP, la
tesis de Schiinemann consiste en que la exigencia de que el potencial autor tenga “a
su cargo la salvaguardia o la gestién” del patrimonio comprometido solo cumpliria la
funcién de demarcar la posicién (de garante) que aquel ha de ocupar. Y esto equivale a
decir que esa cldusula de la disposicion legal careceria de implicaciones para determinar
en qué puede consistir la modalidad de comportamiento tipicamente relevante. De esto
tendria que seguirse, entonces, que la ejecucién o la omisién de —literalmente— “cualquier
accién” por parte de quien tiene a su cargo la salvaguardia o la gestién del patrimonio
de otro podria realizar la variante tipica de infidelidad, en la medida en que la ejecucién
u omisién de esa accién resulte perjudicial para ese mismo patrimonio.

Que, en referencia al § 266 del StGB, Schiinemann se muestra enteramente dispuesto
a validar esta dGltima afirmacién, queda de manifiesto en el pasaje siguiente: “Asf, el tipo
de la infidelidad exhibe en lo demds, como delito especial de garante contra el patrimonio,
la misma estructura que el dafio de cosa del § 303 [del} StGB en cuanto delito general
contra la propiedad””>. Esta es una toma de posicién extremadamente elocuente para
lo que aquf interesa, toda vez que el delito de dafio es un paradigma de delito de resultado

70 En detalle acerca de la categorfa de los delitos de resultado puros, MANALICH, 2014b, pp. 17 y
ss., 32y ss.

7l SCHUNEMANN, 2014, § 266, n.m. 29.

72 SCHUNEMANN, 2014, § 266, n.m. 29.

73 Supra, 11.2.

74 SCHUNEMANN, 2014, § 266, n.m. 56.

75 SCHUNEMANN, 2014, § 266, n.m. 56.
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puro, o “resultativo”’%. A este respecto, no deja de ser revelador que Schiinemann hable
del “tipo” —y no mds bien de la “variante”— de la infidelidad, también en este preciso
contexto. Mds alld de que esto pueda ser indiciario de una resistencia latente de su
parte a la consolidacién de una concepcién monista de la administracién desleal’’, la
sugerencia de que la configuracién de una infidelidad patrimonial se corresponderia
con la realizacién de un tipo distinto de aquel cuya realizacién serfa constitutiva de un
abuso patrimonial podria volver mds plausible la caracterizacién de la primera como un
auténtico delito resultativo contra el patrimonio.

El problema radica, sin embargo, en que la concepcién dualista de la adminis-
tracién desleal, conducente a la postulacién de “dos tipos” diferentes, se encuentra
doctrinal y jurisprudencialmente superada en el debate alemdn, lo que es admitido por
Schiinemann’®. Con ello, es inconsistente pretender atribuir un cardcter puramente
resultativo a la variante de infidelidad, si ello no puede valer respecto de la variante de
abuso. Y tendria que ser obvio que esta Gltima variante 7o tiene la estructura propia de
un delito resultativo. Pues para que se configure una administracién desleal por abuso
es necesario que el autor menoscabe el patrimonio a cuya proteccién estd obligado por
la via de ejercer —valga la redundancia— abusivamente un poder de enajenacién o de
vinculacién obligacional referido a ese mismo patrimonio, a través de cuyo ejercicio este
pueda resultar afectado de manera juridicamente eficaz.

Ergo, si una caracterizacién “resultativista” de la variante tipica de abuso se encuen-
tra descartada, entonces nada distinto puede valer para la variante tipica de infidelidad,
en la medida en que la diferencia entre una y otra tenga que entenderse acotada a la
modalidad de comportamiento en el que el garante del respectivo patrimonio habria de
condicionar el resultado de perjuicio’?. De ah{ que, como observa Saliger, a partir de las
premisas que hace suya la concepcién monista irrestricta, hoy dominante, la apelacién
al deber de velar por el patrimonio de la potencial victima no solo sea “constitutiva
para la determinacién del circulo de autores”, sino que también “fija el marco para la
identificacién de la concreta infraccién de deber” en la que pueda consistir el compor-

tamiento tipicamente relevanteS.

2. La relatividad posicional de la deslealtad tipicamente relevante

Si la interpretacién del art. 470 N° 11 del CP ha de honrar el postulado de que el
injusto del delito all{ tipificado tiene que quedar determinado por un ntcleo comin a

76 Véase MANALICH, 2020, pp. 332 y ss.

77 Véase supra, nota 29.

78 Asi SCHUNEMANN, 2014, § 266, n.m. 13, dando cuenta del “sefiorio” jurisprudencial ostentado por
la reconstruccién monista a lo largo de un lapso que —en 2014— se extendfa ya por cuarenta afios.

79 Asi ya MANALICH, 2020, pp. 356 y s.

80 SALIGER, 2017, § 266, n.m. 9. Esto es compatible con que, a diferencia de lo sugerido por SALIGER,
aqui se sostenga que el respectivo deber de tutela patrimonial no es idéntico al deber cuya infraccion es
delictiva a titulo de administracién desleal; szpra, 111.1.
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ambas variantes, entonces también tratdindose de la variante de infidelidad es necesario
que el perjuicio patrimonial sea irrogado mediante un comportamiento que admita ser
caracterizado como una instancia de deslealtad en la administracién del patrimonio de
la victima. Y esta caracterizacién no admite ser reducida al hecho de que el comporta-
miento en cuestién haya resultado, eventualmente, en un perjuicio para el patrimonio
cuya proteccién fuera confiada al potencial autor.

Esto dltimo puede entenderse como una aplicacidn especifica de lo que, en su
jurisprudencia concerniente a la admisibilidad constitucional de la tipificacién de la
administracién desleal®!, el BVerfG acufié como la “prohibicién de desfiguracién” de los
elementos del tipo®?. Asi como esta prohibicién volverfa inadmisible pretender fundar
la existencia del perjuicio tipicamente exigido en el hecho de que al potencial autor sea
atribuible la infraccién del respectivo deber de tutela patrimonial, as{ también serfa
improcedente pretender inferir la existencia de la infraccién de tal deber a partir de la
sola constatacién de la generacién de un perjuicio patrimonial por parte del garante del
respectivo patrimonio®?. Esto habla decisivamente en contra de interpretar la formulacién
de la variante de infidelidad como si esta se correspondiera con un delito puramente
resultativo de perjuicio patrimonial perpetrado por un garante del patrimonio afectado.

La via mds promisoria para ajustar la interpretacién del art. 470 N° 11 del CP
a la ya aludida “prohibicién de desfiguracién”, en lo especificamente concerniente a
los presupuestos de una infidelidad patrimonial, consiste en condicionar la relevancia
tipica del comportamiento desplegado por el potencial autor a que ese comportamiento
quede internamente conectado con el desempefio de las tareas o funciones que funda-
mentan el respectivo deber de tutela patrimonial y que lo convierten, asi, en garante
del patrimonio comprometido®®. Segiin Saliger, esto se traduciria en que la o las normas
“externas al derecho penal” que sirvan de sustento a la posicién de deber ocupada por el
potencial autor tendrfan que exhibir un “cardcter a lo menos mediatamente protector
del patrimonio ajeno”®>. De ahf que, verbigracia, una posicién de deber instituida por
una norma orientada a la promocién o al resguardo de un interés piblico no pueda con-

186, Pero es todavia

vertir a quien la ocupa en potencial autor de administracién deslea
mds importante notar lo siguiente: la prohibicién de desfiguracién que tendria que ser
observada en la interpretacién de la disposicién legal volveria insostenible una concep-
cién de la infidelidad patrimonial que lleve a hacer equivalentes, como indicativas de
una posible infidelidad patrimonial, la infraccién de un deber de tutela patrimonial

y la infraccién de un deber juridico cualquiera que pudiera recaer sobre el garante del

81 Supra, 1.

82 Asi, explicitamente, SALIGER, 2017, § 266, n.m. 50, rechazando la pretensién de derivar un deber
de tutela patrimonial a partir de la prohibicién general de dafiar el patrimonio ajeno.

83 As{, SALIGER, 2017, § 266, n.m. 8.

84 Véase KINDHAUSER, 2017, § 266, n.m. 62 y s.

85 SALIGER, 2017, § 266, n.m. 37.

80 SALIGER, 2017, § 266, n.m. 38 y s.
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patrimonio comprometido, también cuando ello pudiera resultar en un perjuicio para
ese mismo patrimonio®’.

Como ejemplos de situaciones en las que el garante del patrimonio afectado indu-
dablemente infringirfa un deber, condicionando un perjuicio para ese patrimonio, pero
sin que la infraccién de ese deber pudiera ser constitutiva de administracién desleal por
infidelidad, Saliger nos propone, entre otros, los siguientes: (1) el caso del gerente de una
sociedad que, a sabiendas, deja estacionado el automdvil de la firma en un lugar donde
rige una prohibicién de estacionamiento, lo que desencadena una multa que habré de
ser soportada por la persona juridica en cuanto propietaria del vehiculo; y (2) el caso del
miembro del directorio de la sociedad que controla una cadena de supermercados que,
por la noche, ingresa clandestinamente en un establecimiento de la cadena y se lleva dos
botellas de vino®8. En ambos casos estarfamos, indudablemente, ante la infraccién de un
deber juridico por parte de quien es, ademds, portador de un deber de tutela respecto
del patrimonio que resulta respectivamente perjudicado. En ambos casos, sin embargo,
el deber infringido es enteramente inconexo respecto del deber de tutela patrimonial®?.
Y esto equivale a decir que, en casos como estos, el perjuicio no es generado desde la
especifica posicién que convierte al potencial autor en garante del patrimonio afectado”’.

No deja de ser relevante que, en contraste con la solucidén as{ alcanzada por Saliger,
Schiinemann se incline decididamente por sostener que, en casos como los recién ana-
lizados, habria que asumir la configuracién de una infidelidad patrimonial®'. Para
sustentar este aserto, Schiinemann afirma que también en casos de estas caracteristicas la
generacién del perjuicio se desenvolveria “dentro del circulo patrimonial confiado para

ser custodiado”??

. Pero esto no puede estimarse satisfactorio. Pues no estd en cuestién
que, en los casos aqui considerados, el perjuicio efectivamente recae en el patrimonio
cuyo resguardo ha sido encomendado a quien, en tal medida, cuenta como garante de
su proteccién. El punto es que, si esta Gltima constatacién fuera tenida por suficiente
para entender configurada una infidelidad patrimonial, entonces esta resultarfa redu-
cida a una forma puramente resultativa de administracién desleal. Y tal como ya se ha
mostrado, ello supondria renunciar a identificar un ntcleo de injusto comdn para las
dos variantes tipicas de administracién desleal, lo que es incompatible con las premisas
que impone la adopcién de una concepcién monista.

Con ello, la pregunta tiene que ser, mds bien, la siguiente: en casos como los aqui
considerados, ;cabria decir que la generacién de ese perjuicio tiene lugar mediante un

87 SALIGER, 2017, § 266, n.m. 42.

88 SALIGER, 2017, § 266, n.m. 42.

89 As{ SALIGER, 2017, § 266, n.m. 42.

90 Coincidentemente, KINDHAUSER, 2017, § 266, n.m. 62. Véase también PasToRr y Coca, 2016,
p. 121, quienes argumentan en referencia inmediata a las particularidades del texto del art. 252 del Cédigo
Penal espafiol.

91 SCHUNEMANN, 2014, § 266, n.m. 102.

92 SCHUNEMANN, 2014, § 266, n.m. 102.
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ejercicio desleal del especifico poder de decisién conferido por el titular de ese patrimo-
nio? De acuerdo con lo ya sostenido, la respuesta solo puede ser negativa.

No estarfa de mds recordar que, tal como ella se encuentra formulada en el art. 470
N° 11 del CP, la variante tipica de infidelidad se desdobla en una modalidad de com-
portamiento activo (“ejecutando”), por un lado, y otra modalidad de comportamiento
omisivo (“omitiendo”), por otro??. Esto tltimo es consistente con que la posicién juridica
ocupada por el potencial autor lo convierta en garante de protecciéon del patrimonio
comprometido®®. Para que se configure una infidelidad patrimonial por omisién serd
necesario, entonces, que la accién omitida por el potencial autor sea una accién a cuya
ejecucién él haya estado especificamente obligado en el desempefio de sus funciones o
tareas gua garante del patrimonio en cuestién.

3. La irrelevancia criterioldgica de la eventual realizacion concomitante del tipo de un
delito comiin

En contra de lo sugerido por Schiinemann, la delimitacién as{ obtenida del deber
cuya infraccién puede ser delictiva a titulo de administracién desleal, en consideracién
al dmbito de tareas o funciones en el que queda radicada la posicién de garante del
potencial autor, no es incompatible en lo absoluto con que la infraccién de ese deber
pudiera ser coextensiva con la realizacion del tipo de un delito comin —en el sentido de
“no-especial”’— contra la propiedad o el patrimonio?>. Es obvio, por ejemplo, que el jefe
de la sucursal de una casa comercial incurrirfa en administracién desleal por infidelidad,
si €l se hiciera del dinero disponible en una caja registradora del recinto, sin que ello
hubiera de verse afectado por el hecho de que —dependiendo de las particularidades
del sistema juridico de referencia— ese mismo comportamiento también pudiera tener
relevancia tipica en la forma de un delito (comiin) de apropiacién de cosa ajena”®.

De ahi que no tenga relevancia alguna la consideracién de si el perjuicio irrogado
desde la especifica posicién de garante asociada al deber de tutela patrimonial pudiera
haber sido igualmente irrogado por alguien que no fuera portador de semejante deber
y que contara, as{, como extraneus?’. Antes bien, lo determinante es si la irrogacién del
eventual perjuicio para el patrimonio a cuya tutela el potencial autor estd obligado se
corresponde con la generacién de un perjuicio que aquel tendria que haber evitado o
impedido, precisamente, en el desempefio de las tareas o funciones que lo sitdan en

93 En referencia a la disposicién legal alemana, KINDHAUSER, 2017, § 266, n.m. GO y 64; SALIGER,
2017, § 266, n.m. S1.

94 Véase SALIGER, 2017, § 266, n.m. S1.

95 Véase SCHUNEMANN, 2014, § 266, n.m. 102.

96 Asi KINDHAUSER, 2017, § 266, n.m. 62.

97 KINDHAUSER, 2017, § 266, n.m. 62; coincidentemente, SALIGER, 2017, § 266, n.m. 42. En una
direccién tendencialmente opuesta argumentan PASTOR y Coca, 2016, p. 121, poniendo el foco en la pre-
gunta de si el poder fictico del que se vale el potencial autor al dar lugar al perjuicio es uno que podria ser
ejercido, de la misma manera, por un extraneus, en cuyo caso habria que descartar la realizacién del tipo de
la administracién desleal.
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la correspondiente posicién de garante. En palabras de Saliger, “{e}l autor tiene que
infringir el concreto deber no solamente con ocasion de su resguardo del patrimonio, sino al

mismo tiempo en cuanto guardidn del patrimonio”®,
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Problemas de determinacién de la pena en el delito
de manejo en estado de ebriedad con resultado
de lesiones gravisimas o muerte
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RESUMEN

El presente trabajo tiene por objeto examinar algunos problemas relativos a la determinaciin
de la pena del delito de manejo en estado de ebriedad cansando lesiones gravisimas o muerte,
derivados de las reglas introducidas por la Ley N° 20.770 (comsinmente denominada “Ley
Emilia”) al articulo 196 bis de la Ley N’ 18.290 (también conocida como Ley de Trdnsito).
E/ texto se centra en tres cuestiones especificas: la (im)procedencia de aplicar el numeral 2° del
articulo 196 bis al delito de manejo en estado de ebriedad que provogue lesiones gravisimas; la
(im)procedencia de aplicar atenuantes o agravantes de eficacia extraordinaria en caso de manejo
en estado de ebriedad que cause la muerte o lesiones gravisimas, y la (im)procedencia de rebajar
la pena de inhabilidad perpetua para conducir vehiculos por la concurrencia de atenuantes co-
munes en el delito de manejo en estado de ebriedad que ocasione la muerte o lesiones gravisimas.

Atenuantes o agravantes de eficacia extraordinaria; inhabilidad perpetua para conducir;
prescripcion gradual
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Problems related to the determination of the punishment in the crime
of driving while intoxicated resulting in very-serious injuries or death

ABSTRACT

The purpose of this paper is to examine some problems related to the determination of the punishment
of the crime of driving while intoxicated causing very-serious injuries or death, derived from
the rules introduced by Law No. 20.770 (commonly called “Emilia Law”) ro article 196 bis
of Law No. 18.290 (also known as the Traffic Law). The text focuses on three specific issues:
the (in)applicability of numeral 2° of article 196 bis to the crime of driving while intoxicated
that causes very-serious injuries; the (in)applicability of mitigating or aggravating factors of
extraordinary efficacy in the event of driving while intoxicated that causes death or very se-
rious injuries; and the (in)applicability of mitigating the punishment of perpetual inability to
drive vebicles due ro the concurrence of common mitigating factors in the crime of driving while
intoxicated that causes death or very serious injuries.

Mitigating or aggravating factors of extraordinary efficacy; perpetual inability to drive;
gradual prescription

INTRODUCCION

1 16 de septiembre de 2014 se public en el Diario Oficial la Ley N° 20.770

(comdnmente llamada “Ley Emilia”) que, entre otras cosas, estableci6 en el ar-

ticulo 196 bis de la Ley de Trdnsito reglas especiales para la determinacién de
la pena del delito de manejo en estado de ebriedad o bajo la influencia de sustancias
estupefacientes o sicotrépicas (en adelante, “manejo en estado de ebriedad”), en caso de
que se causare la muerte de alguna persona o las lesiones indicadas en el articulo 397
numeral 1° del Cédigo Penal, esto es, lesiones gravisimas. Se trata de reglas especiales
de determinacién legal! de la pena si se las compara con la reglamentacién ordinaria
para conmensurar el castigo penal aplicable, que se prevé en el Pérrafo 4° del Titulo III
del Libro I del Cédigo Penal, titulado “De la aplicacién de las penas”.

El presente trabajo tiene por objeto examinar tres de los posibles problemas inter-
pretativos que pueden plantearse a partir de lo dispuesto en el articulo 196 bis de la
Ley de Trdnsito. Si bien no se trata de los tnicos problemas imaginables, ellos han sido
seleccionados atendida la relevancia tedrica y practica que puede tener su estudio. En
primer lugar, se analizard la (im)procedencia de aplicar el numeral 2° del articulo 196
bis de la Ley N° 18.290 al delito de manejo en estado de ebriedad que provoque lesiones
gravisimas. En segundo lugar, se evaluard la (im)procedencia de aplicar atenuantes o
agravantes de eficacia extraordinaria (v g, las de los articulos 72, 73 0 103 del Cédigo

! Que sean reglas de determinacién legal de la pena se debe a que esa es la naturaleza de las reglas
generales que se ven alteradas por ellas y que regulan los efectos de las circunstancias modificatorias de
responsabilidad penal en la fijacién del marco dentro del cual el tribunal debe precisar la pena a aplicar. En
este sentido, MANALICH, 2010, p. 45; OLIVER, 2016, p. 768. En contra, considerando que las reglas alteradas
son de individualizacién judicial de la pena, vaN WEEZEL, 1997, pp. 469-471.



2022]

GUILLERMO OLIVER C., LAURA MAYER LUX: PROBLEMAS DE DETERMINACION... 319

Penal) en caso de manejo en estado de ebriedad que cause la muerte o lesiones gravisimas.

Finalmente, se revisard la (im)procedencia de rebajar la pena de inhabilidad perpetua

para

conducir por la concurrencia de atenuantes comunes en el delito de manejo en

estado de ebriedad que ocasione la muerte o lesiones gravisimas.

I. (IM)PROCEDENCIA DE APLICAR EL NUMERAL 2° DEL ARTICULO 196 BIS
DE LA LEY N° 18.290 AL DELITO DE MANE]JO EN ESTADO DE EBRIEDAD
QUE PROVOQUE LESIONES GRAVISIMAS

De acuerdo con el encabezado del articulo 196 bis de la Ley N° 18.290:

“Iplara determinar la pena en los casos previstos en los incisos tercero y cuarto del
articulo 196, el tribunal no tomard en consideracién lo dispuesto en los articulos 67,
68y 68 bis del Cédigo Penal y, en su lugar, aplicard {entre otras, la siguiente regla}:

2.- Si, tratdndose del delito previsto en el inciso tercero del articulo 196, concurren
una o mds circunstancias atenuantes y ninguna agravante, el tribunal impondrd la
pena de presidio menor en su grado mdximo. Si concurren una o mds agravantes
y ninguna atenuante, aplicard la pena de presidio mayor en su grado minimo”.

Por su parte, el articulo 196 inciso tercero de la Ley N° 18.290 establece:

“Si se causare alguna de las lesiones indicadas en el nimero 1° del articulo 397 del
Cédigo Penal o la muerte de alguna persona, se impondrdn las penas de presidio
menor en su grado mdximo, en el primer caso, y de presidio menor en su grado
méximo a presidio mayor en su grado minimo, en el segundo. En ambos casos, se
aplicardn también las penas de multa de ocho a veinte unidades tributarias men-
suales, de inhabilidad perpetua para conducir vehiculos de traccién mecdnica y el
comiso del vehiculo con que se ha cometido el delito, sin perjuicio de los derechos
del tercero propietario, que podrd hacer valer conforme a las reglas generales del
Cédigo Procesal Penal”.

De la lectura del Gltimo de los preceptos citados, es posible desprender que el

legislador sanciona, con una pena privativa de la libertad distinta, dos situaciones que

son, efectivamente, diversas desde el punto de vista de los resultados lesivos que la con-

ducta genera para terceros. Tratdndose del manejo en estado de ebriedad en virtud del

cual

se provoca la muerte de una persona, la pena corporal a imponer serd la de presidio

menor en su grado mdximo a presidio mayor en su grado minimo; en cambio, si solo se

causan lesiones gravisimas mediante ese mismo comportamiento, la pena privativa de

la libertad aplicable serd la de presidio menor en su grado mdximo. En otras palabras,

el legislador ha contemplado una pena mayor para el supuesto mds grave (manejo en

estado de ebriedad que ocasiona la muerte) y una pena menor para el supuesto menos

grave (manejo en estado de ebriedad que provoca lesiones gravisimas).
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Los problemas se generan a partir de lo dispuesto en el articulo 196 bis numeral
2° de la Ley de Trdnsito. Esta norma establece, en primer lugar, el efecto que es posible
asignar a la concurrencia de una o mds circunstancias atenuantes y ninguna agravante
para el caso en que se cometa manejo en estado de ebriedad que cause la muerte de alguna
persona o manejo en estado de ebriedad que ocasione lesiones gravisimas.

Si se verifica el primero de dichos supuestos, la regla en comento impone aplicar

la pena de presidio menor en su grado maximo?

, con lo que la presencia de una o mds
atenuantes y ninguna agravante genera el efecto de excluir el grado mdximo de la pena
abstracta prevista para el manejo en estado de ebriedad que provoca la muerte, esto es,
se descarta la aplicacién del presidio mayor en su grado minimo.

En cambio, si se verifica el segundo de dichos supuestos, es decir, manejo en estado
de ebriedad que causa lesiones gravisimas, y concurren solo una o mds circunstancias
atenuantes y ninguna agravante, el articulo 196 bis numeral 2° de la Ley N° 18.290
parece obligar al tribunal a imponer, igualmente, la pena de presidio menor en su grado
mdximo, que es exactamente la sancién abstracta que ya se prevé para la comisién de
dicho delito; con lo que pierde toda eficacia la concurrencia de una o mds atenuantes (y
ninguna agravante) en un evento como el indicado.

Frente a ello, surgen a lo menos dos posibles alternativas interpretativas:

Si se considera la literalidad del articulo 196 bis numeral 2° de la Ley N° 18.290,
es posible sostener que el legislador fue claro y que determiné un efecto concreto
para el caso en el que concurrieren una o mds circunstancias atenuantes y ninguna
agravante, a saber, imponer la pena de presidio menor en su grado mdximo. En la
misma linea, si el legislador no ha hecho distinciones respecto de la clase de delito
a la que serfa aplicable dicha regla (si solo al manejo en estado de ebriedad que
provoca la muerte o también al que causa lesiones gravisimas), no corresponde que
el intérprete efectde distingos, menos aln si el tenor de la norma es asi de claro.
Esta alternativa asume que bastarfa el elemento gramatical de interpretacién de la
ley penal para esclarecer el sentido y alcance del precepro legal?.

No obstante, la claridad del sentido de una disposicién normativa no depende
solamente de la inteligibilidad de su tenor literal, sino también de que sus discursos,
frases, expresiones o términos no sean contradictorios, insuficientes o excesivos?. La
alternativa recién planteada pone de manifiesto una incoherencia valorativa insalvable,

2 Dicha regla ha sido aplicada por la jurisprudencia incluso en un caso que se consideré subsumible
en el articulo 75 del Cédigo Penal, por haberse verificado “varios delitos producto de la concurrencia de un
solo hecho”. Corte de Apelaciones de Copiap6, 12.1.2016, rol 373-2015, considerando 7°.

3 Lo que no implica sostener que dicho método sea mds relevante o que prefiera a otros (vid., por
ejemplo, GOMEZ y BusTos, 2014, p. 178), sino que el método gramatical, en tanto primer paso de la labor
interpretativa (con matices, HURTADO, 1992, pp. 334-335), serfa suficiente para definir el significado del
enunciado normativo respectivo.

4 Asf, GuzMAN, 2007, pp. 127-130.
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as{ como una respuesta desproporcionada desde el punto de vista del castigo aplicable.
En efecto, la interpretacién literal de la norma acarrea que la concurrencia de una o mds
atenuantes y ninguna agravante solo provoque un efecto beneficioso para el condenado
en caso de que lleve a cabo un manejo en estado de ebriedad que cause la muerte, pero
no en caso de que el resultado lesivo sea el de lesiones gravisimas. En ese sentido, si el
legislador decidi6 conferir alguna clase de efecto a la presencia de una o mds circunstancias
atenuantes (y ninguna agravante) frente al resultado mds grave (muerte) del manejo en
estado de ebriedad, l4gico seria entender que también asigne alguna clase de efecto a la
presencia de tales circunstancias si es que se verifica un resultado de menor intensidad
que aquel (lesiones gravisimas).

Al mismo tiempo, desde el punto de vista de la necesaria relacién que ha de existir

> es evidente

entre la gravedad del delito y la intensidad del castigo asociado al mismo
que la interpretacion literal en relacion con el supuesto que aqui se examina tiene como
consecuencia la imposicién de la misma pena frente a situaciones que no revisten la
misma entidad y, con ello, una vulneracién del principio de proporcionalidad penal.
Por eso, resulta preferible favorecer una interpretacién sistemitica y teleolégica®, que
tenga en cuenta tanto la gravedad que se atribuye al homicidio y a las lesiones, en este
caso, gravisimas, al interior de la Parte Especial; como la relevancia que tienen los bienes
juridicos subyacentes a dichos comportamientos, a saber, la vida y la integridad corporal
en sentido amplio o salud’, respectivamente. Como se podrd advertir, la interpretacién
que planteamos no implica recurrir a simples conjeturas respecto del fin de la ley®,
sino que a criterios objetivables como la entidad de los comportamientos realizados y
la importancia de los intereses que ellos afectan.

La afirmacién de que existe una incoherencia valorativa en el numeral 2° del articulo
196 bis de la Ley de Trdnsito se reafirma al constatar que el numeral 3° de la misma
disposicién atribuye efectos beneficiosos a la concurrencia de una o mds circunstancias
atenuantes para reducir el marco penal, previamente agravado en la forma y en los casos
que indica el inciso cuarto del articulo 196 de la misma ley, pero de un modo que deja
claro que el efecto reductor de la pena se aplica no solo al manejo en estado de ebriedad

5 Enesa linea, v. gr., MIR, 2016, pp. 138-139. Con referencias a la idea de proporcionalidad en sentido
estricto, en tanto parte integrante de la proporcionalidad en sentido amplio, véase FERNANDEZ, 2010, p. 52.

¢ El método sistemdtico “comprende factores como el acatamiento de la jerarquia normativa o la
consistencia y coherencia de la interpretaciéon propuesta en relacién con el sistema al que pertenece el término o
enunciado”, mientras que el método teleolégico (o funcional) “propone atribuir al enunciado legal indeterminado
un significado concordante con la finalidad que persigue la institucién regulada en el enunciado”. GOMEZ,
2008, pp. 53-54. Por su parte, sugiere una vinculacién muy estrecha entre ambos métodos, SiLva, 2006,
p- 395, al sostener que “{l}a llamada ‘interpretacién’ teleolégica constituye, en realidad, una reconstruccién
racional de los enunciados juridico-penales legales, cuya legitimacién es fundamentalmente sistemdtica”.

7 Vid., por ejemplo, KINDHAUSER, 2017, pp. 800 y ss. en relacién con p. 847; POLITOFF et al., 2011,
pp- 21 y ss. en relacién con pp. 111 y ss.

8 En ese sentido, en cambio, a propésito de la interpretacion teleoldgica, GUASTINI, 2015, pp. 27-28.
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que provoca la muerte, sino también al manejo en estado de ebriedad que causa lesiones
gravisimas?.

Por lo demds, la mencionada incoherencia valorativa no es consistente con el hecho
de que en nuestro sistema de determinacién de la pena las circunstancias atenuantes
de responsabilidad penal producen efectos mds intensos que las agravantes!C. Tal in-
consistencia se advierte al comparar los nulos efectos que el articulo 196 bis numeral
2° de la Ley de Trdnsito atribuye a la concurrencia de una o mds atenuantes respecto
del manejo en estado de ebriedad que causa lesiones gravisimas, con los efectos que la
misma disposicion asigna a la concurrencia de una o mds agravantes respecto de idéntica
figura delictiva, como se explica infra.

Por las razones indicadas y sobre la base de una argumentacién como la sefialada,
serfa posible sustentar una interpretacién que evite una incoherencia valorativa en los
efectos que se asignan a la concurrencia de una o mds atenuantes y ninguna agravante
en caso de que se lleve a cabo un manejo en estado de ebriedad que ocasione lesiones
gravisimas. Ello implicarfa, para dicho supuesto, que el juez imponga el minimum de
la pena aplicable, es decir, la mitad inferior del presidio menor en su grado mdximo,
debiendo luego, dentro del limite resultante de la operacién indicada, considerar las
restantes reglas de determinacién del castigo!!. Ello ademds guardaria armonfa con el
efecto que el numeral 2° del articulo 196 bis de la Ley de Trdnsito explicitamente atri-
buye al caso en que concurran una o mds atenuantes y ninguna agravante en el delito
de manejo en estado de ebriedad con resultado de muerte y, también, con el efecto que
el numeral 3° del mismo articulo expresamente asigna al caso en que concurran una o
mds atenuantes y ninguna agravante en la hipétesis calificada de manejo en estado de
ebriedad con resultado de muerte o lesiones gravisimas. En ambos supuestos, el efecto
consiste en la imposicion del grado minimo de la pena, explicitando la ley, en el segundo
caso, que para ello se dividird por mitad el periodo de su duracién, siendo la mds alta
de estas partes el mdximo y la mds baja el minimo.

Se nos podria replicar que la interpretacién que proponemos es innecesaria, porque
al mismo resultado podria llegarse, simplemente, aplicando el articulo 69 del Cédigo
Penal. No obstante, tal réplica pasaria por alto que dicho articulo no solo alude a las
atenuantes y agravantes concurrentes, sino también a la extensién del mal producido
por el delito. La aplicacién de este dltimo criterio podria llevar a imponer, pese a la
concurrencia de una o mds atenuantes, una pena que se acerque mds al limite maximo
del marco penal que a su limite minimo. Ademads, las discrepancias existentes en la

? La argumentacién aquf planteada parte de la base de que en el articulo 196 inciso tercero de la Ley
de Trédnsito se consagra lo que podriamos denominar la hipétesis bdsica del delito de manejo en estado de
ebriedad con resultado de muerte o lesiones gravisimas, y que en el inciso cuarto de ese mismo precepto
se recoge lo que podriamos llamar la hip6tesis calificada de dicho delito. A nuestro juicio, de esa forma es
posible asignar algin sentido a la referencia que el articulo 196 bis numeral 3° de la Ley de Trdnsito efectta
al “delito establecido en el inciso cuarto del articulo 196”.

10Vid., CuRry, 2011, p. 765. En la misma linea, VAN WEEZEL, 1997, p. 481: “Las atenuantes pesan
mds que las agravantes”.

' A la misma conclusién llega PINEDA, 2022, pp. 251-252.
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13 acerca del contenido de este criterio, propio de la

doctrina'? y en la jurisprudencia
individualizacién judicial de la pena, hacen inconveniente utilizarlo en la solucién del
problema aquf analizado, que es de determinacién legal de la sancién.

Adicionalmente, el articulo 196 bis numeral 2° de la Ley de Transito dispone, en
segundo lugar, el efecto que cabe atribuir a la concurrencia de una o mds circunstancias
agravantes y ninguna atenuante para el caso en que se cometa manejo en estado de
ebriedad que provoque la muerte de alguna persona o manejo en estado de ebriedad
que cause lesiones gravisimas. En dicho supuesto, se produce un efecto similar e incluso
mds grave que el ya examinado.

As{, en el evento de que se verifique el delito de manejo en estado de ebriedad con
resultado de muerte, y concurran una o mds circunstancias agravantes y ninguna ate-
nuante, el articulo 196 bis numeral 2° de la Ley N° 18.290 obliga al tribunal a imponer
la pena de presidio mayor en su grado minimo, que corresponde al grado superior de la
sancién abstracta que ya se prevé para la comisién de dicho delito.

Por el contrario, en caso de que se lleve a cabo un manejo en estado de ebriedad
que provoque lesiones gravisimas, y se verifiquen una o mds circunstancias agravantes y
ninguna atenuante, el articulo 196 bis numeral 2° de la Ley N° 18.290 parece obligar al
tribunal a imponer, igualmente, la pena de presidio mayor en su grado minimo, con lo
que se genera el efecto, no de imponer el grado superior, sino de aumentar en un grado
la pena prevista, es decir, se la exaspera y se pasa de una sancién de presidio menor en
su grado médximo a una de presidio mayor en su grado minimo. Ese aumento de pena,
que se sale del limite mdximo contemplado para dicho delito, ni siquiera se prevé para el
manejo en estado de ebriedad que causa la muerte, esto es, para el resultado mds gravoso,
siendo nuevamente necesario corregir interpretativamente la disposicién en comento.

En ese sentido, y sobre la base de las consideraciones sistemdticas y teleoldgicas
expuestas szpra —y no desde una aproximacién meramente gramatical al articulo 196
bis de la Ley de Trdnsito—, cabria concluir que no debe imponerse lo que parece des-
prenderse literalmente de la segunda parte del numeral 2° del articulo 196 bis de la Ley
N° 18.290, sino que el mdximum de la pena prevista para el manejo en estado de ebriedad
que provoca lesiones gravisimas, esto es, la mitad superior de la sancién que para €l
se contempla. Ello serfa consistente con el efecto que el numeral 2° del citado articulo
196 bis atribuye al caso en que concurran una o mds agravantes y ninguna atenuante
en el delito de manejo en estado de ebriedad con resultado de muerte y, también, con
el efecto que el numeral 3° del mismo articulo asigna al caso en que concurran una o
més agravantes y ninguna atenuante en la hipdtesis calificada de manejo en estado de
ebriedad con resultado de muerte o lesiones gravisimas; en ambos casos, el efecto consiste
en la imposicién del grado mdximo de la pena.

La tesis que aqu{ se formula no implica vulnerar la legalidad, porque se la presenta
como un planteamiento de Jege /ata, es decir, como propuesta de interpretacién de la ley.

12 Por todos, puede verse RODRIGUEZ, 2013, pp. 921-962.
13 Véase MORALES, s.d., en prensa.
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En cualquier caso, incluso si se sostuviera que infringe la legalidad, debe tenerse presente
que aqui se asume que ella debe ser entendida como garantia y limite al ejercicio de la
potestad punitiva del Estado'. Esto tltimo es relevante, porque tanto si concurren una o
mds agravantes (y ninguna atenuante) como si lo hacen una o mds atenuantes (y ninguna
agravante), se favoreceria al imputado, introduciendo los dos correctivos antes referidos.

II. (IM)PROCEDENCIA DE APLICAR ATENUANTES O AGRAVANTES
DE EFICACIA EXTRAORDINARIA EN CASO DE MANEJO EN ESTADO DE EBRIEDAD
QUE CAUSE LA MUERTE O LESIONES GRAVISIMAS

De acuerdo con lo sefialado supra, el encabezado del articulo 196 bis de la Ley de
Transito establece que, con el fin de determinar la pena aplicable al manejo en estado
de ebriedad que provoca la muerte, o bien, lesiones gravisimas a otra persona, el tri-
bunal respectivo no tomard en cuenta lo que disponen los articulos 67, 68 y 68 bis del
Cédigo Penal.

Recordemos que estos tltimos preceptos establecen reglas generales respecto de
ponderacién de circunstancias modificatorias de la responsabilidad penal, ya sea atenuan-
tes o agravantes. Y que el hecho de excluir su aplicacién —posibilidad que en el Gltimo
tiempo también se ha extendido a otros grupos de delitos!’— implica la consagracién
de un “marco rigido”!® para la determinacién de la pena a imponer, lo que se traduce
en impedir rebajas o aumentos de grados.

Ahora bien, no son esas las Gnicas reglas que prevé el Cédigo Penal chileno respecto
de la ponderacién de circunstancias modificatorias, lo que plantea la pregunta de si re-
sultan o no aplicables las reglas contempladas en dicho cuerpo legal (distintas de las que
consagran los articulos 67, 68 y 68 bis) a los supuestos de manejo en estado de ebriedad
que causen la muerte o lesiones gravisimas. En particular, lo que se busca esclarecer es
la eventual aplicabilidad de algunas circunstancias atenuantes o agravantes de eficacia
extraordinaria, como la regulada en el articulo 72 (que consagra la agravante de comisién

4 En ese sentido, por ejemplo, ARROYO, 1983, p. 18: “El principio de legalidad aparece y se desarrolla
como una garantia del ciudadano y de sus derechos fundamentales, frente a la privacién o restriccién de
sus derechos por el Estado. Es decir, se trata de una garantia frente a la imposicion estatal de condiciones
desfavorables y no frente a condiciones favorables”. En términos similares, con referencia al principio de
retroactividad de las normas penales favorables, HUERTA, 1993, p. 97.

15 Vid., a propésito de su aplicacién a los delitos de robo, hurto y receptacién (articulo 449 del Cédigo
Penal), as{ como destacando su establecimiento para determinados delitos de la Ley de Tréansito (articulo
196 bis) y de la Ley sobre Control de Armas (articulo 17 B), EscoBar, 2018, p. 382, n. 2. A ellos es posible
afiadir ciertos ilicitos vinculados con la colusién (articulo 62 del Decreto Ley N° 211). Vid., también,
OLIVER, 2021, p. 135.

16 Dicha expresién no solo se reconoce a nivel doctrinal (asi, v gr, VILLEGAS, 2019, p. 40), sino
que también se ha planteado jurisprudencialmente. Vid., por ejemplo, Corte de Apelaciones de Santiago,
28.10.2016, rol 2890-2016, disponible en Revista de Ciencias Penales, 2017, pp. 328-336. En la misma linea,
Tribunal Constitucional, 20.5.2020, rol 8232-2020, considerando 39°.
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de delitos con la intervencién de menores de edad!”), la establecida en el articulo 73 (que
contempla la denominada eximente incompleta privilegiada'®) o la prevista en el articulo
103 (regla que también se conoce como prescripcién gradual'?), todos del Cédigo Penal.

En relacién con esta materia, debe tenerse presente que las diversas regulaciones
que han consagrado, con posterioridad a la Ley N° 20.770, “marcos rigidos” para el
establecimiento de la pena, no se caracterizan precisamente por su homogeneidad. En
otras palabras, a pesar de que todas ellas restringen el margen de libertad que tiene el
juez y excluyen la aplicacién de las reglas generales acerca de ponderacién de circuns-
tancias modificatorias, lo hacen en cada caso con ciertas particularidades, que impiden
hablar de un solo sistema rigido de imposicién del castigo aplicable.

Lo que acabamos de sefialar obstaculiza la posibilidad de realizar en forma segura,
a partir de lo dispuesto en las otras regulaciones que establecen “marcos rigidos”, ar-
gumentaciones « contrario sensu en la identificacién de las reglas de determinacién de la
pena que deben considerarse excluidas del delito de manejo en estado de ebriedad con
resultado de muerte o lesiones gravisimas. Por ejemplo, el articulo 17 B inciso segundo
de la Ley sobre Control de Armas indica que “el tribunal no podrd imponer una pena que
sea mayor o menor a la sefialada por la ley al delito, salvo lo dispuesto en los articulos
51 a541{...} del Cédigo Penal”. Algo similar establece el articulo 62 del Decreto Ley
N° 211, al indicar respecto del delito de colusién, que “[ell tribunal no podrd impo-
ner una pena que sea mayor o menor al marco fijado por la ley, salvo que procedan las
circunstancias establecidas en los articulos 51 a 54 del Cédigo Penal”. El articulo 196
bis de la Ley de Trdnsito no hace referencia alguna a los articulos 51 a 54 del Cédigo
Penal, pese a ello, no serfa aceptable argumentar, @ contrario sensu, que no son proce-
dentes en esta materia las rebajas de pena all{ previstas para las etapas de desarrollo del
delito anteriores a la consumacién y para las formas de intervencién delictiva distintas
de la autorfa, entre otras razones, porque tales rebajas no estin contenidas en las tnicas
disposiciones que el citado articulo 196 bis impide aplicar, a saber, los articulos 67, 68
y 68 bis del Cédigo Penal?”.

Como se ha visto mds arriba, el encabezado del articulo 196 bis ordena al tribunal
no tomar en consideracién lo dispuesto en los articulos 67, 68 y 68 bis del Cédigo Penal
y aplicar, “en su lugar”, las cinco reglas que a continuacién enuncia. Eso significa que el
dmbito de aplicacién de estas normas es el mismo que el de los articulos excluidos, esto
es, el de la presencia de una o mds circunstancias modificatorias de responsabilidad penal
comunes o de efecto ordinario. En otras palabras, cuando concurran una o mds de estas
circunstancias modificatorias, sus efectos serdn determinados por las reglas del articulo
196 bis. Ello permite afirmar que las circunstancias atenuantes o agravantes de eficacia
extraordinaria, en general, son aplicables a los delitos de manejo en estado de ebriedad

17 Respecto del sentido y alcance de dicha agravante, véase PINTO, 2020, pp. 478 y ss.
18 Vid., sobre ella, MATUS y VAN WEEZEL, 2016, pp. 381-382.
19 En relacién con su fundamento y requisitos, puede consultarse GUzZMAN, 2016, pp. 483-484.

20 Un razonamiento andlogo puede verse en PINEDA, 2022, pp. 253-254.



326 REVISTA DE DERECHO (VALDIVIA) [VOLUMEN XXXV - N° 2

con resultado de muerte o lesiones gravisimas. Por ejemplo, con independencia de lo
dificil que es imaginar su presencia en estos delitos?!, serfa tericamente aplicable la
agravante del articulo 72 del Cédigo Penal. No lo impide el hecho de que la regla del
numeral 5° del articulo 196 bis de la Ley de Trdnsito declare, en su primera parte, que
“Iell tribunal no podrd imponer una pena que sea mayor o menor al marco fijado por la
ley”, porque como ya lo sefialamos, tal regla es aplicable a las atenuantes y agravantes
comunes, no a las de eficacia extraordinaria.

Por la misma razén, es también aplicable la atenuante privilegiada de eximente
incompleta, del articulo 73 del Cédigo Penal. Las circunstancias de que, por un lado,
tal atenuante se regule por una disposicién distinta de las expresamente excluidas en
el encabezado del articulo 196 bis de la Ley de Trdnsito y que, por otro, su eficacia sea
extraordinaria, asf lo corroboran. Esta conclusién no se ve alterada por el hecho de que,
en su segunda parte, la citada regla del numeral 5° del articulo 196 bis declare que,
“Ic}on todo, podrd imponerse la pena inferior en un grado si, tratdndose de la eximente
del nimero 11 del articulo 10 del Cédigo Penal, concurriere la mayor parte de sus re-
quisitos, pero el hecho no pudiese entenderse exento de pena”. En efecto, a pesar de la
evidente similitud del fraseo con el primer inciso del articulo 73 del Cédigo Penal, tal
semejanza no puede entenderse como una prohibicién de aplicar este tltimo articulo,
porque no ha sido expresamente excluido. Ello permite negar que la Gnica atenuacién
posible sea la que surge de una verificacién incompleta de los requisitos del referido
articulo 10 numeral 11°. Lo previsto en la segunda parte de la citada regla del numeral
5° del articulo 196 bis bien puede ser comprendido como un caso especial de atenuante
muy calificada®?, que la ley ha querido dejar subsistente, en lugar del excluido articulo
68 bis del Cédigo Penal??, que también permite rebajar la pena en un grado. En conse-
cuencia, por ejemplo, si una persona, conduciendo un automévil en estado de ebriedad,
en reaccién defensiva, embistiera con el vehiculo a un agresor ilegitimo y le causara
lesiones gravisimas o la muerte, sin que concurran todos los requisitos de la legitima
defensa, pero si el mayor ndmero de ellos, se le podria aplicar la atenuante privilegiada

del articulo 73 en relacién con el articulo 10 numeral 4° del Cédigo Penal®*. Otro tanto

21 Especialmente si se adhiere al planteamiento que, para aplicar dicha agravante, exige que se utilice
a un menor de edad para la perpetracion del delito y que se lo haga en razén de su edad. As{, PINTO, 2020,
pp- 488-489.

22 Vid., ETCHEBERRY, 2010b, p. 184, quien acepta la posibilidad de que, para los efectos del articulo
68 bis del Cédigo Penal, puedan ser consideradas muy calificadas “las circunstancias atenuantes que derivan
de las eximentes incompletas”.

23 De otra opinién, Tribunal Constitucional, 4.7.2017, rol 2897-2015, considerando 42°. Segtin dicha
sentencia, una de las ideas centrales que subyace a las reglas del articulo 196 bis de la Ley de Trénsito es que
“nunca se podrd imponer una pena inferior al marco penal (por muchas circunstancias atenuantes, incluso
privilegiadas, que concurran, tales como irreprochable conducta anterior, locura o demencia incompleta
por alcoholismo o drogadiccién, haber colaborado sustancialmente con el esclarecimiento de los hechos o
procurado con celo reparar el mal causado, etcétera), salvo el caso que la atenuante privilegiada de eximente
incompleta sea el estado de necesidad exculpante”.

24 De otra opinién, PINEDA, 2022, pp. 254-256.
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sucederia si el delito se cometiera por una persona que se encuentre en una situacién
de imputabilidad disminuida?’. Estos ejemplos demuestran que existen casos que son
distintos de la eximente incompleta de estado de necesidad exculpante y cuya debida
consideracion, desde el punto de vista del castigo penal, resulta pertinente.

Con todo, una interpretacién arménica de este asunto deberifa llevar a plantear
que la medida de la rebaja de pena aplicable en casos como los examinados es la que se
contiene en el articulo 196 bis numeral 5° de la Ley de Trdnsito, es decir, la disminucién
en solo un grado de la penalidad abstracta. Ello deberfa ser as{, para evitar la aparente
incoherencia que se produciria si, en casos de eximente incompleta no expresamente
regulados en dicho articulo, se efectuara una rebaja de pena mayor que la prevista en
el supuesto alli descrito. Por tanto, en caso de que se aplicara el articulo 73 del Cédigo
Penal en relacién con eximentes de la responsabilidad penal distintas de la del articulo
10 numeral 11° del mismo cuerpo legal, el juez, en principio, no podria rebajar la pena
mds que en un grado, salvo que tuviera poderosisimas razones para efectuar un descuento
mayor del castigo a imponer.

En lo que respecta a la posibilidad de aplicar la rebaja de pena regulada en el articulo
103 del Cédigo Penal, a priori, podria pensarse que ello no es procedente, atendido lo
que ese mismo precepto dispone. Efectivamente, el articulo 103 ordena “considerar el
hecho como revestido de dos o mds circunstancias atenuantes muy calificadas y de nin-
guna agravante y aplicar las reglas de los articulos 65, 66, 67 y 68 sea en la imposicién
de la pena, sea para disminuir la ya impuesta”. Es decir, dicho articulo establecerfa una
forma de disminuir el castigo que no permitiria rebajar en uno o més grados, por media
prescripcién, las penas privativas de libertad asignadas al manejo en estado de ebriedad
que causa lesiones gravisimas o la muerte, porque las reglas de los articulos 67 y 68,
que serian las aplicables, no podrian ser tomadas en consideracién por el tribunal, al
impedirlo el encabezado del articulo 196 bis de la Ley de Trdnsito, que por lo demds
entré en vigencia con posterioridad al articulo 103 del Cédigo Penal.

Tal interpretacién resulta problemdtica al menos por dos motivos. En primer lugar,
porque implicaria que, a diferencia de la pena privativa de la libertad, la de inhabili-
tacién perpetua para conducir vehiculos de traccién mecdnica si podria ser disminuida
en las hipdtesis de prescripcién gradual, por las razones que sefialaremos en la siguiente
seccién, diferencia que cuesta imaginar que corresponda a la voluntad del legislador. En
segundo lugar, porque supondria que se excluye la aplicacién de la media prescripciéon
para el manejo en estado de ebriedad que provoca lesiones gravisimas o la muerte, pero
no as{ para casos de mayor gravedad, como podria ser la comisién de un homicidio simple
doloso. Para evitar semejante consecuencia, resulta preferible favorecer una interpretacién

25 Ello serfa asi siempre que se acepte que, cualquiera sea el delito de que se trate, el articulo 73 del
Codigo Penal es aplicable a las hipétesis de imputabilidad disminuida, cuestién debatida entre nosotros. Se
decanta, convincentemente, por la tesis afirmativa, BEsio, 2021, pp. 179-209.
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distinta del articulo 103 del Cédigo Penal, que asuma que su descripcién debe colmarse
con el contenido de los articulos 65, 66, 67 y 68 del mismo cuerpo legal®®.

En ese orden de ideas, nos encontrarfamos ante un supuesto de remisién normativa,
esto es, frente a un caso en que “un texto legal (la llamada norma de remision) se refiere
a otras(s) disposicién(es) (el denominado objeto de la remisidn) de forma tal que esta(s)
Gltima(s) debe(n) considerarse parte integrante {de} la normativa que incluye la norma
de remisién”?’. Esa particular manera de redactar los preceptos, que se sustenta en
“motivos de economfa legislativa, para evitar repeticiones inttiles”28, tiene como efecto
que la norma de remision incorpora el objeto de remision a la normativa propia®.

Gracias a ello serfa posible afirmar que el contenido de las reglas de los articulos 65,
66, 67 y 68 del Cédigo Penal, cuya aplicacién es necesaria para que opere lo dispuesto
en el articulo 103 de ese mismo cuerpo legal, en realidad forma parte de este tltimo
precepto. Tal manera de interpretar el texto del articulo 103 del Cédigo Penal permite
que la exclusién que el articulo 196 bis de la Ley de Transito efectia en relacién con los
articulos 67 y 68 del Cédigo Penal no afecte las posibilidades de aplicar la prescripcién
gradual a los casos de manejo en estado de ebriedad que provocan lesiones gravisimas o
la muerte, justamente, porque ella no importa aplicar directamente los articulos 67 y
68, sino que el contenido de las reglas que ellos prevén y que integran lo dispuesto en
el articulo 103 del referido Cédigo.

Este planteamiento se ve reforzado porque, al menos desde un punto de vista formal,
el legislador chileno opté por no excluir explicitamente la aplicacién del articulo 103
del Cédigo Penal a la hora de consagrar las reglas de determinacién de la pena para el
manejo en estado de ebriedad causando lesiones gravisimas o la muerte, contenidas en

el articulo 196 bis de la Ley de Trénsito’”.

26 Por su parte, sostiene que la prescripcién gradual se encuentra mds emparentada con la prescripcién
que con las circunstancias modificatorias de responsabilidad penal, siendo entonces aplicable en todos los
casos de “marcos rigidos” existentes en la legislacién chilena, PARRA, 2019, pp. 278-279. En ese sentido,
dicho autor llega a la misma conclusién que aqui se sostiene, pero mediante una argumentacién diversa de
la que se desarrolla en el presente trabajo.

27 SALVADOR, 1984, p- 979 (cursivas en el original).

28 Asf, con referencia a las denominadas “remisiones internas”, OSSANDON, 2009, p. 175.

29 SALVADOR, 1984, p. 979 (cursivas en el original).

30 Asimismo, PARRA, 2019, pp. 278-279. Por su parte, PINEDA, 2022, pp. 256-258, plantea que si
puede aplicarse lo dispuesto en el articulo 103, pero argumentando a partir de la naturaleza juridica de la
prescripcién gradual.
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III. (IM)PROCEDENCIA DE REBAJAR LA PENA DE INHABILIDAD PERPETUA
PARA CONDUCIR POR LA CONCURRENCIA DE ATENUANTES COMUNES
EN EL DELITO DE MANEJO EN ESTADO DE EBRIEDAD QUE OCASIONE

LA MUERTE O LESIONES GRAVISIMAS

De acuerdo con lo indicado supra, el manejo en estado de ebriedad que acarrea la
muerte o lesiones gravisimas de otra persona se encuentra conminado con una pena
corporal, con una multa, con el comiso del vehiculo con el que se cometi6 el delito,
as{ como con una inhabilidad perpetua para conducir vehiculos de traccién mecédnica.
Precisamente en relacién con este dltimo castigo, surge la duda respecto de si a €l resulta
aplicable la regla que impide rebajar la pena a imponer, contenida en el articulo 196
bis de la Ley de Trdnsito. Dicho en otras palabras, el “marco rigido” que se consagra
en dicho precepto alcanza o no a la pena de inhabilidad perpetua para conducir?

Para dar respuesta a dicha interrogante, es posible recurrir al elemento gramatical
de interpretacién de la ley penal. Segtn lo ya sefialado, el encabezado del articulo 196
bis de la Ley de Trdnsito dispone que, para efectos de determinar la pena a imponer,
tratdndose del manejo en estado de ebriedad que provoca la muerte o lesiones gravisimas,
“el tribunal no tomard en consideracién lo dispuesto en los articulos 67, 68 y 68 bis
del Cédigo Penal”. Como se puede advertir, el articulo 196 bis de la Ley de Trdnsito no
hace referencia alguna al articulo 65 del Cédigo Penal, razén por lo que no advertimos
razones que apunten a excluir la rebaja de pena all{ prevista para el caso de que concurra
una pena indivisible.

Es oportuno recordar que el referido articulo 65 dispone que “[c}uando la ley sefiala
una sola pena indivisible, la aplicard el tribunal sin consideracién a las circunstancias
agravantes que concurran en el hecho. Pero si hay dos o mds circunstancias atenuantes
y no concurre ninguna agravante, podrd aplicar la pena inmediatamente inferior en uno
o dos grados”.

Por su parte, la inhabilitacién perpetua para conducir vehiculos motorizados
constituye una pena indivisible, ya que, atendida su naturaleza, ella no es fraccionable
temporalmente3!. Ademds, tal inhabilitacién perpetua constituye una pena principal
respecto de las demds que, copulativamente, se establecen en el articulo 196, por la
sencilla razén de que ella no puede ser calificada de pena accesoria. Efectivamente, penas
accesorias son las que requieren de una pena principal a la que deben ir agregadas o que,
no imponiéndolas especialmente la ley, ordena que otras las lleven consigo®?. En el fondo,
se trata de sanciones que no pueden aplicarse independientemente, sino que van unidas
a otra denominada “principal”®>. Como no es ese el caso de la inhabilitacién perpetua

31 Vid., GARRIDO, 2018, pp. 268-269; ORTIZ y AREVALO, 2017, p. 112.

32 Novoa, 2019, p. 284, proponiendo una definicién basada parcialmente en lo que dispone el articulo
22 del Cédigo Penal. Por su parte, dicho precepto establece: “Son penas accesorias las de suspensién e
inhabilitacién para cargos y oficios publicos, derechos politicos y profesiones titulares en los casos en que,
no imponiéndolas especialmente la ley, ordena que otras penas las lleven consigo”.

33 Vid., Corte de Apelaciones de La Serena, 22.2.2017, rol 10-2017.
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para conducir vehiculos, es posible concluir que ella constituye una pena principal, en
el sentido ya indicado.

Siendo entonces la pena de inhabilitacién perpetua para conducir tanto indivisi-
ble como principal, ella integra el dmbito de aplicacién —relativamente limitado— del
articulo 65 del Cédigo Penal®*
el proceso de determinacién de la pena del manejo en estado de ebriedad que cause la

, norma que, como se dijo, si debe ser considerada en

muerte o lesiones gravisimas.

Refuerza lo anterior la circunstancia de que la pena en comento se encuentra es-
tablecida tanto para el manejo en estado de ebriedad que provoca la muerte como para
el manejo en estado de ebriedad que ocasiona lesiones gravisimas a otra persona. Ya
que dichos resultados son diversos desde el punto de vista de los bienes juridicos invo-
lucrados y de la intensidad de su afectacidn, se hace todavia mds necesario identificar
fundamentos orientados a imponer castigos proporcionales frente a su verificacién. Y
ello podria conseguirse si, por ejemplo, se rebaja la pena de inhabilidad perpetua para
conducir en caso de que el manejo en estado de ebriedad provoque lesiones gravisimas
y no la muerte de otro. O bien, 2. gr., este Gltimo resultado, pero concurriendo varias
circunstancias atenuantes de la responsabilidad penal.

Ahora bien, una cuestién que no se encuentra resuelta en la ley y que se debe es-
clarecer por la via interpretativa es la relativa a la manera en la que puede rebajarse la
pena de inhabilidad perpetua para conducir vehiculos motorizados. Tal problemdtica
surge, pues, no obstante que la pena aludida se encuentra mencionada en el articulo 21
del Cédigo Penal, no ocurre lo mismo con las escalas contempladas en el articulo 59
del mismo cuerpo legal, plantedndose entonces la duda en torno a qué reglas aplicar en
el caso que examinamos.

Una primera alternativa ha sido defendida, entre nosotros, por Matus y van Weezel,
autores a juicio de quienes “la proliferacién de penas especiales no comprendidas en
las escalas” unida a la “falta de reglas especiales como las dispuestas para las penas di-
visibles no contempladas en el art. 56 (la multa, la caucién, la sujecién a la vigilancia
de la autoridad)”, permite concluir que la rebaja podrd hacerse “a la pena de multa
correspondiente””. Segitin dichos autores, ello importarfa una aplicacién analégica a
favor del imputado’® de las reglas establecidas para las penas que si se comprenden en

34 En ese sentido, desde un punto de vista general, Couso, 2011, p. 586.

35 MaTtus y VAN WEEZEL, 2016, p. 340.

36 Si bien la analogia in malam partem es valorada por toda la doctrina como un caso de infraccién del
principio de legalidad, tratindose de la analogia in bonam partem, tiende a imponerse la corriente favorable
a su admisién. Asi, por ejemplo, a juicio de GARRIDO, 2018, p. 36, no existe prohibicién para emplear la
analogia a favor del acusado, “porque no se afectan sus derechos ni sus garantias”. En contra, ETCHEBERRY,
2010a, p. 114, quien sostiene que toda analogia (tanto desfavorable como favorable) “es incompatible con la
naturaleza misma de la ley penal, al menos en un sistema fundamentado en el principio de la reserva”. Dentro
de la jurisprudencia chilena, son muchos los fallos que, en diversos contextos, han aceptado la analogfa 7
bonam partem. Vid., solo a modo ejemplar, Corte de Apelaciones de Puerto Montt, 2.12.2019, rol 552-2019;
Corte de Apelaciones de Valparaiso, 20.3.2017, rol 228-2017.
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las escalas®’. En todo caso, es oportuno destacar que Matus y van Weezel no efectdan
dicho razonamiento teniendo a la vista especificamente la pena de inhabilitacién per-
petua para conducir vehiculos motorizados, razén por la que no podemos afirmar con
certeza si es que llegarfan a idéntica conclusidn en caso de que fuera aquella la pena
cuya determinacién se estuviese discutiendo.

Una segunda posibilidad para efectuar la rebaja de pena, que aqui se sostiene, pasa
por aplicar analégicamente —también en beneficio del acusado— las escalas graduales
del articulo 59 del Cédigo Penal, en concreto, la prevista en el numeral 4° o 5° de
dicho precepto®®. De acuerdo con esa posibilidad, que ha encontrado reconocimiento en
nuestra jurisprudencia®, el juez podria partir de la inhabilitacién absoluta perpetua (o
de la inhabilitacién especial perpetua), en este caso, para conducir vehiculos e ir descen-
diendo a la inhabilitacién absoluta temporal en su grado maximo (o a la inhabilitacién
especial temporal en su grado médximo), y asi sucesivamente, hasta llegar al supuesto
de inhabilitacién (absoluta o especial) temporal en su grado medio.

A nuestro juicio, si bien esta Gltima alternativa implica, efectivamente, emplear
escalas de penas distintas a la de inhabilitacién absoluta perpetua para conducir vehiculos
motorizados, las escalas contempladas en el numeral 4° 0 5° del articulo 59 del Cédigo
Penal aluden a las penas que mds se parecen a la de inhabilitacién absoluta perpetua para
conducir, circunstancia que puede hablar a favor de su consideracién. Por otra parte,
tales escalas tienen la virtud de contemplar un listado de penas que va descendiendo
gradualmente en intensidad, cuestién que constituye una ventaja politico-criminal frente
al salto abrupto que se producirfia si es que se pasa, directamente, de la inhabilitacién
absoluta perpetua para conducir vehiculos motorizados a la pena de multa.

IV. CONCLUSIONES

El articulo 196 bis de la Ley de Trdnsito establece reglas especiales de determi-
nacién legal de la pena para el delito de manejo en estado de ebriedad, en caso de que
se provoque la muerte de otra persona, o bien, lesiones gravisimas. En relacién con los
tres problemas que plantean dichas reglas y que fueron objeto del presente articulo, se
puede concluir lo siguiente:

En cuanto al problema relativo a la (im)procedencia de aplicar el numeral 2° del
articulo 196 bis al delito de manejo en estado de ebriedad causando lesiones gravisimas,
es posible sustentar una interpretacién que se aleje de lo que la literalidad de dicho

37 MATUS y VAN WEEZEL, 2016, p. 340. Vid., también, OLIVER, 2016, pp. 781-782 con referencias
ulteriores.

38 Con matices, PINEDA, 2022, p. 267, en el sentido de proponer, a partir de la normativa legal
aplicable, una escala nueva, que comienza en la inhabilidad perpetua; sigue con la suspensién hasta por
cinco afios, 36 meses o 2 afios, respectivamente, de la licencia de conducir; hasta llegar a la pena de multa.

39 Corte de Apelaciones de La Serena, 22.2.2017, rol 10-2017; Corte de Apelaciones de La Serena,
8.1.2016, rol 618-2015.
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numeral dispondria para los efectos que se asignan a la concurrencia de una o més circuns-
tancias atenuantes y ninguna agravante, o bien, de una o mds circunstancias agravantes
y ninguna atenuante. Tal interpretacién conduce a que el juez aplique el minimum o el
mdximum de la pena, respectivamente, debiendo luego, dentro del limite resultante de
dicha operacién, considerar las restantes reglas de determinacién del castigo.

Tratdndose del problema relativo a la (im)procedencia de aplicar atenuantes o
agravantes de eficacia extraordinaria en caso de manejo en estado de ebriedad que cause
la muerte o lesiones gravisimas, hemos concluido que ellas si son aplicables a aquel
supuesto, ya que las disposiciones que establecen dichas circunstancias no han sido
excluidas por el articulo 196 bis, cuyo dmbito de aplicacién es el de las circunstancias
modificatorias de eficacia ordinaria.

Finalmente, respecto de la (im)procedencia de rebajar la pena de inhabilidad per-
petua para conducir vehiculos por la concurrencia de atenuantes comunes en el delito de
manejo en estado de ebriedad que provoque la muerte o lesiones gravisimas, es posible
sustentar una rebaja de dicho castigo mediante una aplicacidén analdgica, en beneficio
del acusado, de las escalas graduales del articulo 59 del Cédigo Penal, en concreto, las
contempladas en el numeral 4° o 5° de dicho precepto.
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C.A. de Temuco
Temuco, veintiocho de septiembre de dos mil veinte.

VISTOS Y CONSIDERANDO:

PRIMERO: Que, comparecié {...] la COMUNIDAD INDIGENA CARIMAN
SANCHEZ Y GONZALO MARIN, en procedimiento voluntario de constitucién
de concesién minera de exploracién, de conformidad a lo dispuesto en el articulo 12
del Convenio N° 169 de la Organizacién Internacional del Trabajo y del articulo 22
del Cédigo de Procedimiento Civil, haciéndose parte en el presente procedimiento en
calidad de tercero excluyente, por tener interés actual en su resultado y detentar dere-
chos incompatibles con el solicitante “Inversiones Huife Ltda”., empresa que, desde el
afio 2012, ha intentado intervenir el territorio mediante la construccion de la “Central
Hidroeléctrica Llancalil”, omitiendo abiertamente las disposiciones del Convenio 169
de la Organizacion Internacional del Trabajo el cual se encuentra vigente en Chile.

SEGUNDO: Que, la solicitud de la recurrente, fue desestimada atendido “lo dispuesto
en el articulo 1 y siguientes de la Ley 19.253 que establece normas sobre proteccién,
fomento y desarrollo de los indigenas y crea la Corporacién Nacional de Desarrollo
Indigena que en su Titulo II Del Reconocimiento, proteccién y desarrollo de los

* Licenciado en Ciencias Juridicas y Sociales, Universidad Austral de Chile. Becario ANID en el
programa de Programa de Doctorado en Derecho, mencién Constitucionalismo y Derecho, de la Facultad
de Ciencias Juridicas y Sociales, Universidad Austral de Chile. ORCID: https://orcid.org/0000-0002-8377-
4225. Correo electrénico: felipe.guerra.schleef@gmail.com.

El presente trabajo se enmarca en el contexto de la investigacién doctoral titulada “Extrayendo
Consentimiento: Politica(s) de participacién indigena en el contexto de actividades extractivas en Chile”.
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indigenas establece cuales son las Tierras Indigenas , y especialmente lo dispuesto
en el articulo 1 de la Ley 18.248 en adelante Cédigo de Minerfa; que establece en su
articulo 2 que: “La concesién minera es un derecho real e inmueble; distinto e inde-
pendiente del dominio del predio superficial..”.. Teniendo ademds en consideracién lo
dispuesto en el articulo 34 del mismo cuerpo legal que establece que al procedimiento
de constitucién de la concesién minera no le serd aplicable lo dispuesto en los articulos
92 y 823 del Cédigo de Procedimiento Civil y advertido que la peticién realizada por
la COMUNIDAD INDIGENA CARIMAN SANCHEZ Y GONZALO MARIN,
dice relacién con considerarse aquel tercero excluyente; verificado que su peticién no
cumple con lo peticionado en la norma contemplada en el articulo 22 del Cédigo de
Procedimiento Civil por cuanto no se refiere a la cosa litigada (pedimento minero) y
no puede considerdrsele tampoco legitimo contradictor, por cuanto su peticién no se
enmarca dentro de las hip6tesis contempladas en el articulo 34 del Cédigo de Minerfa,
referido a lo dispuesto en sus articulos 61 a 70 y 84”.

TERCERO: Que, conforme al articulo 13 N° 2 del Convenio 169 de la OIT que se
encuentra vigente desde el 15 de septiembre de 2009: “La utilizacién del término
“tierras” en los articulos 15 y 16 deberd incluir el concepto de territorios, lo que cubre
la totalidad del hdbitat de las regiones que los pueblos interesados ocupan o utilizan
de alguna otra manera”. Asimismo, el articulo 15 agrega: “1. Los derechos de los pue-
blos interesados a los recursos naturales existentes en sus tierras deberdn protegerse
especialmente. Estos derechos comprenden el derecho de esos pueblos a participar en
la utilizacién, administracién y conservaciéon de dichos recursos. 2. En caso de que per-
tenezca al Estado la propiedad de los minerales o de los recursos del subsuelo, o tenga
derechos sobre otros recursos existentes en las tierras, los gobiernos deberdn establecer
o mantener procedimientos con miras a consultar a los pueblos interesados, a fin de de-
terminar si los intereses de esos pueblos serfan perjudicados, y en qué medida, antes de
emprender o autorizar cualquier programa de prospeccién o explotacién de los recursos
existentes en sus tierras. Los pueblos interesados deberdn participar siempre que sea
posible en los beneficios que reporten tales actividades, y percibir una indemnizacién
equitativa por cualquier dafio que puedan sufrir como resultado de esas actividades”.

CUARTO: Que, la normativa antes citada no solo tiene relevancia en cuanto a la consa-
gracién del derecho de los referidos pueblos originarios existente en nuestra patria a los
recursos naturales existentes en sus tierras, sino que y ello en directa relacién y conse-
cuencia con lo anterior en cuanto a que se consagra en el articulo 12, el deber del Estado
de dar proteccién contra la violacién de estos derechos. En efecto la referida norma
dispone: “Los pueblos interesados deberdn tener proteccién contra la violacién de sus
derechos, y poder iniciar procedimientos legales, sea personalmente o bien por conducto
de sus organismos representativos, para asegurar el respeto efectivo de tales derechos.

QUINTO: Que, el articulo 6°, inciso segundo de la Constitucién Politica del Estado
consagra el “principio de supremacia constitucional y de vinculacién directa de la
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Constitucién”, al disponer que “los preceptos de esta Constitucién obligan tanto a los
titulares o integrantes de dichos 6rganos como a toda persona, institucién o grupo”, lo
que conlleva “la sujecién de las personas, grupos, organismos, autoridades y poderes
publicos a la Constitucién”.

SExTO: Que el art. 5 inciso segundo de la Constitucién Politica establece que el ejer-
cicio de la soberanfa reconoce como limitacién el respeto a los derechos esenciales que
emanan de la naturaleza humana y que es deber de los 6rganos del Estado respetar y
promover tales derechos, garantizados por esta Constitucién, asi como por los tratados
internacionales ratificados por Chile y que se encuentren vigentes.

SEPTIMO: Que, la norma anterior conlleva la agregacién automdtica al listado de liber-
tades y derechos contenido en el art. 19 de la Constitucién Politica, de aquellos que
contienen los tratados ratificados y vigente en Chile, que se refieren a “derechos esen-
ciales que emanan de la naturaleza humana”, esto es a toda disposicién concerniente a
la proteccién de los derechos humanos, cualquiera sea el tratado internacional al efecto
vigente en nuestro pafs.

Octavo: Que, en este contexto el alcance de las normas del Cédigo de Minerfia, debe
ser interpretado conforme a los derechos que el Convenio 169 de la OIT garantiza a los
Pueblos Originarios, ya que en caso de duda debe hacerse una interpretacién conforme
a la Constitucién y a los derechos reconocidos en los Tratados Internacionales y caute-
lados por el articulo 5 de la Carta Magna.

NovVENO: Que, el articulo 34 del Cédigo de Minerfa dispone que: “ al procedimiento
de constitucién de la concesién minera no le serd aplicable lo dispuesto en los articulos
92y 823 del Cédigo de Procedimiento Civil, y toda cuestién que se suscite durante su
tramitacién se substanciard en juicio separado, sin suspender su curso. El juez, de oficio,
podrd corregir los errores que observe en la tramitacidn, salvo que se trate de actuaciones
viciadas en razén de haberse realizado éstas fuera del plazo fatal indicado por la ley”.

D¥fcimMo: Con todo, como se indicé, el articulo 15 N° 2 del Convenio 169 de la
Organizacién Internacional del Trabajo, promulgado en nuestro pafs con posterioridad
al Cédigo de Mineria, dispone que en caso de que pertenezca al Estado la propiedad
de los minerales o de los recursos del subsuelo, cuestién que se cumple en nuestro pafs
como as{ lo explicita el inciso primero del articulol del Cédigo de Mineria, los gobier-
nos deberdn establecer o mantener procedimientos con miras a consultar a los pueblos
interesados, a fin de determinar si los intereses de esos pueblos serfan perjudicados, y
en qué medida, antes de emprender o autorizar cualquier programa de prospeccién o
explotacién de los recursos existentes en sus tierras.

UNDECIMO: Que, en este contexto, cabe entender que, la prohibicién prevista en el
articulo 34 del Cédigo de Minerfa de permitir la oposicién de legitimos contradictores,
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en los términos del articulo 823 del Cédigo de Procedimiento Civil, en los proceso
de constitucién de concesiones mineras, no se aplica cuando la oposicién la presentan
integrantes de pueblos originarios en amparo de sus tierras, toda vez que la norma-
tiva aprobada por nuestro pais impone que antes de emprender o autorizar cualquier
programa de prospeccién o explotacion de los recursos existentes en tierras indigenas,
debe consultarse a los pueblos interesados, a fin de determinar si los intereses de esos
pueblos serfan perjudicados, condicién que no se cumple si se determina que confor-
me al articulo 34 del Cédigo de Minerfa, la oposicién debe ser planteada en un juicio
separado.

Duobp£cimo: Que, en tal evento no es posible descartar de plano la comparecencia de la
recurrente, simplemente por razones de texto y sin entrar a analizar el fondo de su pre-
sentacién, en particular la eventual afectacién de tierras indigenas como consecuencia
de la solicitud de concesién minera planteada, y de la procedencia en el caso de autos
de la Consulta Indigena para lo cual es fundamental conocer en forma previa del infor-
me de la Corporacién Nacional de Desarrollo Indigena que es el organismo legalmente
habilitado para aclarar esta situacién.

DECIMOTERCERO: Que, teniendo en consideracién que para poder pronunciarse sobre
las solicitudes de la recurrente, el Tribunal A quo, debe no solo escuchar a las partes,
sino que también requerir informe de la Corporacién Nacional de Desarrollo Indigena,
en relaciéon a la procedencia de los capitulos de la presentacién del recurrente, serd
acogida la apelacién presentada en los términos que se indicard, dejdndose sin efecto lo
obrado en la forma que se indicard.

Y, visto, ademds, lo prevenido en los articulos 12 y 15 del Convenio 169 de la
OIT, articulo 34 del Cédigo de Minerfa, articulos 186, 188 170 y 171 del Cédigo de
Procedimiento Civil, SE REVOCA la resolucion apelada de fecha veinticuatro de febrero
de dos mil veinte, solo en cuanto SE DECLARA que en cuanto a la peticién Principal,
y del Primer, Segundo y Tercer otrosi se provee: “para resolver informe previamente
la Corporacién Nacional de Desarrollo Indigena sobre la eventual afectacién de tierras
indigenas como consecuencia de la solicitud de concesién minera planteada, y de la
procedencia en el caso de autos de la Consulta Indigena”. En cuanto al cuarto otrosi, se
provee: “como se pide oficiese en los términos solicitados”. En todo lo demds anotado
se mantiene dicha resolucién.

Como consecuencia de lo anterior, y de conformidad al articulo 83 del Cédigo
de Procedimiento Civil, déjese sin efecto todo lo obrado en estos autos a contar de
la fecha de la dictacién de la resolucién recurrida, suspendiéndose la tramitacién del
procedimiento, hasta la total resolucién de la incidencia generada por la presentacién
formulada por la recurrente.

Registrese y devuélvase.
Redaccién del Abogado Integrante sefior Roberto Contreras Eddinger.
Rol N° Civil-297-2020 (pvb).
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COMENTARIO

El fallo que se comenta representa un avance histérico para el ejercicio de los dere-
chos de participacién indigena, al ser la primera vez que un tribunal chileno reconoce
la procedencia de implementar procesos de consulta previa en el contexto de los pro-
cedimientos de constitucién de concesiones mineras que afectan los territorios de los
pueblos indigenas. Sin embargo, antes de continuar con el andlisis de este importante
precedente para el ejercicio de los derechos de los pueblos indigenas en Chile, resulta
fundamental entregar algunos antecedentes para contextualizar el conflicto que se
ventilaba en este caso.

Respecto de esta causa, el conflicto involucraba las tierras comunitarias en las que
fue relocalizada la Comunidad Indigena Carimédn Sdnchez y Gonzalo Marin en Llancalil
(comuna de Pucén, Regién de La Araucania) en el 2013, luego de que la Corporacién
Nacional de Desarrollo Indigena (CONADI) adquiriera sus tierras ancestrales en Huilio
(comuna de Freire, Region de La Araucania), para entregdrselas a una comunidad indigena
de otro territorio, provocando un conflicto que persiste hasta nuestros dfas!. De esta
forma, las tierras que actualmente tiene esta Comunidad en propiedad comunal en el
territorio de Llancalil, le fueron entregadas por la CONADI a modo de compensacién en
el contexto de una politica de reparacién al amparo del art. 20 b) de la Ley N° 19.253.

Sin embargo, desde el arribo de la Comunidad al territorio de Llancalil, su plan de
vida asociado a sus nuevas tierras se ha visto seriamente amenazada como consecuencia
de las acciones de una empresa particular, Inversiones Huife Limitada, para impulsar
un proyecto hidroeléctrico en el drea?; sin consulta y consentimiento de las diversas
comunidades mapuches que habitan estos valles. En este contexto, los procedimientos
para la constitucién de estas concesiones mineras por parte de Inversiones Huife Limitada
en el territorio de la Comunidad, en lugar de tener como objetivo el aprovechamiento
de los minerales del subsuelo, buscaban utilizar al estatuto especial del minero para
imponer gravdmenes y servidumbres a los predios superficiales y viabilizar, de este
modo, el desarrollo de su proyecto hidroeléctrico en un contexto de fuerte oposicién de
las comunidades mapuches y locales.

Fue precisamente esta situacién la que fundé la presentacién de la Comunidad para
hacerse parte en el procedimiento de constitucién de concesiones mineras de exploracién
tramitado ante el Juzgado de Letras de Pucén. De esta forma, recurriendo al Convenio
169 de la OIT, la Comunidad argumenté que el régimen de concesiones mineras debia

! GoNzALEZ, Karina, MEZA-LOPEHANDI{A, Matfas, SANCHEZ CURIHUENTRU, Rubén, 2007: Politica
de Tierras y Derechos Territoriales de los Pueblos Indigenas en Chile: el caso de las Comunidades “Carimdn Sdnchez y
Gonzalo Marin” y “Comunidad Manuel Contreras”, Documento de Trabajo N° 6, Temuco: Observatorio Ciudadano.

2 Este proyecto hidroeléctrico corresponde a la “Pequefia Central Hidroeléctrica Llancalil”, la cual fue
calificada ambientalmente favorable por la RCA N° 26/2019, de la Comisién de Evaluacién Ambiental de
la Araucanfa. Sin embargo, por medio la Res. Ex. N° 202099101391, de 25 de mayo de 2020, la Direccién
Ejecutiva del Servicio de Evaluacién Ambiental acogié parcialmente 9 de 11 reclamaciones administrativas
interpuestas por observantes ciudadanos (las reclamaciones PAC), dejando sin efecto la RCA N° 26/2019,
por lo cual en la actualidad dicho permiso ambiental no se encuentra vigente.
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ser interpretado a la luz de este tratado internacional pertinente a derechos indigenas, lo
que implicaba reconocerle su derecho a participar del procedimiento de constitucién de
dichas concesién minera en su territorio; solicitar la apertura de un proceso de consulta
previa; y oponerse al otorgamiento de dichas concesiones.

Sin embargo, al rechazar las peticiones de la Comunidad, todo el fundamento de
la resolucion del Juzgado de Letras de Pucdn se limité a distinguir entre la concesién
minera y el derecho del predio superficial, para efectos de negar formalmente la concu-
rrencia de derechos incompatibles sobre el objeto litigioso, y a sostener que, de acuerdo
con el art. 34 del Cédigo de Minerfa, no resultaba procedente oponerse en este tipo de
procedimientos voluntarios. Es precisamente en contra de dichas determinaciones del
Juzgado de Letras de Pucén, que la Comunidad interpuso el recurso de apelacién que
serfa acogido por las sentencias de la Corte de Apelaciones de Temuco que se comentan.

Para acoger los recursos interpuestos por la Comunidad, la Corte de Apelaciones
de Temuco se funda en la nocién de “Bloque de constitucionalidad” para ampliar la
base normativa aplicable al presente caso, incorporando aquellos derechos indigenas
garantizados en el Convenio 169 de la OIT como parimetros de constitucionalidad y
convencionalidad para interpretar el alcance de las disposiciones del Cédigo de Minerfa.
En este contexto, particularmente relevante para la Corte son los derechos de los pue-
blos indigenas garantizados en los articulos 122, 13%y 15 prr. 2°> del Convenio 169.

A juicio de la Corte, estas disposiciones tienen dos consecuencias relevantes en
los procedimientos de constitucién de concesiones mineras que afectan territorios de
pueblos indigenas. En primer lugar, la Corte sostiene que la prohibicién prevista en el
art. 34 del Cédigo de Minerfa, que impide la oposicién en los procesos de constitucién
de concesiones mineras, “{...} no se aplica cuando la oposicién la presentan integrantes

3 El articulo 12 del Convenio 169 garantiza el derecho de los pueblos indigenas y tribales a: “[...} tener
proteccién contra la violacién de sus derechos, y poder iniciar procedimientos legales, sea personalmente
o bien por conducto de sus organismos representativos, para asegurar el respeto efectivo de tales derechos.
Deberdn tomarse medidas para garantizar que los miembros de dichos pueblos puedan comprender y hacerse
comprender en procedimientos legales, facilitdndoles, si fuere necesario, intérpretes u otros medios eficaces”.

4 El articulo 13 del Convenio 169 sefiala que:

“1. Al aplicar las disposiciones de esta parte del Convenio, los gobiernos deberdn respetar la importancia
especial que para las culturas y valores espirituales de los pueblos interesados reviste su relacién con las tierras
o territorios, o con ambos, segin los casos, que ocupan o utilizan de alguna otra manera, y en particular los
aspectos colectivos de esa relacién.

2. La utilizacién del término ‘tierras’ en los articulos 15 y 16 deberd incluir el concepto de territorios,
lo que cubre la totalidad del hdbitat de las regiones que los pueblos interesados ocupan o utilizan de alguna
otra manera”.

5 El pdrrafo 2° del articulo 15 del Convenio 169 de la OIT, establece que: “En caso de que pertenezca
al Estado la propiedad de los minerales o de los recursos del subsuelo, o tenga derechos sobre otros recursos
existentes en las tierras, los gobiernos deberdn establecer o mantener procedimientos con miras a consultar
a los pueblos interesados, a fin de determinar si los intereses de esos pueblos serfan perjudicados, y en qué
medida, antes de emprender o autorizar cualquier programa de prospeccién o explotacién de los recursos
existentes en sus tierras. Los pueblos interesados deberdn participar siempre que sea posible en los beneficios
que reporten tales actividades, y percibir una indemnizacién equitativa por cualquier dafio que puedan sufrir
como resultado de esas actividades”.
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de pueblos originarios en amparo de sus tierras” (considerando 11°). Esto, a su vez, lleva
a la Corte a reconoce la obligacién de implementar procesos de consulta previa con los
pueblos indigenas en los procedimientos para la constitucién de concesiones mineras
que puedan afectar sus territorios, si es que se comprueba que en el caso en particular se
produce la afectacién exigida como elemento que se genere de este derecho, “[...] para
lo cual es fundamental conocer en forma previa del informe de la Corporacién Nacional
de Desarrollo Indigena que es el organismo legalmente habilitado para aclarar esta
situacion” (considerando 12°).

De esta forma, mediante una interpretacién armdénica de las disposiciones del
Cédigo de Minerfa y el Convenio 169, la Corte admite la posibilidad de que cuando
estén en cuestion territorios de pueblos indigenas, las gestiones judiciales voluntarias
para constituir concesiones mineras pueden tornarse en procedimientos contenciosos,
debiendo examinarse la necesidad de abrir un proceso de consulta previa.

Ahora bien, aun cuando esta sentencia representa un avance importante para el
ejercicio de los derechos de los pueblos indigenas en el contexto de los procedimientos
de constitucién de concesiones mineras que afectan sus territorios, el razonamiento de
la Corte abre algunas interrogantes interesantes. Esto es lo que sucede, por ejemplo, con
las preguntas respecto de cémo debiera insertarse un proceso de consulta indigena en el
contexto de una gestién judicial de constitucién de concesién minera y quién debiera
ser el 6rgano responsable de llevar a cabo dicho proceso.

En efecto, como sabemos, los procedimientos concesionales mineros se tramitan
ante los tribunales civiles, mientras que el derecho de los pueblos indigenas a la consulta
previa, conforme lo disponen expresamente los articulos 6 y 15 parr. 2° del Convenio
169, es una obligacién de los “gobiernos”®. Si bien la doctrina nacional ha reconocido
que la constitucién de una concesién minera es una funcién netamente administrativa,

7, no es menos cierto que implementar

a pesar de tramitarse ante un tribunal de justicia
un proceso de consulta es un desafio de proporciones para un tribunal, que no cuenta
con los recursos técnicos ni econémicos para desplegar un proceso de didlogo de estas
caracteristicas.

Sin embargo, considero que una interpretacién arménica del Convenio 169 de la
OIT y la Ley N° 19.253, debiera llevarnos a concluir que el 6rgano responsable de la
implementacién de un proceso de consulta en una gestién judicial de estas caracteristicas

es la CONADI, al ser este:

“[...} el organismo encargado de promover, coordinar y ejecutar, en su caso, la accién
del Estado en favor del desarrollo integral de las personas y comunidades indigenas,

6 Asf lo ha reconocido expresamente la OIT. Ver, entre otros: Oficina Internacional del Trabajo, 2013:
Manunal parva los mandantes tripartitos de la OI'T. Comprender el Convenio sobre pueblos indigenas y tribales, 1989
(ntim. 169), Ginebra: Departamento de normas internacionales del trabajo, pp. 14-15.

7 VERGARA BLANCO, Alejandro, 1998: “Esquema del procedimiento concesional minero chileno”,
Revista de Derecho de la Pontificia Universidad Catdlica de Valparaiso, N° 12, p. 254.
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especialmente en lo econémico, social y cultural y de impulsar su participacién en
la vida nacional” (art. 39, Ley N° 19.253).

Lo anterior, por una parte, permite reconocer la procedencia de implementar procesos
de consulta previa en el contexto de los procedimientos de constitucién de concesiones
mineras en Chile cuando se verifique el principal elemento generador de este deber
estatal —la susceptibilidad de afectacién directa—, al mismo tiempo que mantiene la
responsabilidad por la ejecucién de dicho proceso en el gobierno.
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¢Debe responder el autor de una violacién por el suicidio
de la victima? Andlisis de una decision judicial controvertida

Should the rapist be held liable for the victim’s suicide?

A review of a controversial court decision

Comentario de Bruno Rusca*

Cérdoba, seis de agosto de dos mil veintiuno.

Comentario de sentencia de la Cdmara Tercera en lo Criminal y Correccional de la
ciudad de Cérdoba, Argentina, integrada por tres vocales y ocho jurados populares, en
proceso penal “Insaurralde, Walter Manuel p.s.a. abuso sexual con acceso carnal califi-
cado, etc”. (SAC 9055601), en virtud de la cual se condené al acusado por unanimidad
a la pena de prision perpetua por el delito de abuso sexual seguido de la muerte de la
victima, previsto en el articulo 124 del Cédigo Penal argentino.

De los fundamentos de la sentencia que serd objeto de comentario; en particular,
la descripcién del hecho objeto de la acusacién:

[...1Seguidamente, por medio de Auto N° 39 (28/06/2021) —rectificatorio del Auto
N° 32 de fecha 03/06/2021—, se reformulé el hecho en los términos del art. 388
del C.P.P,, a saber: “en fecha que no se ha podido precisar con exactitud, pero
probablemente en el transcurso del afio dos mil ocho y hasta septiembre del afio
dos mil catorce, el imputado Walter Manuel Insaurralde abusé sexualmente de su
hija biolégica S. A. I., nacida el 04/09/2000. Los hechos acaecieron en un nimero
indeterminado de ocasiones y sin solucién de continuidad, en oportunidad en que
la nifia junto a su hermano C. de entonces 3 afios de edad, concurrian a visitar a
su padre [...} En dichas ocasiones el imputado Insaurralde llamaba a su hija a su
dormitorio diciéndole: que “fuera donde estaba él, si no, ya iba a ver lo que iba
a hacer”, y de tal modo, en un primer espacio temporal desarrollé las siguientes

* Doctor en Derecho y Ciencias Sociales, Universidad Nacional de Cérdoba, Argentina. Profesor de
Derecho, Universidad Austral de Chile. ORCID: https://orcid.org/0000-0001-5460-9207. Correo electrénico:
bruno.rusca@uach.cl.

El autor agradece a Izabele G. Kasecker por la lectura de una version previa del trabajo y por sus valiosas
observaciones y sugerencias, las que han enriquecido sustancialmente el producto final.



346

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

acciones: introducia una de sus manos por debajo de la ropa de la nifia y le efectuaba
tocamientos en su zona genital y hacfa que ella lo masturbara a €, a la vez que
la amedrentaba diciéndole que no contara, sino: iba a matar a su hermano y a su
mamd. Dicho accionar se prolongé en el tiempo hasta las vacaciones escolares de
invierno del afio 2010; durante las cuales y en fecha no establecida con precisién,
comenz6 a desarrollar una segunda modalidad de agresién sexual en contra de su
hija, quien ya contaba con la edad de nueve (09) afios; para lo cual, y siempre bajo
el mismo estado de amedrentamiento ya creado en la nifia, en horas de la noche,
en ocasiones en las que, aprovechando que estaba acostado en su habitacién en la
misma cama que la victima, y que sus otros hijos —C. y Johana— se encontraban
durmiendo, procedié a besarla en sus labios a la vez que le decia que se callara y
no dijera nada, que se quedara quieta; para seguidamente sacarle la ropa que vestia
e introducirle su pene en la vagina; accionar que el imputado continué llevando
a cabo en un niimero no determinado de ocasiones y sin solucién de continuidad,
hasta el mencionado mes de septiembre del afio dos mil catorce. {...} De esta
manera, las conductas descriptas precedentemente y desplegadas por Walter Manuel
Insaurralde, desarrolladas en un especial contexto de vulnerabilidad personal, fa-
miliar y social de la nifia, generaron las condiciones de un riesgo no permitido y
ocasionaron en S.A.I. un grave dafio en su salud mental. Lo que implicé, a partir
del afio 2017, la aparicién constante y cotidiana de imdgenes intrusivas (flashback)
de las vivencias abusivas antes descriptas, las que se hacfan mds vividas al momento
de intentar conciliar el suefio, por lo que la victimizacién sufrida se encontraba
presente en su dia a dia. Todo lo anterior irrumpid en la vida de S.A.I., a partir
de la fecha sefialada, interfiriendo y alterando sus relaciones interpersonales, de
modo tal que le generaron un constante sufrimiento psiquico que se tradujo en, al
menos, tres intentos de suicidio (entre 2017 y 2018) y otros actos de autoagresion,
tales como infligirse cortes en su cuerpo. Ese constante sufrimiento, que implicd
un grave dafio psiquico, determiné directamente que S.A.IL. pusiera fin a su vida
el dfa 19/01/2020. En esa fecha mientras la victima se encontraba en el interior
de su domicilio sito en calle Rafael Obligado N° 5152 de Barrio Villa Uquiza
de esta Ciudad de Cérdoba, mds precisamente en su dormitorio, tomé un arma
de fuego y se disparé en la cabeza, lo que le ocasioné inmediatamente la muerte.
[...1De esta manera, el suicidio fue la Ginica salida que S.A.I. encontré6 para poner
fin a su constante sufrimiento psiquico, originado en los abusos cometidos por su
padre durante afios”.

De los fundamentos de la sentencia que serd objeto de comentario; en particular,

de la justificacién de la imputacién del delito de abuso sexual seguido de muerte:

[...}1 Ademds de la confirmacién de que los abusos infligieron sin lugar a dudas un
dafio psicolégico en la victima e influyeron en semejante determinacién, debemos
resaltar que Walter Manuel Insaurralde estaba al tanto de esa situacién desesperante
para S.A.I. Sabfa de su depresidn, de sus autolesiones, como también que luego del
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encuentro del dfa del nifio, habfa intentado suicidarse. De mds estd decir que nada
hizo para frenar el martirio por el que transitaba su hija.

Sin duda alguna el incoado por medio de sus abusos, puso en riesgo la salud psiquica
de su hija y de su vida, y esa contingencia conocida por él, se reflej6 en los ataques que
ella misma le propiné a su cuerpo en un principio, y por tltimo a su vida, con el consa-
bido resultado muerte, ya que finalmente fruto del desorden mental que le produjeron,
termind por dispararse en la cabeza.

Tan luego, que el resultado muerte de S.A.I. haya sido autoinflingido, lejos estd de
haber sido una decisién libre de ella, sino que provino del comportamiento prohibido
de Insaurralde. Esos abusos sexuales, provocaron un grave dafio psiquico que motivaron
sin duda alguna, las actitudes impulsivas consistentes en varios intentos de autoagre-
sién, hasta que se produjo el desenlace fatal. Precisamente ese dafio pretende evitar el
legislador cuando prohibe ex ante la conducta que se enrostra.

[...} En razén de tratarse del primer caso de estas caracteristicas —por lo menos a
nivel nacional—, entiendo correcto el nomen inris dispuesto —homicidio con motivo de
abuso sexunal—. La razén de ello tiene su explicacién en que se debe seguir con las
mismas denominaciones tipicas dispuestas por el legislador en situaciones semejan-
tes. Asi, cuando de una accién dolosa en la que se pretende lesionar a una persona,
termina por provocarse la muerte, el parlamentario lo intitulé6 como homicidio
preterintencional (art. 81 inc. 1, b C. Penal), aunque de hecho constituyen lesiones
calificadas por el resultado fatal.

Para no extenderme demasiado con la nomenclatura, sefialo ejemplificativamente
como casos idénticos en cuanto a su apelativo, homicidio en rifia o agresién (art. 95 C.
Penal); homicidio con motivo y ocasién de robo (art. 165 C. Penal).

Del abuso sexual como figura tipica hablamos al principio. Corresponde ahora
desarrollar la calificante de esa conducta, por el resultado mortal. Se trata de un
delito complejo, ya que se compone de un hecho principal en el que se da la ofensa
a la integridad sexual, y del resultado muerte por parte de esa victima. La consuma-
cién del delito exige la concurrencia del abuso sexual o su tentativa y el fallecimiento
del damnificado.

El homicidio es un suceso eventual que no se debe enmarcar dentro de los designios
del autor, debido a que en ese caso entrarfamos dentro del contexto de otra figura penal.
Si bien debe existir un nexo causal entre el abuso y el deceso, el término “resultare la
muerte” abarca también a las violencias que no sean propias del ataque sexual. Por ello
es que se incluyen en la figura del art. 124 C. Penal, los resultados mortales acciden-
tales —culposos—; los que se produzcan por un obrar elusivo de la propia victima vg.
caida intentando escapar; los que se ocasionen por casos fortuitos vg. el desplome del
techo en lugar de cautiverio, o un infarto en medio de la accién; y también los suicidios
que provengan del martirio psicoldgico provocado en el damnificado por el ataque a su
integridad sexual.
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Considero que el autor con su accién delictiva, pone en riesgo el bien juridicamente
protegido por la norma —vida—, y de esta manera asienta las condiciones para que esa
contingencia se cumpla en el resultado mortal.

COMENTARIO

Sin dudas, la violacién constituye una de las conductas mds graves y aberrantes que
alguien puede cometer contra otra persona. Como afirman Gardner y Shute, quizds incluso
forme parte de esa clase de hechos ilicitos que nunca admiten una justificacién'. Més alld
de las consecuencias fisicas que la violacién es capaz de ocasionar, como enfermedades
de transmisién sexual, problemas ginecolégicos o embarazos no deseados, en muchos
casos, los dafios psicolégicos que experimenta la victima son devastadores; entre otros
padecimientos, ella puede sufrir ansiedad, depresidén, trastorno de estrés postraumdtico,
sentimientos de autoinculpacién, pérdida de confianza en s{ misma, insomnio, miedo a
tener relaciones sexuales, etcétera®. Si, ademds, como en el caso que se analiza aqui, la
victima es una nifia y el autor del delito resulta ser su propio padre, la gravedad de la
violacién adquiere una dimensién espeluznante.

Ahora bien, aunque por el cardcter escalofriante de los acontecimientos narrados
podria parecer obvio que el violador debe responder por la decisién de la victima —ya
mayor de edad— de suicidarse, la cuestion no es tan sencilla. A diferencia de lo afirmado
por el tribunal, es dudoso que el suicidio de la victima sea la realizacién del peligro que
precisamente la norma pretende evitar; o, expresado de otra manera, no es claro que el
fin de la norma penal que prohibe la violacién seguida de muerte consista en evitar esz
clase de muertes’. En todo caso, se sostiene que, si bien el violador debe responder por
los dafios psiquicos que ocasiona la violacién, es problemdtico atribuirle responsabilidad
también por las acciones de la victima que, como el suicidio, sean consecuencia de tales
padecimientos mentales.

El andlisis de la decisién del tribunal requiere, previamente, examinar algunas reglas
de imputacién juridico-penal. Como es sabido, para responsabilizar a una persona por
la produccién de un dafio, es necesario que, entre la accién y el resultado, ademds de

! GARDNER, John y SHUTE, Stephen, 2007: “The Wrongness of Rape”, en John Gardner, Offences and
Defences. Essays in the Philosophy of Criminal Law, Oxford, Oxford University Press, p. 1.

2 GREEN, Stuart P., 2020: Criminalizing Sex. A Unified Liberal Theory, New York, Oxford University
Press, p. 67. A menudo, se sostiene que cuando la victima pertenece a grupos histéricamente desventajados,
como el colectivo de mujeres o algunas minorfas sexuales, la violacién provoca también dafios estructurales
o sistémicos, pues da lugar a que los miembros del grupo modifiquen sus pautas de comportamiento por
temor a ser violados. Al respecto, véase CHIESA, Luis E., 2020: “Sexual Lynching”, Cornell Journal of Law
and Public Policy, Vol. 29, pp. 768-778.

3 El Cédigo Penal argentino dispone que cuando del delito de abuso sexual resultare la muerte de la
victima, se aplicard al autor la pena de prisién perpetua. En concreto, establece el articulo 124 de dicho
c6digo: “Se impondrd reclusién o prisién perpetua, cuando en los casos de los articulos 119 y 120 resultare
la muerte de la persona ofendida”.
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una relacién de causalidad, medie una relacién de riesgo®. Ello se determina de acuerdo
con dos principios. Por un lado, la conducta realizada por el agente debe involucrar la
creacién de un riesgo no permitido’. El punto de vista que se emplea para enjuiciar tal
cuestién es si un observador ficticio, con los conocimientos de una persona promedio,
antes del hecho —ex ante— hubiera considerado que esa accién era peligrosa para el bien
juridico protegido.

Por otro lado, el riesgo no permitido creado por el agente debe realizarse en el
resultado®. No se configura este requisito cuando, a pesar de que el comportamiento
del agente dio lugar a la creacién de un riesgo no permitido, el alcance del tipo penal
no tiene por finalidad evitar esa clase de riesgos y sus consecuencias’. La concurrencia
de dicho presupuesto se determina en funcién del andlisis de todas las circunstancias
conocidas con posterioridad a la realizacién de la accién —ex posi—. Particularmente, una
circunstancia que excluye la imputacién tiene lugar cuando el resultado debe atribuirse a
la competencia de la victima, esto es, cuando ella libre y voluntariamente decidid colocarse
en una situacién de peligro.

Como se podrd advertir, en este caso, el problema radica justamente en determinar
si el suicidio es la realizacién del riesgo creado por la violacién o, por el contrario, si
constituye una decisién de competencia de la victima. Por supuesto, en ocasiones, la
decisién de la victima de asumir un comportamiento riesgoso debe imputarse al autor del
delito. En particular, ello ocurre cuando alguien se expone razonablemente a un peligro
para intentar eludir una agresiéon —v. gr.: la mujer que, para escapar de una violacién
inminente, salta desde el segundo piso del balcén—®. En tales situaciones, debe imputarse
al autor no solo el ataque contra la integridad sexual, sino también las consecuencias de
los riesgos que, como es posible esperar, puede asumir la victima para evitar la agresion?.

Es posible que el suicidio de la victima, en ciertos casos, resulte asimilable a una
accién de salvamento razonable y, por tanto, sea imputable al autor del delito. Asf,
pues, en relacién con el tipo penal de szalking, el Tribunal Federal de Justicia alemdn
(BGH) ha sostenido que, si el suicidio es consecuencia directa del grave menoscabo en
la calidad de vida de la victima causado por el delito, su muerte constituye precisamente
la realizacién del riesgo que dicha norma penal pretende evitar!'®. Sin embargo, lo carac-
teristico del delito de stalking es que el acosador, mediante diferentes comportamientos,
lleva adelante un hostigamiento persistente contra la victima, lo que da lugar a una

4 STRATENWERTH, Giinter, 2008: Derecho Penal. Parte General 1. El hecho punible (trad. de M. Cancio
Melid y M. A. Sancinetti), Buenos Aires, Hammurabi, pp. 152 y ss.

> RoxIN, Claus, 1997: Derecho Penal. Parte General. Tomo 1. Fundamentos. La Estructura de la Teoria del
Delito (trad. de la 2* edicién alemana de D. Luzén Pefia, M. Diaz y Garcia Conlledo, J. de Vicente Remesal),
Madrid, Civitas, p. 363.

6 CORDOBA, Fernando J., 2021: Elementos de la teoria del delito (1* edicién), Buenos Aires, Hammurabi,
p. 71.

7 ROXIN, 1997, p. 364.

8 El ejemplo es de CORDOBA, 2021, p. 77.

9 CORDOBA, 2021, p. 77.

10 BGH 4 StR 375/16.
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afectacién continua de su vida cotidiana; por ejemplo, él puede llamarla por teléfono
doscientas veces al dfa, esperarla todos los dfas a la salida de su trabajo o enviar mensajes
reiteradamente a su familia y amigos!''. Como consecuencia de estas acciones, la victima
sufre una restriccién severa de su privacidad y libertad, y puede llegar a sentir un miedo
constante por su vida. En tal caso, la decisién de suicidarse no es libre y, por tanto, debe
imputarse al autor del delito, porque la victima se encuentra frente al sometimiento
permanente del acosador.

La misma solucién podria aplicarse en otras situaciones, como, por ejemplo, en el
dmbito de la violencia doméstica. En la medida en que, por las particularidades que
adquiere la violencia al interior del espacio doméstico, e independientemente de los
episodios concretos de maltrato fisico, el hombre ejerce un abuso psicolégico cons-
tante sobre la mujer maltratada'?, parecerfa sensato imputar el suicidio de la victima
también al abusador. Empero, en contraposicién a los escenarios de stalking o violencia
doméstica, en los que la victima se halla sujeta al dominio del autor del delito, la si-
tuacién es diferente en el contexto de la violacién; en este caso, la victima del delito
no experimenta una restriccion permanente de su libertad y privacidad. Ciertamente,
la mujer que, afios después de sufrir el abuso sexual, decide suicidarse no actda bajo el
poder rea/ del abusador y, por tanto, resulta mds dificil asimilar su comportamiento a
una accién de salvamento razonable.

Asimismo, a diferencia de lo sostenido por el tribunal, no es suficiente para
responsabilizar al autor de la muerte de la victima el hecho de que el suicidio haya
estado motivado en el sufrimiento psiquico ocasionado por la violacién. En efecto, el
razonamiento en que se fundamenta la sentencia conlleva el riesgo de atribuir al agente
responsabilidad por resultados extremadamente remotos. As{, por ejemplo, si una persona
ha sufrido la amputacién de una pierna y muchos afios después de salir del hospital, al
intentar caminar con muletas, se lesiona gravemente, no podrian imputarse tales le-
siones al responsable del accidente que dio lugar a la amputacién'. Y esta conclusién
se mantiene incluso cuando ambos dafios estdn causalmente relacionados y aunque la

1 Entre otras legislaciones, el Cédigo penal espafiol establece en su art. 172 ter el delito de stalking:
“1. Serd castigado con la pena de prisién de tres meses a dos afios o multa de seis a veinticuatro meses el que
acose a una persona llevando a cabo de forma insistente y reiterada, y sin estar legitimamente autorizado,
alguna de las conductas siguientes y, de este modo, altere gravemente el desarrollo de su vida cotidiana:
1.* La vigile, la persiga o busque su cercanfa fisica. 2.* Establezca o intente establecer contacto con ella a
través de cualquier medio de comunicacidn, o por medio de terceras personas. 3.* Mediante el uso indebido
de sus datos personales, adquiera productos o mercancias, o contrate servicios, o haga que terceras personas
se pongan en contacto con ella. 4.* Atente contra su libertad o contra su patrimonio, o contra la libertad o
patrimonio de otra persona préxima a ella (...)".

12 Acerca de los ciclos y las caracterfsticas de la violencia doméstica, puede verse CHIESA, Luis E.,
2008: “Mujeres maltratadas y legitima defensa: La experiencia angloamericana”, en Ruiz Tagle y Valpuesta
Ferndndez (editoras), Ni ¢/ aire que respiras. Pensamiento cientifico ante la violencia de género, Sevilla, Fundacién
Cajasol, pp. 227-228.

13 El ejemplo es de ROXIN, 1997, p. 1012.



2022] JURISPRUDENCIA COMENTADA 351

amputacién de la pierna incremente ex ante el riesgo de que ocurran futuros accidentes
relacionados con la dificultad para caminar'4.

De todos modos, a partir del razonamiento del tribunal, alguien podria objetar
que existe una diferencia sustancial entre, por un lado, el cojo que se lesiona al intentar
caminar con muletas y, por otro lado, la victima de la violacién que decide acabar con su
vida. Aunque en ambas situaciones la conducta que ocasiona el primer dafio incrementa
de modo sustancial el riesgo de que ocurra el segundo dafio, en el ejemplo del cojo, las
lesiones derivadas de la caida deben imputarse a la propia victima porque ella asumid
libremente el riesgo que involucra caminar con muletas. En cambio, segiin este mismo
razonamiento, como en el escenario de la violacion el suicidio es una consecuencia del
sufrimiento psiquico ocasionado por el delito, no constituirfa una decisién /ibre de la
victima y, por tanto, deberia imputarse al abusador.

Sin embargo, el argumento resulta mds problemdtico de lo que parece. Si la razén
por la cual la decisién de suicidarse no es libre reside en que se halla influida por los
padecimientos mentales derivados de la violacién, como argument6 de hecho el tribunal,
entonces también deberfan imputarse al autor del delito otra clase de comportamientos
de la victima. Piénsese, por ejemplo, en un caso en el que la victima de una violacién,
afios después de sufrir ese hecho de abuso sexual, en vez dafiarse a s{ misma, desarrolla
cierta tendencia de agresividad hacia otros; concretamente, supéngase que ella comete,
a su vez, actos de violacién'®. En tal caso, pareciera que, de acuerdo con el razonamiento
del tribunal, como dichos comportamientos son una consecuencia del sufrimiento psi-
quico ocasionado por el abuso sexual precedente, no podrian considerarse actos libres y
deberfan imputarse también al autor de la primera violacién. Empero, es evidente que
la responsabilidad del agente no puede extenderse hasta abarcar resultados tan remotos.

En este sentido, el punto de vista en que se fundamenta la sentencia tiene la poten-
cialidad para atribuir al autor de la violacién dafios respecto de los cuales él no deberfa
responder. Y la raz6n de esta dificultad se explica por la ausencia en el razonamiento
del tribunal de una referencia mds precisa a la cuestién de la realizacién del riesgo en el
resultado. Ciertamente, aunque por las consecuencias psiquicas que tiende a producir,
la violacién puede incrementar el riesgo de suicidio de la victima, ello no es suficiente
para atribuir tal resultado al autor del delito. Es necesario determinar, ademds, si el
suicidio configura una de las consecuencias comprendidas en el dmbito de proteccién
del tipo penal de violacién seguida de muerte.

En principio, un criterio relevante para establecer si las consecuencias del riesgo creado
por el autor estdn abarcadas por la norma penal consiste en la posibilidad de planificar

14 RoxiN, 1997, pp. 1012-1013.

15 La hipétesis planteada no constituye un escenario alejado completamente de la realidad; de hecho,
existen diferentes investigaciones empiricas respecto del tema. Una revisién de esta literatura puede verse
en GLASSER, M., KoLvIN, 1., CAMPBELL D., GLASSER A., LErTcH I. y FARRELLY S., 2001: “Cycle of child

sexual abuse: links between being a victim and becoming a perpetrator”, British Journal of Psyquiatry,
Vol. 179, Issue 6, pp. 482-494.
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racionalmente su evitacién con la no permisién de esa conducta'®. Asi, por ejemplo, el
dmbito de proteccién del tipo penal de homicidio abarca los dafios a la salud fisica que
normalmente conducen a un resultado mortal —. gr.: si la victima de la violacién fallece
por sofocacién producto del estrangulamiento llevado a cabo por el autor para consumar
el hecho—, pero no la muerte que, a pesar de derivar de una lesién provocada de modo
ilicito por el autor, es resultado de factores imprevisibles, como, por ejemplo, si luego
de sufrir una herida, la victima fallece por un incendio en el hospital!”. La evitacién de
esa clase de consecuencias no puede efectivamente planificarse de antemano y, por tanto,
no configura la realizacién del riesgo caracteristico de la conducta prohibida.

Precisamente, en este punto radica el problema. Mientras que, mediante la prohibicién
de la violacién, se puede contar con la evitacién de los dafios fisicos y psiquicos que en
general provoca dicho comportamiento, no es posible racionalmente prever ya el modo
en que la victima reaccionard ante los padecimientos mentales derivados del delito. La
planificacién del comportamiento en este &mbito resulta por demds dificultosa, porque la
reaccién de las personas frente al sufrimiento psiquico puede ser extremadamente diversa
y depende de la influencia de una multiplicidad de factores. A este respecto, la conclusién
de que en el suicidio de la victima se realiza el riesgo caracteristico de la violacién, asume
que, con la prohibicién de este comportamiento, es posible controlar cursos causales
sumamente complejos, cuyas consecuencias, en verdad, parecen muy dificiles de prever.

Esto no implica afirmar, sin embargo, que la decisién de la victima de acabar con
su propia vida constituya un dato irrelevante para la determinacién de la responsabi-
lidad del agente. Por el contrario, un acto tan extremo como el suicidio sirve como
evidencia fundamental de la gravedad del dafio psicol6gico causado por la violacién. Y,
por supuesto, la responsabilidad por ocasionar tal dafio corresponde exclusivamente al
autor'®; empero, al imputarle a este también la muerte de la victima, la decisién del
tribunal ha ido demasiado lejos.

16 CORDOBA, 2021, pp. 73-75; JaKoss, Giinter, 1996: La imputacién objetiva en el derecho penal (Trad.
de M. Cancio Melid), Buenos Aires, Ad-Hoc, pp. 101 y ss.

17 El ejemplo ha sido extraido de ROXIN, 1997, pp. 373-374.

18 Segiin el Cédigo Penal argentino, la escala penal aplicable al delito de abuso sexual se agrava

considerablemente cuando dicho acto da lugar a una grave dafio en la salud fisica o mental de la victima
(art. 119 inc. a).
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El derecho internacional como excusa para cuantificar
el derecho al agua (Corte Suprema)

International Law as an Excuse for Quantifying
the Right to Water (Supreme Court)

Comentario de Alvaro Paiil Diaz*

Santiago, veintitrés de marzo de dos mil veintiuno.
Visrtos:

Se reproduce la sentencia en alzada, con excepcién de sus motivos décimo quinto
a décimo sexto, que se eliminan.

Y SE TIENE EN SU LUGAR Y, ADEMAS, PRESENTE:

PrRIMERO: Que comparece don Fernando Martinez Mercado, abogado del Instituto
Nacional de Derechos Humanos, en favor de las personas que habitan las comunidades
de Petorca, Cabildo, La Ligua, particularmente en favor de once personas naturales que
se individualizan en el libelo y que habitan en esas localidades, y recurre de proteccién
en contra de la Secretarfa Regional Ministerial de Salud de Valparaiso y en contra de la
Gobernacién Provincial de Petorca, debido a la omisién ilegal de adoptar las medidas
necesarias para proveer agua potable en cantidad suficiente y adecuada, para abastecer
esas localidades, a efectos de que la poblacién pueda ejercer las medidas de higiene y sa-
neamiento necesarias para la prevencién y contagio del Covid-19, en dichos municipios.

SEGUNDO: Que, en sintesis, la accién constitucional se funda en la escasez hidrica que
afecta a los valles interiores de la provincia de Petorca desde el afio 2002, habiéndose
adoptado una serie de medidas desde el afio 2012, la que ha ido renovando, siendo la
mds reciente el Decreto Supremo N° 308 de 20 de agosto de 2019, que declar6 zona de
catdstrofe estos territorios por doce meses. En lo que incide con el recuro de apelacién

* Licenciado en Ciencias Juridicas, Universidad de los Andes, Chile. Abogado. Magister en Derecho,
Universidad de Oxford, Inglaterra. Doctor en Derecho, Trinity College Dublin, Irlanda. ORCID: https://
orcid.org/0000-0003-3882-450X. Correo electrénico: alvaro.paul@uc.cl.

Este trabajo se basa en la presentacién hecha en los XI Coloquios de Derecho Internacional, “Relacién
del Derecho Internacional y del Derecho Nacional: Nuevas Perspectivas”.
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deducido, afirman que se proporcioné a los habitantes de esas comunidades 100 litros
diarios de agua por persona, los que fueron reducidos a 50 litros diarios por persona,
mediante el Ordinario N° 18.087 de la Subsecretaria del Ministerio del Interior y
Seguridad Publica, de agosto de 2016.

[...1
TERCERO: Que en su libelo, la parte recurrente solicita la adopcidén concreta de las
siguientes medidas:

1. Se ordene proveer a la Provincia de Petorca de agua potable en cantidad suficiente
y adecuada para que la poblacién pueda ejercer las medidas de higiene y sanea-
miento necesarias para la prevencion y contencién del contagio del COVID-19,
en razén del estado de alerta sanitaria, declarado por el Decreto Supremo N° 4 de
2020, del Ministerio de Salud.

2. Larecurrida, en virtud del Decreto Supremo N° 4 de 2020, debe adquirir agua de
manera directa y satisfacer el requerimiento de cantidad suficiente y adecuada por
contexto de Covid-19.

3.  Se considere como estindar de provisién de agua lo establecido en el Decreto
Supremo N° 41 de 2016.

4. Se ordene dejar sin efecto la Resolucién N° 458/2020, por arbitraria e ilegal y por
carecer de una debida fundamentacién.

UNDECIMO: Que, respecto al suministro de agua potable a la poblacién afectada por
escasez hidrica, tal como ha sido resuelto en la causa Rol 72.198-2020, de esta Corte
Suprema, el Estado de Chile, al ratificar diversos Tratados Internacionales en materia
de Derechos Humanos y otros instrumentos propios del Derecho Internacional, ha ad-
quirido voluntariamente una serie de obligaciones que resultan vinculantes, por expresa
disposicién del articulo 5, inciso 2°, de la Constitucién Politica de la Repuiblica, en
relacién con sus articulos 1° y 4, todos los cuales se insertan en el Capitulo I del Texto
Politico, intitulado “De las Bases de la Institucionalidad”.

Asi, el articulo 4 de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos garanti-
za el derecho a la vida, desarrollando la jurisprudencia de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos el concepto de “vida digna”, que incluye el derecho de acceso al
agua. En la misma direccién, la Convencién establece el derecho a la integridad personal
en su articulo 5 N° 1: “Toda persona tiene derecho a que se respete su integridad fisica,
psiquica y moral”.

En este orden de consideraciones, la Corte Interamericana de Derechos Humanos
en el caso “Comunidades Indigenas Miembros de la Asociacién Lhaka Honhat (Nuestra
Tierra) v. Argentina”, Fondo, Reparaciones y Costas, por sentencia de 6 de febrero de
2020, sefialé6 que: “Pdrrafo 222. El derecho al agua se encuentra protegido por el arti-
culo 26 de la Convencién Americana. Ello se desprende de las normas de la Carta de la
OEA, en tanto las mismas permiten derivar derechos de los que, a su vez, se desprende
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el derecho al agua. Pdrrafo 227. El Comité DESC ha sefialado que “el derecho al agua
entrafia tanto libertades como derechos”. Las primeras implican poder “mantener el
acceso a un suministro de agua” y “no ser objeto de injerencias”, entre las que puede
encontrarse la “contaminacién de los recursos hidricos”. Los derechos, por su parte, se
vinculan a “un sistema de abastecimiento y gestién del agua que ofrezca a la poblacién
iguales oportunidades de disfrutar del derecho”. Destacé también que “[e}l agua debe
tratarse como un bien social y cultural, y no fundamentalmente como un bien econémico”,
y que “los siguientes factores se aplican en cualquier circunstancia: a) La disponibilidad.
El abastecimiento de agua de cada persona debe ser continuo y suficiente para los usos
personales y domésticos [...}. b) La calidad. El agua necesaria para cada uso personal o
doméstico debe ser salubre {...1. Ademds, el agua deberia tener un color, un olor y un
sabor aceptables [ ...}. ¢) La accesibilidad. El agua y las instalaciones y servicios de agua
deben ser accesibles para todos, sin discriminacién alguna, dentro de la jurisdiccién
del Estado Parte”.

También, se debe considerar lo prevenido en la Convencién Interamericana sobre
Derechos de las Personas Mayores, ratificada por el Estado el 1 de septiembre de 2017,
que en su articulo 25 reconoce el derecho al agua como parte del derecho a vivir en un
medio ambiente sano, en los siguientes términos: “Art. 25. Derecho a un medio ambiente
sano. La persona mayor tiene derecho a vivir en un medio ambiente sano y a contar con
servicios publicos bdsicos, a tal fin los Estados Parte adoptardn las medidas pertinentes
para salvaguardar y promover el ejercicio de este derecho, entre ellas:

a) Fomentar el desarrollo pleno de la persona mayor en armonia con la naturaleza.
b) Garantizar el acceso de la persona mayor en condiciones de igualdad a servicios
publicos basicos de agua potable y saneamiento, entre otros”.

Por su parte, el articulo 24.1 de la Convencidn sobre los Derechos del Nifio pres-
cribe que:

“Art. 24.1: Los Estados Partes reconocen el derecho del nifio al disfrute del mds alto
nivel posible de salud {...}. 2. Los Estados Partes asegurardn la plena aplicacién de
este derecho y, en particular, adoptardn las medidas apropiadas para: ¢) Combatir las
enfermedades y la malnutricion {...} mediante, entre otras cosas, [...} el suministro
de alimentos nutritivos adecuados y agua potable salubre [...1; e) Asegurar que
todos los sectores de la sociedad, y en particular los padres y los nifios, conozcan los
principios bédsicos de la salud y la nutricién de los nifios, las ventajas de la lactancia
materna, la higiene y el saneamiento ambiental y las medidas de prevencién de
accidentes, tengan acceso a la educacién pertinente y reciban apoyo en la aplicacién
de esos conocimientos [...1".

DuobEciMo: Que el Comité de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales (DESC)
de la Organizacién de Naciones Unidas ha sefialado que los Estados tienen el deber de
satisfacer la obligacién de proteccién consistente en establecer garantias destinadas a
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impedir que terceros, incluidos agentes no estatales, menoscaben o pongan en peligro
en modo alguno el disfrute del derecho al agua, la cual “(...) comprende, entre otras
cosas, la adopcion de las medidas legislativas o de otra indole que sean necesarias y
efectivas para impedir, por ejemplo, que terceros denieguen el acceso al agua potable en
condiciones de igualdad y contaminen o exploten en forma no equitativa los recursos
de agua, con inclusién de las fuentes naturales, los pozos y otros sistemas de distri-
bucién de agua” (Comité DESC. Observacién General N° 15. pdrr. 23, disponible en
http://www1l.umn.edu/humanrts/gencomm/epcomm15s.html).

El Comité, en la sefialada Observacién General N° 15, ha definido el derecho al
agua como “el derecho de todos a disponer de agua suficiente, salubre, aceptable, ac-
cesible y asequible para uso personal y doméstico”. Asimismo, ha precisado que este
derecho comprende solo los usos personales y domésticos, esto es, consumo, lavado de
ropa, preparacién de alimentos y la higiene personal y doméstica. No considera el agua
necesaria para la agricultura y el pastoreo, la que estd comprendida en el derecho a una
alimentacién adecuada, particularmente tratindose de los pequefios agricultores.

A su vez, conforme a las directrices entregadas por la Organizacién Mundial de la
Salud (OMS) el derecho al agua se debe garantizar en los siguientes extremos:

a) Disponibilidad: El abastecimiento de agua ha de ser continuo y suficiente para la
satisfaccion de las necesidades bdsicas de la persona. La OMS ha sefialado que esto
supone entre 50 y 100 litros de agua por persona.

b) Calidad: El agua debe ser salubre y exenta de sustancias que puedan implicar un
riesgo para la salud.

¢)  Accesibilidad: Las personas deberian acceder al agua en condiciones de igualdad y

no discriminacién. Ademds, las fuentes de agua han de estar a una distancia razo-
nable, lo que en concepto de la OMS supone una distancia menor a mil metros del
hogar y treinta minutos en tiempo de traslado.
La variable econémica no puede constituir un factor que excluya de este derecho
a los sectores mds vulnerables de la poblacién, lo que no implica que ésta sea gra-
tuita, pero si que no existan barreras econémicas que dificulten el acceso a este
derecho.

d) Las personas tienen derecho a la informacién en forma cabal y completa, sobre
todas las cuestiones relativas al uso del agua en su comunidad (Folleto Informativo
N° 35: “El derecho al agua”. Elaborado por la Oficina del Alto Comisionado de
las Naciones Unidas para los Derechos Humanos en Ginebra, www.ohchr.org/
Documents/Publications/FactSheet35sp.pdf).

DfciMo TERCERO: De las disposiciones recientemente citadas, emerge nitidamente una
conclusién irredargiiible: toda persona, por su dignidad de tal, tiene el derecho humano
de acceso al agua potable, en condiciones de igualdad y no discriminacién; derecho que
posee, como correlato, el deber del Estado de garantizar el acceso en las mencionadas
condiciones.
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DfciMo cUARTO: Que, si el derecho al agua es un derecho humano fundamental, con
mayor razén lo es tratdndose de ciertos grupos vulnerables y categorfas protegidas por
el Derecho Internacional de los Derechos Humanos: los pobres de zonas urbanas y rura-
les; las mujeres (Convencién sobre la eliminacién de todas las formas de discriminacién
contra la mujer, 1979); los nifios (Convencién sobre los Derechos del Nifio, 1989); las
personas con discapacidad (Convencién sobre los derechos de las personas con disca-
pacidad, 20006); los refugiados y las personas internamente desplazadas; y los pueblos
indigenas (Folleto Informativo N° 35: “El derecho al agua”, op. Cit., pdginas 19 a 26).

DEciMO QUINTO: Que, respecto de estos grupos y categorias protegidas, la obligacién
del Estado es especialmente intensa considerando la situacién de vulnerabilidad en que
se encuentran. De esta manera, el Estado de Chile, a través del Ministerio del Interior y
Seguridad Publica y los demds 6rganos competentes debe asegurar la provisién de, a lo
menos, 100 litros diarios por persona, respecto de estos grupos o categorias protegidas,
modificando los criterios y requisitos establecidos en el Oficio Ordinario N° 18.087 de
18 de agosto de 2016, de la Subsecretarfa del Interior, a fin de garantizar el acceso del
vital elemento a favor de estos grupos.

DEciMo SExTO: Que, de todo lo que se ha venido sefialando hasta acd, fluye con niti-
dez el deber del Estado de garantizar el acceso de los recurrentes y de la poblacién al
agua, en una proporcién no inferior a 100 litros diarios por persona, de manera que
se constata una actuacién deficiente de las recurridas al no adoptar todas las medidas
necesarias para asegurar no solo a los actores, sino a la comunidad toda, especialmente
a las categorfas protegidas por el Derecho Internacional, el acceso al agua, omisién que
deviene en ilegal y arbitraria y que vulnera la garantia de igualdad ante la ley.

DEcimo sEPTIMO: Que, por todo lo razonado, el recurso de proteccién deducido deberd
ser acogido, sin que sea un obstdculo para ello que la recurrida, Seremi de Salud de
la Regi6én de Valparaiso, luego de acogerse el Recurso de Proteccién Rol N° 13.983-
2020, que dejé sin efecto la Resolucion N° 458, que fijaba una cantidad de 50 litros
diarios para el consumo humano, dictard la Resolucién N° 470 de 30 de abril de 2020,
que nuevamente fija la cantidad méxima de agua para consumo diario en 50 litros por
persona, pues hasta la fecha no ha cambiado las circunstancias que permitirfan una
eventual disminucién del recurso hidrico, proporcionado para el consumo humano,
sino que por el contrario éstas se han agravado dado lo prolongado del tiempo en que
la pandemia del Covid-19 sigue afectando a la poblacién mundial, circunstancia que
evidentemente exige incrementar medidas de higiene y salubridad en la poblacién,
brinddndose la tutela correspondiente en la forma que se dird en lo resolutivo.

Por estas consideraciones y visto, ademds, lo dispuesto en el articulo 20 de la
Constitucién Politica de la Reptblica y en el Auto Acordado de esta Corte sobre la ma-
teria, se revoca la sentencia apelada de ocho de octubre de dos mil veinte, dictada por
la Corte de Apelaciones de Valparaiso, y en su lugar se declara que se acoge el recurso
de proteccién deducido, solo en cuanto se ordena a los recurridos Secretaria Regional
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Ministerial de Salud de Valparaiso, y la Gobernacién Provincial de Petorca, adoptar
todas las medidas necesarias, a fin de asegurar a los recurrentes y a la comunidad de
Petorca, con especial énfasis en las categorias protegidas por el Derecho Internacional, un
abastecimiento de agua para uso y consumo humano no inferior a 100 litros diarios por
persona, para lo cual deberdn coordinarse con las autoridades del nivel central, Regional
y comunal competentes, a fin de dar cumplimiento a lo ordenado por esta Corte.

Especificamente, deberdn recabar de la Subsecretarfa del Interior del Ministerio
del Interior y Seguridad Puablica la modificacién a la brevedad del Oficio Ordinario
N° 18.087 de 18 de agosto de 2016, y la transferencia de recursos con cargo al pre-
supuesto de dicha reparticién publica, para atender a situaciones de emergencia y al
pago de gastos extraordinarios relativos a la compra de camiones aljibe, destinados al
abastecimiento de agua potable de sectores de la Provincia de Petorca, afectados por la
situacién de extrema escasez hidrica que afecta a varias Regiones del pafs, entre ellas,
la Quinta Regién de Valparaiso.

Registrese y devuélvase.
Redaccién a cargo de la Ministra sefiora Ravanales. Rol N° 131.140-2020.

Pronunciado por la Tercera Sala de esta Corte Suprema integrada por los Ministros
(a) Sr. Sergio Mufloz G., Sra. Marfa Eugenia Sandoval G., Sra. Adelita Ravanales A.,
Sr. Mario Carroza E. y el Abogado Integrante Sr. Alvaro Quintanilla P. No firma, no
obstante haber concurrido al acuerdo de la causa, la Ministra Sra. Sandoval por haber
cesado en funciones.

COMENTARIO
1. Introduccién

Es dificil imaginar la vida actual de una persona usando menos de 100 litros dia-
rios de agua. De hecho, el uso promedio de un chileno se acerca mds al doble de dicha
cantidad (unos 172 litros!). Comentaremos en este trabajo una sentencia referida al
derecho al agua, un tema de gran relevancia, atendida la situacién critica que se vive
en muchos poblados a nivel nacional por la escasez de este recurso. Este comentario
no busca referirse a la cantidad minima de agua que necesitamos ni intenta negar que
la crisis hidrica es uno de los grandes problemas que afectan materialmente al pafs.
Tampoco hace juicios contrarios a la existencia de un derecho al agua desde un punto de
vista sustantivo. Lo que se pretende es reflexionar acerca del modo cémo algunos tribu-
nales —la Corte Suprema en este caso— afirman que el Derecho internacional exige mds

! MARTICORENA, Jessica, 2020: “Consumo de Agua Promedio por Persona en Chile Supera la Media
de Europa, Aunque Estd Muy por Debajo de la de Estados Unidos”, E/ Mercurio (02/02/2020), B10.
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de lo que realmente hace. En efecto, en ocasiones los tribunales utilizan instrumentos
internacionales no vinculantes para afirmar la existencia de obligaciones inexistentes vy,
en la prictica, terminan constituyéndose en creadores de normas nacionales.

Los jueces estdn llamados a aplicar el Derecho, sea que tenga su origen en el fuero
nacional o internacional. En efecto, el Derecho internacional empieza a formar parte
del nacional una vez que se incorpora a este, sin perjuicio de que algunas normas del
Derecho internacional incorporadas al nacional puedan no ser autoejecutables (lo que
dependerd de multiples factores?). En el dmbito internacional existe también el soft law,
que carece de poder vinculante. Como sabemos, este es un concepto de bolsillo de sastre
que se usa para referirse a cualquier instrumento internacional que contenga expectativas
de comportamiento estatal, que no sea un tratado internacional. El sof# /zw o Derecho
blando no se incorpora como norma al Derecho nacional, por lo que no puede ser aplicado

por nuestra judicatura como una fuente juridica en s{ misma3.

I1.  Antecedentes del caso

En marzo de 2021, la Corte Suprema fallé la apelacién de un recurso de proteccién
presentado en favor de los habitantes de Petorca, Cabildo y La Ligua, en contra de la
Secretaria Regional Ministerial de Salud de Valparaiso y de la Gobernacién Provincial
de Petorca. Esta accién se dedujo alegando “la omisién ilegal de adoptar las medidas
necesarias para proveer agua potable en cantidad suficiente y adecuada, para abastecer
esas localidades, a efectos de que la poblacién pueda ejercer las medidas de higiene y
saneamiento necesarias para la prevencion y contagio del Covid-19, en dichos municipios”.

Este caso se presenta en el contexto de la escasez hidrica que afecta a las antedi-
chas localidades desde hace casi dos décadas, que ha hecho que se les declare zonas de
catdstrofe y de alerta sanitaria. El principal motivo de este recurso venfa dado porque,
luego de determinarse que debfa proporcionarse a los habitantes de estas localidades una
cantidad de 100 litros diarios de agua por persona, se redujo al poco tiempo a 50 litros
diarios. El principal argumento que daban los recurrentes, fue que esta tltima cantidad
“se encuentra por debajo de los 100 litros minimos de consumo humano diario, que ha
fijado la Organizacién Mundial de la Salud”, y que las exigencias sanitarias que habria
traido la actual pandemia agravarfan los efectos de su situacién. El Estado alegé que,
entre los fundamentos de su medida, figuraba la dificultad de almacenar la cantidad
indicada y la generacién de mayores costos.

Al fallar, la Corte Suprema dio lugar al recurso y revocé la sentencia de primera
instancia. Ordené que debia proveerse agua en una cantidad de 100 litros diarios por
persona. En lo que respecta a la argumentacién respecto del derecho al agua, la Corte

2 FUENTES TORRIJO, Ximena y PEREZ FaR{AS, Diego, 2018: “El Efecto Directo del Derecho Internacional
en el Derecho Chileno”, Revista de Derecho (Universidad Catdlica del Norte), afio 25, N° 2, pp. 140-151.
3 El Tribunal Constitucional comprendié esta distincién en un caso donde se le argumenté sobre la

base de simples recomendaciones de la Organizacion Internacional del Trabajo. Tribunal Constitucional,
9.5.2016, rol 3016(3026)-16-CPT, cons. 53-57.
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Suprema reiterd lo previamente afirmado en la sentencia Gallardo con Anglo American
Sur S.A.% En tal sentido, gran parte de lo que se afirma en este trabajo podrfa también
predicarse de dicha sentencia.

Este comentario destacard principalmente el modo cémo la Corte Suprema fijé el
deber de entregar una cantidad determinada de agua a los pobladores de las comuni-
dades afectadas. Ello, porque el razonamiento de la Corte muestra un desconocimiento
de la distincién entre el Derecho internacional, propiamente tal, y el 5o/t law. Quizd el
ejemplo mds llamativo de esta utilizacién de soff law es la cita, en un par de ocasiones,
de un “folleto informativo” (cons. 12°.d y 14°). En efecto, aunque dicho folleto sea
un documento trabajado, no parece adecuado que el médximo tribunal de un Estado lo
considere como una fuente de Derecho.

III. Argumentacion basada en soft law

El punto de partida de la argumentacién de la Corte Suprema es el hecho irrefutable
de que el Estado de Chile se encuentra obligado por lo dispuesto en diversos tratados
internacionales en materia de derechos humanos (cons. 11°). Al afirmar esto, la Corte
se basa en el articulo 5, inciso 2 de la Constitucién, que afirma que la soberanfa estd
limitada por los derechos esenciales que emanan de la naturaleza humana, reconocidos
en tratados internacionales ratificados por Chile. No era necesario fundamentar la obli-
gacién que se tiene de respetar los tratados en esta norma, ya que el Estado se encuentra
obligado por todo tipo de tratados internacionales que ha ratificado, no solo por los de
derechos humanos. En efecto, el articulo 5, inciso 2, es més relevante para determinar
la jerarquia de los tratados —tema que no se discute en este caso, pues aqui se impugnan
solo normas de la potestad reglamentaria—, que la existencia de una obligacién general
de cumplimiento de los mismos.

Posteriormente, la Corte se refirié a la existencia del derecho humano al agua, que
se consagra en ciertas normas vinculantes referidas a grupos vulnerables, cuales son, la
Convenci6n sobre los Derechos del Nifio (Art. 24.2.c) y la Convencién Interamericana
sobre la Proteccién de los Derechos de las Personas Mayores (Art. 25.b). Sin embargo,
estas normas no consagran un derecho al agua para la generalidad de la poblacién. Para
determinar si el derecho al agua es aplicable a todos los individuos de la sociedad, era
necesario hacer una mayor argumentacién, que la Corte Suprema omite. En efecto,
para afirmar la existencia de un derecho humano al agua se requiere hacer un desarro-
llo argumentativo. En lugar de hacerlo, la Corte Suprema toma la via ficil de acudir a
argumentos de autoridad, basdndose en soff law emitido por algunos 6rganos interna-
cionales, pero olvida que tales instrumentos no obligan, por lo que su argumentacién
no resulta convincente.

La Corte Suprema hace un gran despliegue de 5o/t /aw en su sentencia. Ella parece
querer inundar al lector con este tipo de referencias, para hacerlo olvidar que una suma

4 Corte Suprema, 18.1.2021, rol 72.198-2020.
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de instrumentos no vinculantes no puede generar efectos obligatorios. Debemos reco-
nocer que muchos consideran que el Derecho internacional no es un sistema binario
donde encontramos solo instrumentos vinculantes e instrumentos no vinculantes, sino
que es uno donde existe una relatividad normativa, de modo que el soft /aw tendria una
cierta obligatoriedad. Esta opinién, sin embargo, contrarfa en gran medida el modo
como se comportan los Estados a nivel internacional, y también la Corte Internacional
de Justicia (aunque va en linea con el modo como la Corte Interamericana de Derechos
Humanos usa estos instrumentos). Ademads, es contrario al entendimiento mayoritario
en el debate nacional, lo que quedd en claro cuando el expresidente Pifiera decidié no
firmar el Pacto Mundial para una Migracién Segura, Ordenada y Regular (que a pesar
de llamarse “pacto”, es solo un acuerdo no vinculante). En efecto, en ese momento se
le argument6 profusamente en los medios que él no debfa tener miedo de firmar dicho
pacto, ya que no era vinculante.

Tampoco puede negarse que el soff law tiene cierta utilidad al momento de inter-
pretar el Derecho, pero hay que usarlo con muchisimo cuidado, para evitar la tentacién
de crear Derecho donde no existe. Como afirma un autor cldsico, en el tema de la re-
latividad normativa, “la acumulacién de no-derecho o prederecho no es mds adecuada
para crear Derecho, de lo que es tres veces nada para crear algo™. El problema es que la
Corte Suprema no parece notar esto. De hecho, en ocasiones ha usado como fuente del
Derecho algunos instrumentos que ni siquiera constituyen soff /aw, sino que instrumentos
privados elaborados por ciertas personalidades®. Por eso, ella debiera darle una mayor
estructura y racionalidad a su uso de soft law.

IV. Determinacion de una politica piiblica que no sustenta ni en soft law

Uno de los temas mds cuestionables del fallo es el modo cémo extrae la supuesta
obligacién estatal de entregar 100 litros de agua diarios por persona. En efecto, incluso
en el entendido de que el Derecho internacional consagrara para el caso de Chile un
derecho humano al agua para la generalidad de las personas (y no solo para los nifios y
los adultos mayores), ello no es equivalente a afirmar que existe la obligacién de entregar
un ndmero determinado de litros. Si el Derecho internacional no consagra una canti-
dad especifica, ello debiera estar entregado a la definicién por parte de las autoridades
nacionales competentes, que conocen las necesidades de la poblacién y las posibilida-
des materiales de cubrirlas. No obstante, la Corte Suprema fue atrevida, y afirmé que
“fluye con nitidez” que el Estado debe garantizar agua en una cantidad de 100 litros
por persona. La expresion “fluye con nitidez” no se ajusta a la realidad, y parece querer
encubrir una argumentacién deficiente.

> WEIL, Prosper, 1983: Towards Relative Normativity in International Law?, The American Journal of
International Law, volumen 77, p. 147 (la traduccién es nuestra).

% Por ejemplo, cuando basé una decisién en los Principios de Yogyakarta. Corte Suprema, 29.5.2018,
rol 70584/2016, cons. 12°.



362 REVISTA DE DERECHO (VALDIVIA) [VOLUMEN XXXV - N° 2

En efecto, la misma Corte reconoce que la “OMS ha sefialado que [la disponibi-
lidad del agual supone entre 50 y 100 litros de agua por persona” (cons. 12°, letra a).
Por ello, si el soft law aludido recomienda la entrega de entre 50 y 100 litros de agua,
no se entiende por qué la Corte ordena la entrega de 100 litros, en lugar de permitir
que el Estado siga entregando los 50 litros que ya estaba poniendo a disposicion de la
poblacién. Por lo demds, ni siquiera existe una obligacién de entregar 50 litros, ya que
la OMS no tiene el poder para generar obligaciones para los Estados en esta materia.
Por dltimo, el mismo folleto aludido por la Corte Suprema afirma que podria decirse
que el minimo es de 20 a 25 litros por persona al dfa, aunque dicho minimo generaria
preocupaciones sanitarias’.

Tampoco queda claro por qué la Corte Suprema ordena hacer entrega del agua “con
cargo al presupuesto” de la Subsecretarfa del Interior. En efecto, que algo sea derecho
humano no significa que deba ser entregado de forma gratuita. Asi, por ejemplo, existe
el derecho humano bdsico y fundamental a la alimentacién, pero ello no implica que
sea el Estado el que deba entregarla en forma gratuita y generalizada a los habitantes
de ciertas comunas.

V. Conclusiones

La sentencia comentada se une a otras donde la Corte Suprema ha exhibido falta
de precisién y cuidado al momento de presentar sus argumentos basados en el Derecho
internacional. En esta sentencia, la Corte usa instrumentos vinculantes y no vinculantes
para crear a nivel nacional una obligacién que no existe a nivel internacional. Con ello,
en lugar de aplicar el Derecho, la Corte Suprema termina encontrando derechos nuevos,
inmiscuyéndose en las labores legislativas. Asimismo, la Corte Suprema se embarca
en la definicién de politicas pablicas al determinar la cantidad y la forma en que debe
entregarse el agua, ejerciendo el rol de los miembros del Gobierno. Al hacerlo, la Corte
Suprema va en contra de uno de los principales axiomas del Estado de Derecho —pro-
bablemente el mayor avance juridico que nos ha dado la modernidad—, cual es que los
6rganos publicos solo pueden realizar las acciones para las que se les ha dado competencia.

Asimismo, puede también decirse que con sentencias como la comentada, la Corte
Suprema estd dando microgolpes a la separacién de poderes y a la democracia, pues los
ciudadanos votan por los parlamentarios para que redacten leyes, y por el Gobierno
para que defina las politicas publicas. Ellos no votan por los jueces, en atencién a que
estos tienen la funcién técnica de aplicar la ley escrita. Sin embargo, la Corte Suprema
comienza a ejercer funciones que le son ajenas, sin tener la legitimidad democritica
necesaria para hacerlo. No puede dudarse que la Corte Suprema tuvo buenas intenciones
al dictar este fallo, pero el fin no justifica los medios.

7 Oficina del Alto Comisionado para los DD.HH., ONU Habitat y OMS, 2011: E/ Derecho al Agua, Folleto
Informativo N° 35, p. 9. Disponible en https://www.ohchr.org/sites/default/files/ Documents/Publications/
FactSheet35sp.pdf {Fecha de consulta: 6.5.2022}
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Recensiones

DR. VICENTE CABEDO MALLOL y DR. ISAAC RAVETLLAT BALLESTE, Los derechos de la
infancia y la adolescencia en las constituciones europeas, Espaiia, Tirant lo Blanch, 2020,
158 p.

Dos destacados juristas investigadores que dedican su quehacer a la academiay ala
defensa de los derechos de la infancia y la adolescencia entregan en la obra Los derechos de
la infancia y la adolescencia en las constituciones enropeas, el resultado de una investigacién
realizada de manera pormenorizada y rigurosa respecto de las constituciones del Viejo
Continente. El objetivo ha sido identificar los elementos claves del proceso de incor-
poracién de los derechos de las nifias, nifios y adolescentes en las cartas magnas de los
pafses que integran Europa, como asi también realizar un andlisis acerca de cudles han
sido los avances, retrocesos y desafios que se debieron afrontar para lograrlo. Al igual
que en Latinoamérica, los derechos reconocidos por la Convencién de los derechos del
niflo de 1989, trajo aparejada la constitucionalizacién de los mismos, proceso de reco-
nocimiento pleno del nifio como sujeto que marcé un antes y un después en el estatus
juridico de la persona desde el inicio del reconocimiento de su personalidad. Sin lugar
a dudas, el resultado de la investigacion es de trascendental relevancia para el derecho
comparado, para la academia y para seguir avanzando en el estudio de la materia tanto
a nivel europeo, latinoamericano como de otros continentes.

La hipétesis que nos plantean los autores en este estudio es que el proceso de
constitucionalizacién de los derechos de la infancia y la adolescencia acometido en el
contexto europeo no obedece a un modelo Gnico y estd llamado, eso si, a dotar a los
nifios, nifias y adolescentes de una mayor visibilidad social que venga a considerarlos,
definitivamente, como ciudadanos y ciudadanas titulares de derechos con capacidad de
intervencion auténoma.

En virtud de lo expuesto, el libro aparece dividido en dos grandes apartados: en el
primer capitulo, se ofrecen al lector unas ideas generales acerca del proceso de constitu-
cionalizacién de los derechos de la nifiez y la adolescencia en Europa, asi como también
se analiza el diferente ritmo con el que los Estados europeos han ido reflejando y visibi-
lizando en sus cartas magnas a los nifios, nifias y adolescentes. De esta manera se entrega
un analisis del aspecto clave que delinea las normas juridicas que regulan los derechos
de nifias, nifios y adolescentes, y que a la vez, pasaron a constituir el eje vertebrador
de la concepcién actual del nifio como sujeto, y mds alld, de la persona como centro de
atencion del derecho. Se delimita claramente y se posiciona la cuestién como parte del
derecho ptblico teniendo en consideracién los derechos humanos.

En el segundo capitulo, se procede al examen pormenorizado de ciertos principios
y derechos dimanantes de la Convencién sobre los Derechos del Nifio que, de manera
mds o menos acertada, si han encontrado algin acomodo en los textos constitucionales
europeos. As{, por destacar algunos, se aborda el derecho de los nifios, nifias y adolescentes
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a ser cuidados por sus progenitores, se analiza detalladamente el principio del interés
superior del nifio y de la nifia, asi como se evaltia concienzudamente la recepcién consti-
tucional del derecho de las nifias, nifios y adolescentes a expresar sus opiniones en aquellas
cuestiones que les competen. El estudio de estos principios y derechos es empleado
por los autores como claro indicador del verdadero trato irrogado a los nifios, nifias y
adolescentes en las diferentes cartas magnas europeas: ya sea como seres dependientes,
hijos e hijas de familia, y ciudadanos de futuro; o, por el contrario, como agentes activos
de presente llamados a participar en su propio proceso de desarrollo integral, asi como
en la construccion de la sociedad que les rodea. Se destaca también la incorporacién de
algunos de los derechos econémicos, sociales y culturales de las nifias, nifios y adoles-
centes, que a la vez, es una de las novedades de la Convencién y cuyo tratamiento es en
si mismo un indicador de avance para el reconocimiento real de los derechos humanos
de la nifiez y la adolescencia.

En suma, esta obra aporta al lector y a la lectora una mirada contingente y critica
acerca del procedimiento de constitucionalizacién de los derechos de la nifiez y la ado-
lescencia suscitado en el contexto normativo europeo. Los autores mediante un andlisis
meticuloso de todas las constituciones europeas constatan, como resultado, que si bien
las constituciones de los paises de la Europa del Este y los euroasidticos, con democracias
jévenes y textos fundamentales relativamente nuevos, han incorporado en su articula-
do preceptos alusivos a los derechos de la nifiez y la adolescencia, no se vislumbra, en
cambio, una voluntad uniforme, homogénea y clara por parte del resto de Estados del
viejo continente por adaptar sus normas supremas a las previsiones dimanantes de la
Convencién sobre los Derechos del Nifio. Lo anterior les lleva a concluir la necesidad
de reformular buen nimero de constituciones europeas, para asegurar con ello que los
derechos de la nifiez y la adolescencia se garanticen y protejan por medio de los meca-
nismos contenidos en dichas cartas fundamentales.

Clandia Sanabria Moudelle*

* Mister en Derecho de Familia e Infancia y Méster en Globalizacién, Desarrollo y Cooperacién,
Universidad de Barcelona, Espafia. Docente investigadora, Universidad Iberoamericana, Paraguay. ORCID
https://orcid.org/0000-0001-8106-6412 . Correo electrénico: sanabriamoudelle@gmail.com



Instrucciones para autores/as

1. Politica editorial

a.

Origen y finalidad de la revista. La Revista de Derecho de la Universidad Austral de Chile o
Revista de Derecho (Valdivia) es una revista de estudios generales de Derecho fundada en
1990, que se publica en formato impreso y digital. Su objeto es contribuir al desarrollo
de las ciencias juridicas.

El pluralismo es uno de los valores que inspiran a la revista y su linea editorial se declara
aconfesional, no existiendo vinculaciones con ningdn tipo de religién, credo, filosofia,
doctrina 0 movimiento politico que condicionen la publicacién de trabajos por razones
ideol6gicas o morales.

La revista se compone de tres secciones: Investigaciones, Jurisprudencia comentada y Re-
censiones.

En el desarrollo de su labor estd comprometida con los mds altos estdndares académicos
y con el pleno respeto a las normas éticas generalmente aceptadas en las publicaciones
cientificas.

Enfoque y alcance de la revista. La revista es una publicacién cientifica de estudios generales
de Derecho que tiene por objeto contribuir al desarrollo tanto de las ciencias del Derecho
como de la dogmatica juridica, promoviendo la discusién critica de temas relevantes.

Para ello recibe investigaciones inéditas que aborden un problema juridico en cualquiera
de las ramas del Derecho, planteando una idea central o hipétesis que permita el desarro-
llo de una argumentacién racional. Dichas contribuciones son sometidas a arbitraje bajo
el sistema de “doble ciego”. Ademds, recibe comentarios de jurisprudencia de interés y
recensiones de libros recientemente publicados, trabajos que serdn revisados por el Con-
sejo Editorial.

Estd abierta a toda la comunidad juridica nacional e internacional, especialmente a la
hispanoamericana, recibiendo contribuciones inéditas en todas las dreas del saber juri-
dico, de manera de responder a los requerimientos tedricos o pricticos de académicos,
abogados, jueces y, en general, de cualquier operador juridico.

Acceso y cargos de procesamiento de articulos. La Revista de Derecho (Valdivia) es una publi-
cacién de acceso abierto y, por consiguiente, todo su contenido estd disponible para los
lectores de manera gratuita y sin necesidad de suscripcién.

Los costos de la edicién de articulos son asumidos integramente por la Universidad Aus-
tral de Chile, de modo que los autores/as no deberdn soportar ningtin cargo de procesa-
miento de los mismos, ni asociados a su envio ni a su publicacién.

2. Envio de manuscritos

a.

Temporadas. Existen dos temporadas de recepcién de trabajos: (i) desde el 2 de enero y
hasta el 30 de abril; y (ii) desde el 16 de julio hasta el 30 de octubre. Solo serdn someti-
dos al procedimiento de evaluacién los trabajos enviados dentro de temporada.

Direccidn electrinica y copia sin marcas de autoria. Toda colaboracién debe ser enviada por
nuestra plataforma de Open Journal Systems, disponible en la pdgina web wwuw.revista-
derechovaldivia.cl. Tanto en el archivo respectivo como en el texto mismo no debe figurar
ni el nombre del autor ni cualquier otro rastro de su autoria, de manera que pueda ser
utilizado para los respectivos arbitrajes ciegos.

Compromiso. El envio de una colaboracién a la Revista conlleva el conocimiento y acepta-
cién completa de las presentes instrucciones. Quien envie a la Revista un trabajo para su
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publicacién, deberd firmar y adjuntar al mismo un compromiso de autoria, el que podrd
descargar de la pdgina web de la Revista. Mediante este documento se acepta todo lo
indicado en las presentes normas editoriales y en las directrices éticas adoptadas por la
Revista.

Colaboracion original y autoria

a.  Coautorias. La autorfa se limita Gnicamente a quienes han realizado una colaboracién sus-
tancial. No serdn admitidas colaboraciones firmadas por mds de tres autores/as.

b.  Colaboracién inédita. Todo trabajo sometido a la consideracién de esta Revista debe ser
inédito, es decir, no se debe encontrar publicado previamente, sea total o parcialmente,
por medios fisicos o digitales (incluidas las plataformas del tipo Academia.edu). Tam-
poco puede estar siendo evaluado por alguna otra revista, ni pendiente de aceptacién o
publicacién.

c.  Traducciones. Se considerardn inéditos los trabajos escritos en idioma extranjero que se en-
cuentren publicados y que se traduzcan por primera vez al espafiol, ya sea por el propio
autor/a o por un tercero, siempre que el Consejo Editorial asf lo califique en atencién a la
relevancia del trabajo traducido. El interesado deberd requerir esta autorizacién al Con-
sejo Editorial antes del envio del trabajo.

d.  Tesis. En caso que la colaboracién derive de un trabajo académico anterior, como por
ejemplo de una tesis de pregrado, magister o doctorado, dicha circunstancia debe ser ex-
plicitamente sefialada por el autor/a en una nota a pie de pdgina inicial.

Presentaciin

Seccidn Investigaciones:

a.  Titulo. El autor/a titulard su articulo, tanto en espafiol como en inglés, de la forma mds
breve posible (con un mdximo de 20 palabras).

b.  Resumen. El articulo contendrd al inicio un resumen en espafiol e inglés que proporcione
una idea precisa de su contenido. El resumen no podrd exceder de las 200 palabras.

c.  Palabras clave. El articulo consignard a continuacién del titulo, en espafiol e inglés, de 3

conceptos clave referidos al contenido del trabajo.
d.  Limite de palabras. Los articulos no podrin tener una extensién superior a 10.000 pala-
bras, incluidas las notas a pie de pdgina y la bibliografia final.

Seccidn Jurisprudencia comentada:

a.  Titulo. El autor/a titulard su comentario de la forma mds breve posible, aludiendo al
tema del fallo (con un mdximo de 20 palabras) y seguido de la mencién del tribunal que
lo dicté.

b.  Fallo. Transcripcién de la sentencia comentada o de un extracto de él, con indicacién de
su fecha.

c.  Limite de palabras. La jurisprudencia comentada no deberd superar las 2.500 palabras, in-

cluidas las notas a pie de pdgina (médximo 10, con referencia bibliogrdfica completa) y
excluido el contenido del fallo. No requieren bibliografia final.

Seccion Recensiones:

a.  Encabezado. La recensidn se iniciard con la mencién de los datos del libro resefiado en el
siguiente orden: autor/a, titulo, pafs, editorial, afio y nimero de pdginas.
b.  Limite de palabras. Las recensiones no podrin extenderse a mds de 1.500 palabras, incluidas

las notas a pie de pdgina (méximo 5, con referencia bibliogrdfica completa). No requie-
ren bibliograffa final.
Contenido

a.  Fuente, caja, interlineado y énfasis. Los trabajos deben estar escritos en idioma espaiiol, en
pdginas tamafio carta, tipograffa Times New Roman, cuerpo 12, a espacio y medio. El
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uso de la cursiva estd dnicamente reservado para las palabras o expresiones de otro idio-
ma (incluidos extranjerismos y latinismos crudos) y los titulos de obras de creacién.
Subtitulos. El cuerpo del trabajo se dividird en secciones numeradas con romanos. Cada
pérrafo podrd nuevamente ser dividido en pardgrafos sefialados con nimeros ardbigos,
seguidos de un punto. Cuando se apliquen nuevas subdivisiones en el interior de los pa-
régrafos, cada una de ellas serd sefialada con letras con paréntesis final. Por ejemplo: I 1.
a) y asi sucesivamente.

Citas textuales. Las citas textuales de mds de cinco lineas deben estar separadas del escri-
to, pero con la misma fuente, sin cursivas y una mayor sangria.

Notas a pie de pdgina. Las notas al texto y las citas bibliograficas deberdn ser realizadas al
pie de cada pdgina, en tipograffa Times New Roman, cuerpo 10, a espacio y medio. Las
primeras, en su cardcter explicativo, deben estar limitadas a lo estrictamente necesario en
némero y contenido. Por su parte, las segundas, en su cardcter bibliogréfico, deben cum-
plir las normas que siguen.

6. Citas a pie de pdgina

a.

Las citas bibliogrdficas a pie de pdgina se ordenardn de la siguiente manera: primer ape-
llido del autor en versalitas, afio de publicacién de la obra (cuando el autor tenga varias
obras publicadas en un mismo afio se pondrdn letras al lado de la fecha, comenzando por
a, b, ¢,...) y el nimero de pdgina. Ejemplo:

Obras con un autor: WELZEL, 1969, p. 105.

Obras con dos autores: ALCHOURRON Y BULYGIN, 2015, p. 50.

Obras con mds de dos autores: LACRUZ ez a/., 2006, pp. 67-69.

Obra con autor institucional: INTER-PARLIAMNTARY UNION, 1976, pp. 879 y ss.

Dos o mds obras del mismo autor y afio de publicacién: GuzMAN, 2010a, p. 30 y Guz-
MAN, 2010b, pp. 100-101.

Las citas de normas juridicas a pie de pdgina indicardn: la norma citada o el namero de
la ley y su afio de publicacién. Ejemplos:

Ley 20.422, 2010.

Convencién sobre los Aspectos Civiles del Secuestro Internacional de Nifios, 1994.

Las citas de jurisprudencia (judicial o administrativa) contendrdn: tribunal, fecha y rol.
Ejemplos:

Corte de Apelaciones de Antofagasta, 29.7.2010, rol 245-2010.

Tribunal Constitucional, 1.12.2016, rol 2938-15.

Contralorfa General de la Republica, 28.11.2016, N° 085700N16.

7. Referencias completas al final del trabajo

a.

Las referencias de la bibliografia citada se incluirdn en orden alfabético bajo “Bibliografia”.
Ejemplos:

Libro:

WELZEL, Hans, 1969: Das Deutsche Strafrecht. Eine systematische Darstellung, Berlin: Wal-
ter de Gruter & Co.

BENTHAM, JEREMY, 1996: An introduction to the principles of morals and legislation (edits.
J.H. Burns y H.L.A. Hart), Oxford, Clarendon Press.

ALCHOURRON, Carlos Y BULYGIN, Eugenio, 2015, Sistemas normativos (2° edicién), Bue-
nos Aires: Editorial Astrea.

LACRUZ, J., SANCHO, F., LUNA, A., DELGADO, J., RIVERA, E, y RaMms, J., 2006: Elemen-
tos de derecho civil 1. Parte general (4° edicién), Tomo I, Madrid, Dykinson.
INTER-PARLIAMNTARY UNION, 1976: Parliaments of the world. A comparative reference com-
pendium (2° edicion), Tomo I, New York, Facts on File Publications.
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Libro traducido:

CoLIN, Ambrosio y CAPITANT, Henry, 1981: Curso elemental de derecho civil (trad.), Revis-
ta General de Legislacién y Jurisprudencia (2° edicién francesa), Tomo IV, Madrid, Reus,
S.A.

Capitulo de libro:

VON SAVIGNY, Friedrich, 1994: “Sobre el fin de la revista de la escuela histérica” (trad.
R. Atard), en José Juan Moreso y Pompeu Casanova (editores), E/ dmbito de los juridico,
Barcelona, Critica, pp. 22-31 [“Uber den Zweck dieser Zeitschrift” {18151, en Thi-
baut und Savigny. lhre programmatischen Schriften, Verlag Franz Vahlen, Munich, 1973,
pp- 231-2541.

Articulo de revista:

MANALICH RAFFO, Juan Pablo, 2015: “El comportamiento supererogatorio del imputa-
do como base de atenuacién de responsabilidad”, Revista de Derecho (Valdivia), volumen
XXVIII, N° 2. http://dx.doi.org/10.4067/S0718-09502015000200011

Documento en formato electrinico:

GOLDENBERG SERRANO, Juan Luis, 2015: “Los créditos legalmente pospuestos en la Ley
20.720”, Revista de Derecho (Valdivia), volumen XXVIII, N° 2, pp. 91-116. hetp://
dx.doi.org/10.4067/50718-09502015000200006

Tesis:

PRAT CHACON, Arturo, 1876: Observaciones a la lei electoral vijente. Memoria de prueba
para optar al grado de licenciado, leida ante la Comisién Universitaria de la Corte Supre-
ma. Disponible en http://www.memoriachilena.cl/602/w3-article-7887.html

Informe en derecho:

AYLWIN OYARZON, José Y YANEZ FUENZALIDA, Nancy, 2015: “Propiedad ancestral in-
digena sobre las aguas”. Informe en Derecho. Disponible en http://www.cepal.org/drni/
proyectos/walir/doc/walir47.pdf

Las referencias de las normas juridicas citadas se incluirdn en orden cronolégico, bajo
“Normas juridicas ” y a continuacién de la “Bibliograffa”.

Ejemplos:

Ley 20.422, Establece normas sobre igualdad de oportunidades e inclusién social de per-
sonas con discapacidad, publicada el 10 de febrero de 2010.

Convencién sobre los aspectos civiles del secuestro internacional de nifios, adoptada el
25 de octubre de 1980. Publicada en Chile el 17 de junio de 1994.

Proyecto de ley que establece medidas contra la discriminacién, Boletin 3815-07.

Las referencias a la jurisprudencia citada se incluirdn en orden cronolégico, bajo “Juris-
prudencia ” y a continuacion de “Normas juridicas”.

Ejemplos:

Corte de Apelaciones de Antofagasta, sentencia de 29 de julio de 2010, rol 245-2010.
Tribunal Constitucional, sentencia de 1 de diciembre de 2016, rol 2938-15.

Contraloria General de la Reptblica, dictamen de 28 de noviembre de 2016, dictamen
085700N16.

8.  Evaluacién

Seccidn Investigaciones

a.

Procedimiento de arbitraje y resultados. Una vez que el trabajo sea admitido por cumplir
con los requisitos formales establecidos en estas instrucciones, se iniciard el proceso de
arbitraje. El arbitraje se realizard por dos evaluadores expertos del drea y, en caso de
discrepancia, se recurrird al juicio de un tercer evaluador. En todo arbitraje se aplicard el
sistema doble ciego (los drbitros no conocerdn el nombre del autor del trabajo y el autor
no conocerd el nombre de los drbitros). De acuerdo con el resultado del arbitraje, la Re-
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vista decidird si acepta o rechaza la publicacién del trabajo, pudiendo sugerir al autor la
realizacién de cambios en el mismo. Dicho resultado se comunicard al autor a mds tardar
el 15 de julio, en la primera temporada, y el 15 de enero, en la segunda.

b.  Pauta de arbitraje. La pauta de arbitraje aplicada refiere a los siguientes aspectos: i) cali-

dad y propiedad en el uso del lenguaje juridico, asi como de la exposicién de las ideas y
de la construccién de los argumentos; ii) existencia de un planteamiento ordenado y co-
herente de un problema juridico; iii) claridad y originalidad de la tesis o planteamiento
del autor; y iv) si el trabajo denota un conocimiento actualizado y sélido del saber juridi-
co, constituyendo un aporte novedoso o interesante al conocimiento juridico.
Los drbitros deberdn indicar si recomiendan al Consejo Editorial la publicacién del tra-
bajo sin observaciones, con observaciones menores o formales, o previas modificaciones
sustantivas del autor; o si, por el contrario, no recomiendan su publicacién, sea porque
requerirfa modificaciones sustantivas de tal entidad que implicarfan su reelaboracién o
porque carece de la novedad o interés exigidos.

c.  Criterios de exclusidn. En cualquier caso, serdn criterios excluyentes para la admisién de los
trabajos: i) no cumplir con el enfoque o alcance de la Revista o no incidir en su dmbito
disciplinar; ii) no cumplir con las condiciones formales y de citas adoptadas por la Re-
vista; iii) no enviar el trabajo por medio de la plataforma establecida; iv) no mediar un
perfodo de dos afios contado desde la Gltima publicacién en esta Revista de un trabajo
del mismo autor/a (como autor/a Gnico o en coautorfa); y v) enviar un trabajo con algin
registro de autorfa o que vulnere las directrices éticas de la Revista.

Seccion Jurisprudencia comentada y Recensiones

a.  Procedimiento de revision y resultados. Una vez que el trabajo sea admitido por cumplir con
los requisitos formales establecidos en estas instrucciones, pasard a la revisién por parte
del Consejo Editorial quien decidird acerca de su publicacién segtn criterios de interés
del tema abordado por el fallo o libro, fecha de su publicacién, calidad de la redaccién y
uso idiomadtico.

b.  Criterios de exclusidn. 1) no cumplir con el enfoque o alcance de la Revista o no incidir en
su dmbito disciplinar; ii) no cumplir con las condiciones formales y de citas adop-tadas
por la Revista; iii) no enviar el trabajo por medio de la plataforma establecida; iv) haber
transcurrido mds de dos afios desde la dictacién del fallo o desde la publicacién del libro
(contados desde el envio del trabajo) y v) enviar un trabajo con algin registro de autoria
o que vulnere las directrices éticas de la Revista.

9. Aceptacion o rechazo

Siempre que no se acepte la publicacién de algin trabajo por parte del Consejo Editorial se
informard al autor/a respecto de esta decisién, dando cuenta justificada de ella.

La Revista de Derecho (Valdivia) se reserva el derecho de decidir respecto de la efectiva publica-
cién de los trabajos arbitrados y, en su caso, el volumen y nimero especifico en que se publica-
rdn.

10. Declaracion de privacidad

Los nombres y direcciones de correo de los autores/as se usardn exclusivamente para los fines
declarados por esta Revista y no estardn disponibles para ningtn otro propésito o persona.

11. Directivas éticas y declaracion de malas prdcticas

Las directrices éticas, declaracién de malas précticas, deberes, procedimientos y sanciones aco-
gidas por la Revista y declaradas en “Etica de la publicacién” (disponible en www.revistadere-
chovaldivia.cl) deben ser respetadas por todos los intervinientes en el proceso editorial y, para
todos los efectos pricticos, se entienden formar parte de las presentes Instrucciones.
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12.

Derechos y responsabilidad del autor

Una vez admitido para publicacién el trabajo, se entiende que el autor/a cede a la Revista los
derechos de reproduccién del mismo, conservando la plena propiedad de la obra. En conse-
cuencia, cualquier nueva publicacién del trabajo, sea esta total o parcial, en papel o mediante
alguna plataforma electrénica requerird la autorizacién expresa de la Revista. Por su parte, el
autor/a tendrd derecho a ser identificado como tal en todas y cada una de las publicaciones que
de ella haga la Revista.

La publicacién del trabajo se entiende hecha bajo licencia Creative Commons (CC) BY-NC-
ND 4.0.

La responsabilidad derivada de cualquier infraccién a las leyes de propiedad intelectual o in-
dustrial relacionadas con el contenido o la autorfa del trabajo corresponderd exclusivamente al
autor/a en su calidad de duefio de la obra.
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