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Huelga y reemplazo: un estudio jurisprudencial en materia
de reemplazo de trabajadores en huelga

Karla Varas Marchant*

RESUMEN

E/l objetivo del presente trabajo es dilucidar los alcances de la probibicion de reemplazo contenida
en el inciso 2° del articulo 345 del Cidigo del Trabajo. El andlisis se centrard en determinar si
la probibicidn se refiere iinicamente al reemplazo externo o, ademds, abarca el reemplazo interno
y el denominado reemplazo tecnoligico.

E!l estudio empleard una metodologia dogmdtica, utilizando las sentencias que resolvieron dis-
putas vespecto de prdcticas antisindicales por reemplazo de trabajadores en huelga entre los aios
2017 a 2022. Asimismo, se analizardn los pronunciamientos de la Direccidn del Trabajo en
el mismo rango de fechas.

Entre sus resultados destaca la interpretacion amplia de la jurisprudencia administrativa,
omnicomprensiva de toda conducta empresarial que conlleve una sustitucion de la funcion de los
trabajadores en huelga, cualquiera sea el medio utilizado para ello. Desde la jurisprudencia
judicial, en cambio, se aprecian diversos criterios, siendo predominante aquel que entiende que la
conducta probibida dice relacion con el reemplazo de la funcidn, cuestion que se puede verificar
mediante diversos mecanismos, no solo el recurso a personal externo. El articulo concluye que
la prohibicidn de reemplazo contenida en el Codigo del Trabajo comprende no solo el reemplazo
externo, sino que también el interno y tecnoligico.

Reemplazo en huelga; reemplazo interno; reemplazo tecnolégico; prictica desleal

Strike and replacement: A jurisprudential study
on the replacement of striking workers

SUMMARY

The objective of this work is to elucidate the scope of the replacement ban included in article
#345, paragraph #2, of the Labor Code.

The analysis will focus on determining whether the probibition refers only to external replacement
or, in addition, covers internal replacement and so-called technological replacement.

* Licenciada en Ciencias Juridicas y Sociales, Universidad de Chile. Magister en Derecho del Trabajo y
de la Seguridad Social, Universidad de Talca, Chile. Doctora en Derecho, Universidad Diego Portales, Chile,
y Salamanca, Espafia. Profesora Asociada, Pontificia Universidad Catdlica de Valparaiso, Chile. ORCID:
heeps://orcid.org/0000-0002-9943-4153. Correo electrénico: karla.varas@pucv.cl.

El trabajo fue desarrollado en el marco del proyecto interno DI Emergente 37.0/2022 de la Pontificia
Universidad Catdlica de Valparaiso, Chile.

Articulo recibido el 30.10.2022 y aceptado para su publicacién el 7.7.2023.
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The study will use a dogmatic merhodology, using the sentences that resolved disputes abour
anti-union practices for replacement of striking workers between the 2017 and 2022 years.
Likewise, the pronouncements of the Directorate of Labor will be analyzed in the same range
of dates.

Among its results, the broad interpretation of administrative jurisprudence stands out, all-
encomprehensive of any business conduct that entails a replacement of the role of striking workers,
whatever the means used for this.

On the other hand, from judicial jurisprudence, various criteria are appreciated, being predomi-
nant one who understands that prohibited conduct is related to the replacement of the function,
an issue that can be verified through different mechanisms, not only the use of external personnel.
The article concludes that the probibition of replacement inside in the Labor Code includes not
only external replacement, but also internal and technological replacement.

Striking replacement; internal replacement; technological replacement; unfair practice.

I. PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA

aLey N° 20.940 de 2016, que moderniza el sistema de relaciones laborales, parte

la regulacién de la huelga declarando que es un derecho! de los trabajadores que

debe ser ejercido colectivamente. En el mensaje presidencial se explicitaban
elocuentes declaraciones en torno a la huelga y su cardcter de derecho fundamental,
reconociendo que a esa fecha la legislacién contemplaba una figura que la hacfa ineficaz:
la facultad del empleador de reemplazar a los trabajadores en huelga®. De ahf que una
de las principales modificaciones propuestas por la reforma haya sido la eliminacién
de la facultad empresarial de reemplazar los puestos de trabajo de los trabajadores en
huelga, sea con trabajadores propios o externos?.

Lo anterior se vio plasmado en los incisos 2°y 4° del articulo 345 del Cédigo del
Trabajo (en adelante CT), donde se prohibe expresamente el reemplazo de los trabajadores
en huelga, constituyendo la infraccién de esta prohibicién una préictica desleal grave.

Junto con ello, se incorporé una regla que considera que no se incurre en una
infraccién a la prohibicién de reemplazo cuando el empleador, en el ejercicio de sus
facultades, modifica turnos u horarios de trabajo y efectdia adecuaciones necesarias, con
el objeto de asegurar que los trabajadores no involucrados en la huelga puedan ejecutar
las funciones convenidas en sus contratos de trabajo?.

A partir de lo anterior, surge la necesidad de esclarecer los alcances de la prohibicién
de reemplazo, en especifico, si se refiere tanto al reemplazo externo como interno, asi
como al denominado reemplazo tecnolégico. Para ello se realizard un andlisis dogmatico

U WALKER, 2017, pp. 269-270.

2 En aquella época la doctrina laboral chilena criticé esta potestad de reemplazo, especialmente porque
relegaba un derecho fundamental a la total intrascendencia. Véase, CAAMANO y UGARTE 2008, p. 94;
GAMONAL, 2011, pp. 396-397.

3 Mensaje con el que se inicia el proyecto de ley que moderniza el sistema de relaciones laborales,
introduciendo modificaciones al CT, Boletin N° 9835-13.

4 Articulo 403 letra d) del CT.
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de este instituto, tanto en la regulacién previa a la Gltima reforma laboral como en la
actualidad. Luego, sobre la base del andlisis doctrinario y de los pronunciamientos de
la Direccién del Trabajo (en adelante DT), iremos determinando los alcances de dicha
prohibicidn, para, finalmente, identificar las lineas jurisprudenciales acerca de la materia,
a partir del andlisis de las sentencias en prdcticas antisindicales por reemplazo en huelga,
falladas desde el inicio de la reforma laboral hasta mediados del 2022.

II. DERECHO DE HUELGA Y REEMPLAZO ANTES DE LA LEY N° 20.940

El modelo normativo del CT de 1931° no contenfa una norma que prohibiese de
manera expresa el reemplazo de trabajadores en huelga, asi{ como tampoco una que lo
autorizara. Autores de la época sostuvieron que si bien el CT de 1931 reconocia de forma
amplia el derecho de huelga, habia otros cuerpos legales que consagraban restriccio-
nes®, entre ellos, la ley de Defensa Permanente de la Democracia y el Reglamento de
Conflictos Colectivos N° 839. Camd, por ejemplo, explicaba que, en relacién con los
aspectos previos de la huelga, el legislador fue extremadamente riguroso y detallista,
en cambio, en lo que dice relacién con el desarrollo de la huelga, tuvo una escasa con-
sideracién (ausencia de normas), lo que generé numerosos problemas pricticos que no
siempre fueron abordados de forma adecuada por la jurisprudencia.

Uno de esos vacios fue la falta de una prohibicién expresa a la parte patronal de
emplear o contratar a nuevos trabajadores durante la huelga. Solo en 1947, tras un
dictamen del Consejo de Defensa Fiscal, se establecié que en una industria en que se ha
declarado la huelga, no se puede continuar trabajando con parte de su personal que no
estd involucrado en la huelga, o con obreros especialmente contratados, ya que, de lo
contrario, se abolirfa de hecho este derecho. Luego del dictamen, la Direccién General
del Trabajo hizo suyo tal razonamiento, afirmando en diversos pronunciamientos que:
“La huelga es un derecho reconocido por la legislacién social, por lo cual no es licito a la
empresa en que aquella se declara, realizar actividades o maniobra alguna”, salvo las que
estdn destinadas a la conservacién y reparacién impostergable del local, instalaciones,
maquinarias, herramientas, stocks de materias primas y elaboradas, etc. (Dictdmenes

N° 439 de 17 de enero de 1958 y 3.864 de 24 de agosto de 1960).

5 Previo al CT de 1931, los conflictos laborales fueron reglamentados por el Decreto Supremo N° 4.353
sobre solucién de huelgas. Posteriormente se dicté la primera ley que regul6 el derecho de huelga en Chile,
Ley N° 4.056 de 1924, la que configuré un modelo de corte intervencionista y restrictivo. Véase TOLEDO,
2013, pp. 16-17.

¢ HUMERES, 1957, p. 136; Cam0, 2019, p. 16.

7 CaMU, 2019, pp. 36y 155-156.
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El origen de esta potestad empresarial estd en el D.L 2.758 de 1979 sobre negociacién
colectiva, el que junto con el D.L. 2.756 sobre organizaciones sindicales, conformaron
el denominado Plan Laboral de la dictadura militar®,

En efecto, el articulo 58 inciso 2° del D.L 2.758, disponia que durante la huelga
el empleador podia seguir administrando la empresa y realizando cualquier funcién o
actividad propia de ella, pudiendo contratar a los trabajadores que fueren necesarios.
En otros términos, el ejercicio del derecho de huelga no impedia al empleador seguir
operando y dirigiendo su negocio, ya que la huelga no constitufa un recurso expropia-
torio. El objetivo era que la huelga no comprometiera el derecho de propiedad, y que la
empresa pudiera seguir funcionando, aunque “con personal de reemplazo no entrenado™.

La regla en referencia desnaturalizé por completo el derecho de huelga, ya que al
permitir al empleador mantener la normalidad productiva de la empresa, se anulaba por
completo su capacidad de presién. Con ello, se marca un punto de quiebre con el modelo
del CT de 1931, ya que si bien no habfa norma expresa que prohibiere el reemplazo, la
jurisprudencia administrativa terminé entendiendo que la huelga legalmente declarada
conllevaba una prohibicién para la empresa de seguir desarrollando su actividad®’.

Del Acta n°® 372 sobre Plan Laboral, se deduce que el establecimiento de la potes-
tad empresarial de contratacién de trabajadores durante la huelga, fue una respuesta
ideoldgica. En efecto, ante la inquietud del general Mendoza en torno a que un grupo
de sindicatos en una empresa declarare la huelga y fuesen comunistas, el ministro del
trabajo de la época, don José Pifiera, le responde explicando que en el esquema de huelga
propuesto que contemplaba la potestad de reemplazo, los sindicatos comunistas se irfan
prontamente!!.

Ademds, el reemplazo de trabajadores en huelga fue considerado como una vélvula
de escape ante las presiones antagénicas de la negociacion colectiva. El ministro de ha-
cienda de la época, don Sergio de Castro, explica que el reemplazo serd una herramienta
clave para destrabar el conflicto, ya que a su juicio, cuando el empleador vaya a contratar
a los reemplazantes y estos no acepten lo ofrecido, la huelga llegard a su fin, ya que el
mercado le ha entregado al empresario una informacién objetiva y relevante en torno a
que no hay disposicién para trabajar a base del monto que él ofrece. A la inversa, si el
empleador logra contratar reemplazantes, es una sefial hacia el sindicato, en el sentido
de que la propuesta del empleador es razonable!?.

8 Diversos autores coinciden en que las caracteristicas de este nuevo modelo normativo son el
establecimiento de una regulacién rigida y minuciosa, con ciertas limitaciones y prohibiciones a la accién
sindical. Asf, CAAMARO, 2016, pp. 240-241; GAMONAL, 2010, p. 178; NARBONA, 2015, pp. 16-18 y
Rojas, 2007, p. 201.

? PINERA, 1990, pp. 51y 52.

10 Camg, 2019, p. 156.

1 Acta n° 372 sobre plan laboral, p. 102. Disponible en https://obtienearchivo.bcn.cl/obtienearchiv
o?id=recursoslegales/10221.3/34761/1/acta372_1979_A.pdf

12 Acta n® 372 sobre plan laboral, pp. 102 y 103.

En el mismo sentido, el creador de este Plan, José Pifiera, explicaba que cuando al empleador le resulte
dificil conseguir personal de reemplazo, “tendré una sefial inequivoca de que ha estado ofreciendo poco a sus
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Con el retorno a la democracia se mantuvieron las bases esenciales del plan laboral'3,
entre ellas, la idea de que la huelga no es un recurso expropiatorio. Ello, pese a que el
programa del primer gobierno democrdtico proponia, en materia laboral, consagrar la
prohibicién de contratacién de reemplazantes cuando en una empresa se haya declarado
una huelga, entre otras medidas'?.

En el Mensaje del proyecto de ley que establece nuevas normas sobre organizaciones
sindicales y negociacién colectiva, se sefialaba que, con el objetivo de reequilibrar los
actuales mecanismos de negociacién, “el proyecto elimina la posibilidad de que el em-
pleador reemplace a los trabajadores en huelga” (articulo 158 del proyecto original)'>.

Sin embargo, en el primer informe de comisiones unidas, se acuerda suprimir la

16 incorpordndose, a propuesta del ministro del

17

referida disposicién en forma undnime
Trabajo de la época, don René Cortdzar'’/, una regla que permitia el reemplazo de tra-
bajadores en huelga a partir del primer dia de haberse hecho efectiva, en la medida que
el empleador cumpliese determinados requisitos. Si tales requisitos no eran cumplidos,
de todos modos podia reemplazar, pero a partir del decimoquinto dfa de hecha efectiva
la huelga.

El cambio sustancial que tuvo la norma fue objeto de variadas criticas dentro del
debate legislativo. Desde los sectores de la Derecha se sefial6 que era una regla peligrosa,
que podia complicar el funcionamiento de las empresas. Se considerd, ademds, una norma
expropiatoria, ya que impide a una persona desarrollar libremente su negocio'®. Desde
ciertos sectores de la Izquierda, en cambio, se acusé una profunda decepcién, porque se
segufa validando la institucién de los “rompehuelgas”'?.

Finalmente se publicé la Ley N° 19.069 de 1991, que modificé la institucién del
reemplazo, exigiendo ciertos requisitos para que pueda operar desde el primer dia de

haberse hecho efectiva. Parte importante de la doctrina laboral estimé que la reforma

trabajadores (..)”. En cambio, si ha podido fdcilmente reclutar personal de calidad, “los trabajadores deberfan
comenzar a preocuparse porque podria significar que estdn desubicados”. PINERA, 1990, pp. 51 y 52.

13 En ese sentido, Rojas, 2020, pp. 393 y 395 y FERES, 2008, pp. 5 y 32.

4 Concertacién de Partidos por la Democracia, 1989, pp. 35-37.

15> Mensaje con el que se inicia un proyecto de ley que establece nuevas normas sobre organizaciones
sindicales y negociacién colectiva, 1990, pp. 6 y 37. Disponible en: https://www.bcn.cl/historiadelaley/nc/
historia-de-la-ley/7397/

16 Primer Informe de Comisiones Unidas, p. 57. Disponible en: https://www.bcn.cl/historiadelaley/
fileadmin/file_ley/7397/HLD_7397_e47ba7d45468d4ea63633103d9452aed. pdf

7 Durante la discusion en sala, se advierte que tal disposicién nace de un acuerdo entre los parlamentarios
de la Concertacién y los de Derecha, en razén del control que estos ejercian de la mayoria del Senado.
Discusién general en Sala, Historia de la Ley N° 19.069, pp. 167-169. Disponible en: https://www.bcn.cl/
historiadelaley/fileadmin/file_ley/7397/HLD_7397_37a6259cc0c1dae299a7866489dffObd.pdf

18 En ese sentido, se manifestaron los senadores Guzmién y Alessandri y el diputado Pérez. Historia de
la Ley N° 19.069, pp. 184, 190, 191 y 352. Disponible en: https://www.bcn.cl/historiadelaley/fileadmin/
file_ley/7397/HLD_7397_37a6259cc0c1dae299a7866489dffObd.pdf

19 En ese sentido, se pronunciaron el senador Gonzilez y el diputado Martinez. Historia de la Ley
N° 19.069, pp. 191 y 346. Disponible en: https://www.bcn.cl/historiadelaley/fileadmin/file_ley/7397/HL
D_7397_37a6259cc0c1dae299a7866489dffObd.pdf
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no significé un avance importante, ya que finalmente, campliendo los requisitos, el
empleador podia reemplazar desde el primer dia y, en caso contrario, desde el dia 15 de
la huelga. Con ello, el legislador mantenia viva una institucién destinada a mermar la
capacidad de presién de la huelga®’. Otros autores, en cambio, vieron en esta reforma
una severa limitacién para la contratacién de reemplazantes, ya que para ello debia
cumplir todos los requisitos sefialados en la norma?.

Posteriormente, en el afio 2000 se inicia un nuevo proceso de reforma al CT, y entre
las diversas materias que abarcé el proyecto originario, hay una referencia al reemplazo
de trabajadores en huelga. En efecto, a propédsito de las nuevas modalidades de con-
tratacién que proponia el proyecto, se declara que ninguna de ellas puede ser utilizada
para reemplazar a trabajadores que se encuentran ejerciendo su derecho de huelga??.

En las indicaciones sustitutivas presentadas por el Ejecutivo en marzo de 2001, se
incorporan nuevas materias al proyecto, entre ellas, un requisito pecuniario para contratar
reemplazantes desde el primer dia de haberse hecho efectiva.

En septiembre del 2001 se publica la Ley N° 19.759, la que, entre otras materias,
modifica el articulo 381 del CT en dos aspectos. Primero, se sustituye el encabezado del
articulo, desde una 6ptica permisiva a una prohibitiva. En vez de iniciar con la férmula
“El empleador podrd contratar (...)", se parte con, “Estard prohibido el reemplazo de
los trabajadores en huelga, salvo que (...)”. Segundo, se afiade un nuevo requisito para
que opere el reemplazo, consistente en el pago de un bono de 4 UF por cada trabajador
reemplazado®’.

24

Mais alld de los juegos terminolégicos®®, se mantuvo viva una institucién que

atenta contra un derecho fundamental, al punto de vaciarlo de contenido®, ya que
solo se afiadié un requisito pecuniario®®, que muchas empresas estarfan dispuestas a
pagar. Se trataba de un derecho nominal, ya que, ejercida por el empleador la facultad

20 Entre otros, CAAMANO y UGARTE, 2008, p. 94.

21 En ese sentido, BUENDIA, 2017, p. 63.

22 Historia de la Ley N° 19.759, p. 10. Disponible en: https://www.bcn.cl/historiadelaley/fileadmin/
file_ley/6023/HLD_6023_37a6259cc0c1dae299a7866489dffObd.pdf

23 Asf lo expres6 el ministro del Trabajo de la época, sefialando que “el gobierno quiere que el derecho
de huelga exista, pero que, bajo determinadas condiciones, se permita el reemplazo, ya que si se establecen
dichas condiciones se le da a la negociacion colectiva un determinado piso”. Historia de la Ley N° 19.759,
p. 80. Disponible en: https://www.bcn.cl/historiadelaley/fileadmin/file_ley/6023/HLD_6023_37a6259cc
0c1dae299a7866489dffObd.pdf

24 Como indicaban CAAMARNO y UGARTE, se traté de una curiosa técnica de prohibicién, ya que, en
realidad, “era una permisién genérica del reemplazo”. CAaMANO y UGARTE, 2008, p. 93.

25 Con ello, el derecho de huelga era afectado en su esencia, ya que tal como ha indicado el Tribunal
Constitucional, un derecho es afectado en su esencia, “cuando se le prive de aquello que le es consustancial,
de manera tal que deja de ser reconocible (...)”. STC Rol N° 43, de 24.02.1987.

26 Para VILLAVICENCIO, el reemplazo quedé supeditado a la sola capacidad econémica del empleador.
VILLAVICENCIO, 2017, p. 280.
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de reemplazo?’, el derecho de huelga se hacfa irreconocible, manteniendo la empresa la

total normalidad productiva®®.

III. La LEY N° 20.940 Y LA PROHIBICION DE REEMPLAZO EN LA HUELGA

La finalidad del derecho de huelga es generar presién en la contraparte empresarial
por medio de la amenaza de dafio, con el objetivo de que este acepte las reivindicaciones
planteadas por los trabajadores??. De ah{ que diversos ordenamientos juridicos consagren
prohibiciones al empresario de ejecutar medidas que priven de eficacia a este derecho
fundamental. Una de ellas es la prohibicién de reemplazo de los trabajadores en huelga®®,
consagrada en nuestra legislacion a partir de la dltima reforma laboral de la Ley N° 20.940.

Esta prohibicién quedé plasmada en el articulo 345 inciso 2° del CT, configurando
su infraccién una prictica desleal grave, que habilita a la Inspeccién del Trabajo para
requerir el retiro inmediato de los trabajadores reemplazantes. Afiade la norma que si
el empleador se niega a retirar a los reemplazantes, la Inspeccién del Trabajo deberd
denunciar al empleador ante los Tribunales Laborales.

El fundamento de esta prohibicién estd en estrecha conexién con el cardcter de
derecho fundamental de la huelga®!, ya que la institucién del reemplazo anula su capa-
cidad de presién al contrarrestar el dafio derivado de la paralizacion o alteracién de la
prestacién de servicios que supone la huelga’?.

La jurisprudencia anterior a la reforma de la Ley N° 20.940, ya venia reconociendo
este efecto pernicioso del reemplazo. En efecto, la Corte Suprema, a finales del afio 2014,
dio paso a un nuevo entendimiento acerca de los alcances de este derecho fundamental:
no solo se trata de un derecho constitucional implicito, sino ademds de “un recurso
ineludible para obtener lo que el segmento laboral percibe necesario”, esto es, “lograr

%7 Para ello debfa cumplir condiciones que, a juicio de UGARTE, eran bisicas, “ridiculamente minimas”.
UGARTE, 2016, p. 185. BUENDIA, por el contrario, considera que se trataban de requisitos estrictos, ya
que antes el reemplazo era mucho mds discrecional en favor del empleador. BUEND{A, 2017, pp. 153-154.

28 CaaMARNO y UGARTE, 2008, p. 94. En el mismo sentido, VILLAVICENCIO, 2017, p. 278.

29 En ese sentido, SALA y LOPEZ, 2013, p. 13; UGARTE,2016, p. 3.

30 Asf, por ejemplo, en Espafia, el articulo 6.5 del RDLRT, establece que, durante la huelga, el empresario
no podrd sustituir a los huelguistas por trabajadores que no estuviesen vinculados a la empresa al tiempo de
ser comunicada la misma. En Columbia Britdnica (Canad4), en la seccién 68 de la Labour Relations Code de
1996, se prohibe el reemplazo de trabajadores en huelga, tanto externo como interno.

31 Durante el siglo XX, la huelga dej6 de ser un derecho meramente legal, adquiriendo el estatus de
derecho fundamental (de rango constitucional). UGARTE, 2016, p. 45. Para DE LA VILLA, “el derecho de
huelga no es un derecho mds, sino que un derecho fundamental con la funcién tipica de dignificar la condicién
de los trabajadores y posibilitar su promocién efectiva, objetivos éstos que a la fecha no se consiguen por
ninguna otra via”. DE LA VILLA, 2003, p. 273.

El propio Tribunal Constitucional ha afirmado que la huelga es un derecho fundamental o constitucional,
v.gr., en STC Rol 7654-2019.

32 En ese sentido, CAAMANO y UGARTE, 2008, p. 93. GAMONAL afiade que el reemplazo desarticula
a la huelga como medio de presién. GAMONAL, 2011, p. 397.



16 REVISTA DE DERECHO (VALDIVIA) [VOLUMEN XXXVI - N°2

mejoras en sus condiciones y situacién social”. En relacién con el sentido y alcance de
la prohibicién de reemplazo, la Corte Suprema sefialé que dentro del contenido esencial
del derecho de huelga se encuentra el riesgo para el propietario de que su actividad
productiva se paralice, por lo que dicho contenido choca con toda clase de “subterfugio
potenciador de la reactivacién”. Por esta razén, estima que la correcta interpretacion de
la norma en conflicto es aquella que “cierra absolutamente las puertas a toda suerte de
reemplazo (...), aun, por cierto, el consistente en traer desde otros lugares de la misma
cadena en conflicto, trabajadores que releven a los paralizados”?>.

En este sentido, la prohibicién del reemplazo de los trabajadores en huelga viene a
reposicionar a este derecho en la escala de valores de nuestro ordenamiento juridico®?,
imponiendo al empleador el deber de no neutralizar la presién de la huelga®>, ya que,
como indicaba la Corte Suprema, si la huelga constituye un derecho fundamental y la
pieza clave para contrarrestar el poder que detenta la parte empleadora, no puede pre-
tenderse que sea inoperante en la prictica.

Podemos sostener, que a partir de la reforma de la Ley N° 20.940, se robustece el
contenido protegido del derecho de huelga, toda vez que se elimina una herramienta
legal destinada a anular la presién que estd llamado a ejercer. En otros términos, me-
diante la eliminacién de la figura del reemplazo, la huelga puede cumplir su razén de
ser, que no es otra que “alterar o paralizar la produccién como forma de reivindicar un
proyecto concreto de regulacién del trabajo o impedir la efectividad de una propuesta
empresarial restrictiva o contraria a los intereses de los trabajadores”°.

Para que esta garantia sea efectiva, la prohibicién de reemplazo se debe entender
como omnicomprensiva de diversas conductas empresariales que persiguen, por dis-
tintos medios, dar continuidad al proceso productivo durante la huelga®’. De ahi que
sea necesario delimitar los alcances de la prohibicién de reemplazo, para as{ determinar
si efectivamente el derecho de huelga ha sido reposicionado tras la reforma de la Ley

N° 20.940.
1. Los alcances de la probibicion de reemplazo

La huelga, en tanto derecho fundamental, tiene un contenido esencial que no puede
ser lesionado o vulnerado. Ese contenido esencial estd determinado por la funcionalidad
del derecho de huelga, esto es, el hecho de ser un medio de presién —el anico del lado

33 Corte Suprema, 4.12.2014, Rol 3514-2014. Posteriormente, tal criterio fue ratificado en los siguientes
fallos de unificacién pronunciados por la Corte Suprema: 29.01.2015, Rol 10.444-2014; 12.05.2015, Rol
15.293-2014.

34 Asi como lo afirma la sentencia del 1° Juzgado del Trabajo de Santiago, RIT 8-71-2018, cuando expresa:
“Es importante destacar que declarar la huelga como derecho y prohibir el reemplazo —antes aceptado—, es
elevarla a la categoria de derecho fundamental, como parte integrante y necesaria de la libertad sindical (...)”.

%5 UGARTE, 2016, p. 184.

36 BayLos, 2014, p. 22.

37 Para UGARTE, la prohibicién del reemplazo conlleva “la interdiccién de cualquier forma de reemplazo
que neutralice la presién de la huelga”. UGARTE, 2016, p. 187.
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de los trabajadores—, para alcanzar sus legitimas reivindicaciones*®. Como consecuencia
de su reconocimiento como derecho fundamental, actualmente la legislacién prohibe el
reemplazo en huelga, ya que de lo contrario se desvanecerfa su capacidad de presién?.

En efecto, a diferencia de lo que ocurria con la disfrazada prohibicién del ex articulo
381 del CT, el inciso 2° del articulo 345 prohibe de manera expresa el reemplazo en
huelga, en los términos siguientes:

La huelga es un derecho que debe ser ejercido colectivamente por los trabajadores.Se probibe
el veemplazo de los trabajadores en huelga (...).

Como se puede apreciar, la norma no se circunscribe a uno de los supuestos espe-
cificos de reemplazo, como pudiera ser el externo, por ejemplo®!. De ahi que debamos
entender que la prohibicién engloba tanto la figura de reemplazo externo como inter-
no*2. Es decir, la prohibicién de reemplazo conlleva la imposibilidad de sustituir a los
huelguistas, tanto por trabajadores no vinculados a la empresa como por trabajadores
de la misma que no han secundado la huelga®®. Una lectura respetuosa del derecho
fundamental de huelga, nos debe llevar a concluir que la prohibicién engloba cualquier
clase de reemplazo, independientemente del medio utilizado para ello.

La claridad de la norma no deja lugar a dudas*, a lo que se debe afiadir también
que el articulo 403 letras d) y e) del CT45, considera practicas desleales del empleador,
respectivamente:

38 BayLos, 2005, p. 90.
39 En ese sentido, ANGEL, 2021, p. 333; UGARTE, 2016, pp. 52-53 y 55-57; MARzI, 2015, pp. 81-82;
MONEREO, 2002, p. 356.

40 Recordemos que el antiguo articulo 381 del Trabajo iniciaba con el siguiente encabezado, “Estard
prohibido el reemplazo de los trabajadores en huelga, salvo que (...)".

41 Espafia, por ejemplo, circunscribe la prohibicién de reemplazo a la contratacién de trabajadores
externos, por lo que la determinacién de la licitud o ilicitud del reemplazo interno ha quedado entregado a
la interpretacién judicial. En ese sentido, SALA y LOPEZ, 2013, pp. 61 a 67.

La sentencia emblemdtica en la materia es la STC 123/1992, la que concluye que en una situacién de
conflicto como la huelga, los poderes de direccién y administracién de la empresa se encuentran anestesiados,
“puesto que se trata de una situacién de excepcionalidad en la normalidad productiva, (...) que (...) produce
(...) el efecto de reducir los derechos del empresario, como su potestad directiva (...)".

42 En ese sentido, UGARTE, 2016, p- 187; GAMONAL, 2020, p. 429; BUENDIA, 2017, p. 157.

%3 Del debate legislativo quedé claro que la intencién fue prohibir tanto el reemplazo externo como
interno. Véase Historia de la Ley N° 20.940, pp. 315, 1346, 1356 y 1800. Disponible en: https://www.bcn.
cl/historiadelaley/fileadmin/file_ley/5389/HLD_5389_37a6259cc0Oc1dae299a7866489dffObd.pdf

44 Asf lo afirma la sentencia del Juzgado del Trabajo de Arica, de 25.11.2019, RIT S-1-2019, cuando
expresa que el inciso 2° del art. 345, “es una norma clara y precisa, que no merece interpretaciones”.

4 De acuerdo con la DT, las pricticas antisindicales de las letras d) y e) del articulo 403 del CT, vienen
a reforzar la garantfa de prohibicién de reemplazo de trabajadores en huelga. Véase Ordinario 0999/0027
de 02/03/2017.
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d) El veemplazo de los trabajadores que hubieren hecho efectiva la huelga dentro del proce-
dimiento de negociacion colectiva reglada del Titulo IV de este libro;

¢) El cambio de establecimiento en que deben prestar servicios los trabajadores no involucrados
en la huelga para reemplazar a los trabajadores que participan en ella.

Como se puede notar, nuevamente se alude genéricamente al reemplazo, y no a
una de sus hipdétesis especificas, como pudiera ser el reemplazo externo. Ademds, la
letra e), se refiere a un caso concreto de reemplazo interno de trabajadores, prohibiendo
al empleador que por medio de la movilidad funcional de trabajadores que no hayan
secundado la huelga, sustituya o reemplace a los trabajadores que participan en ella.
En consecuencia, si se prohibe la movilidad funcional de trabajadores para reemplazar
a los huelguistas, con mayor razén debemos entender que dicha prohibicién alcanza
a los trabajadores que no han secundado la huelga y que se encuentran en el mismo
centro de trabajo, conforme se desprende de la letra d) del articulo 403, que se refiere
genéricamente a una prohibicién de reemplazo.

Bajo esta linea interpretativa, la DT ha sefialado que la prohibicién del reemplazo
de trabajadores en huelga se refiere tanto al reemplazo externo como interno, consti-
tuyendo la transgresién de tal prohibicién una prdctica desleal grave, que habilita a la
administracién y a la autoridad judicial a reprimir la infraccién conforme a la ley®©.

Y es que la tutela que brinda el ordenamiento juridico al derecho de huelga con-
lleva para el empleador un deber de respetar la movilizacién de sus trabajadores, de no
obstaculizarla, neutralizarla o minimizar sus efectos?’. En otras palabras, el ejercicio
del derecho de huelga supone un despojamiento temporal del poder de organizacion y
direccién del empresario, impidiendo a dicha parte ejecutar actuaciones que privan a
la huelga de sus efectos pricticos, como serfa, la contratacidn de nuevos trabajadores para
sustituir a los huelguistas —que constituye la limitacion empresarial bdsica y de universal reco-
nocimiento—, el ejercicio de determinadas facultades empresariales derivadas del general poder de
direccion que el contrato le ha atvibuido, o incluso, en diversos ordenamientos, el vecurso al cierre
patronal que anularia la huelga mediante la alteracion de la respectiva posicion de las partes en
conflicto. La consideracion de la huelga como derecho no supone, pues, otra cosa que la imposicion
al empresario de la obligacion juridica de aceptar la huelga y la probibicion juridica de reaccionar
frente a ella con los normales poderes derivados del derecho contractual®®.

Como explica Ugarte, la prohibicién de reemplazo debe ser leida desde una pers-
pectiva extensiva, mirando el interés que el legislador ha querido proteger. De este
modo, la norma que prohibe el reemplazo es omnicomprensiva de “cualquier conducta

46 Ordinario N° 0441/0007 de la DT de 25/01/2017.

47 GAMONAL, 2011, p. 400; UGARTE, 2016, p. 184.

Como expresa BAYLOS, sobre el empleador pesa un deber de respeto a la eficacia de la huelga, limitindose
durante su ejercicio sus facultades y poderes. BAyLos, 2006, p. 69.

48 BavLos, 2005, pp. 173 y 174.
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del empleador que signifique la sustitucién de la funcién que, en razén de la huelga, se
encuentra suspendida o alterada”®”.

En definitiva, el reemplazo prohibido por el inciso 2° del articulo 345, no solo

50

se extiende a la contratacién de nuevos trabajadores’’, sino que también abarca la

modificacién de las condiciones de lugar, tiempo, funciones o modo de trabajo, de los
trabajadores no huelguistas®!. Si bien esta es la postura mayoritaria de la doctrina laboral
chilena’?, hay autores que estiman que extender la prohibicién al reemplazo interno,

“implica amparar la huelga 7n extremis”, lo que llevaria a una suerte de “monopolio

sindical durante la huelga por la via legal”>?.

En ese sentido, Sierra, sobre la base de la distincién realizada por la jurisprudencia
norteamericana entre la intencién con la que se lleva a cabo una medida y sus efectos
colaterales, considera que el reemplazo interno no es un mecanismo que busque direc-
tamente la desactivacién de la huelga, sino que una medida tendiente a garantizar el
mantenimiento de la actividad de la empresa, razén por la que no se debe considerar
como un reemplazo prohibido’?.

49 UGaARTE, 2016, pp. 186-187.

0'Y esta prohibicién existe tanto si la empresa procede a contratar directamente nuevos trabajadores,
como si recurre a una empresa externa o contratista. En ese sentido, Dictamen N° 5934 de la DT, de
07/12/2017. Ademds, la DT, en diversos pronunciamientos ha reiterado que cuando el legislador prohibe
el reemplazo, se estd refiriendo a la funcién del trabajador que estd en huelga, siendo indiferente el debate
en torno a la naturaleza juridica del vinculo de quien efecttia el reemplazo, esto es, si es contrato de trabajo
o0 a honorarios. Ordinario N° 1411 de 08/04/2020.

>1 Si bien esta afirmacién se puede relativizar con la declaracién expresa que formula el legislador en
torno a que la huelga no afectard la libertad de trabajo de los no huelguistas, asi como con la regla de que no
serfan constitutivas de prdcticas desleales las modificaciones de turnos u horarios de trabajo y las adecuaciones
necesarias realizadas por el empleador con el fin de garantizar que los trabajadores no huelguistas puedan
desarrollar las funciones convenidas en sus contratos, estimamos que dicha potestad no se superpone al
derecho de huelga, y por esta razén, tales adecuaciones o ajustes no pueden implicar un reemplazo externo
o interno de trabajadores. En ese sentido, UGARTE, 2016, pp. 189 a 194.

A partir del debate parlamentario, también queda claro que estas adecuaciones necesarias solo fueron
pensadas para que el trabajador que no estd en huelga pueda cumplir su labor, y “no para que el empresario
pueda seguir funcionando normalmente cuando se encuentra en un proceso de huelga”. Historia de la Ley
N°20.940, pp. 1356, 1654 y 1800. Disponible en: https://www.bcn.cl/historiadelaley/fileadmin/file_ley/5389/
HLD_5389_37a6259cc0c1dae299a7866489dffObd.pdf

52 Para MARzI, por ejemplo, la premisa de que la huelga es un derecho fundamental, obliga al intérprete
a dar la mayor extensién posible al ejercicio del derecho. En ese sentido, y a propésito de la redaccion
original del proyecto de ley de la Gltima reforma al derecho colectivo del trabajo, se debe entender que la
prohibicién también alcanza al reemplazo interno. MARz1, 2015, pp. 81-82. Igualmente, UGARTE, 2016,
pp. 56-57; CASTRO, 2022, p. 282.

>3 HUMERES, 2016, p. 64.

>4 S1ERRA, 2010, pp. 105-106.
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2. La prohibicion de reemplazo y la facultad del empleador de administrar sus bienes

A la luz de lo sefialado, es oportuno preguntarse si la prohibicién de reemplazo se
extiende a la facultad de disponer y gestionar las mdquinas o equipos que son utilizados
por los trabajadores huelguistas.

Para determinar si esta prohibicién alcanza la facultad del empleador de administrar
sus bienes, analizaremos un dictamen de la DT, que resuelve una consulta acerca del
alcance del articulo 345 inciso 2° del CT, en relacién con dicha facultad.

La consulta se plantea ante una huelga de choferes que, al dejar de prestar sus ser-
vicios, estacionan los camiones al interior de la empresa. Ante ello, la empresa pregunta
si puede utilizar esos vehiculos en virtud de su facultad de administrar sus bienes.

La DT precis6 que la prohibicién de reemplazo se refiere a la funcién que realiza el
trabajador involucrado en la huelga, sefialando que, en este caso concreto, es la opera-
cién de ese bien singularizado (los camiones), lo que forma parte de la funcién que no
procede reemplazar. A raiz de lo anterior, concluye que no es licito para el empleador
disponer de una determinada y especifica mdquina de la empresa, cuya operacién ha
sido interrumpida con motivo del ejercicio del derecho de huelga, toda vez que “la
manipulacién de dicho bien, nos es mds ni menos que la funcién de aquel trabajador en
huelga”. Afiade el ente fiscalizador que si bien la empresa tiene los recursos materiales
disponibles en sus dependencias y el dominio de los mismos, no puede sobrepasar el
limite de las facultades de administracién, destinando bienes y personal no huelguista,
para la realizacién de todo o parte de las tareas propias de los trabajadores en huelga®’.

Tal como indica Gamonal, el derecho de propiedad del empleador y la facultad de
organizar, dirigir y administrar la empresa, se debe armonizar con otros derechos fun-
damentales, como es el derecho de huelga, considerando que este es el inico medio de
poder reconocido a los trabajadores por la legislacién®®. De ahi que, durante la huelga,
el empleador vea reducida la facultad de administracién de sus bienes®’, al menos de
aquellos que eran manejados o manipulados por los trabajadores en huelga.

3. Los alcances de la prohibicidn en relacion con el reemplazo tecnoligico

Superada la idea de que el supuesto prohibido es el reemplazo de trabajador por
trabajador (externo o interno), analizaremos el impacto que ha tenido el desarrollo
acelerado de las tecnologfas en el ejercicio del derecho de huelga, que abre un sinfin de
posibilidades de sustitucién o reemplazo.

La problemadtica radica en determinar si es licito para el empleador utilizar herra-
mientas tecnoldgicas o de automatizacion, para la ejecucién de las funciones propias de

%> Dictamen N° 0440/005 de la DT, de 23/01/2018.
56 GAMONAL, 2011, pp. 397 y 398.
7Y es que, durante el ejercicio del derecho de huelga, el empleador estd impedido de vulnerarla y

de adoptar medida alguna que implique desvirtuar o disminuir su eficacia. Juzgado del Trabajo de Arica,
de 25.11.2019, RIT S-1-2019.
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los trabajadores en huelga. Nuevamente se ponen en tensién las potestades de direccién
y administracién del empleador, que emanan de los derechos de libertad de empresa y
propiedad, con el derecho de huelga.

Ahora bien, si se encuentra involucrado el ejercicio del derecho de huelga, dichas
facultades se ven limitadas, ya que cuando se estd ante una situacién de conflicto, el
empleador no puede utilizar su poder de direccién y administracién con el objetivo de
debilitar o anular la capacidad de presién de la huelga.

En estos casos, la tutela del derecho de huelga se extiende a la actuacién del em-
presario, quien verd reducidas sus facultades regulares de direccién y administracion.
El dnico margen que tiene, dice relacién con la gestién de los servicios minimos, as{
como respecto de los recursos materiales y personales no involucrados en la huelga. Ah{
conservard sus facultades, siempre que por medio de ellas no se pretenda mitigar la
capacidad de presién de la huelga®®.

Ahora bien, en cuanto al reemplazo de la funcién de los trabajadores en huelga por
medios tecnolégicos, la DT ha realizado una importante delimitacién, con el fin de de-
terminar en qué casos estarfamos ante un abuso o extralimitacién de dichas facultades .

En primer lugar, se pone en el supuesto que el empleador utilice tecnologias durante
la huelga, respecto de las labores desarrolladas por trabajadores que no son parte del
proceso de negociacién colectiva. Sefiala que, si el uso de esas tecnologias supone una
mayor intensidad del trabajo de los no huelguistas, habrd una vulneracién del derecho
de huelga.

El razonamiento que estd detrds de este criterio, es que el empleador recurre a estas
tecnologias que intensifican el trabajo de los no huelguistas, a propésito de la huelga,
con el fin de neutralizar sus efectos. Légicamente, si se tratase de tecnologia que es
utilizada de forma habitual, no estaria en debate su licitud.

En segundo lugar, la DT sefiala que estd vedado el uso inusual o no habitual de
tecnologia informdtica y mecanismos automatizados en el proceso productivo —sea propio
o externalizado—, para cubrir todo o parte de las tareas que corresponden a los traba-
jadores en huelga. En este caso, el uso de esa tecnologia estd precisamente destinado a
reemplazar la funcién de los trabajadores en huelga, y dar plena continuidad al proceso
productivo, anulando por completo aquel derecho fundamental.

Esta conducta lesiva se configurarfa, incluso, si la nueva tecnologfa automatizada, se
incorpora durante la inminencia de una huelga (previo a ella) o, existiendo ya un sistema
automatizado, se redobla el rendimiento o se extiende a operaciones no habituales, a

8 Asf lo ha sostenido la DT en el Dictamen N° 4605 de 31/08/2018, donde se concluye que las
modificaciones de las condiciones de la prestacién de servicios de los trabajadores no huelguistas, solo
es admitida restringidamente, sea que se trate de modificaciones de mutuo acuerdo o en virtud del 7us
variandi, toda vez que estd involucrado el ejercicio del derecho de huelga. De esta manera, modificaciones
vinculadas con las funciones de los trabajadores no huelguistas, que conlleven la ejecucién de las labores de
los huelguistas, estarfan prohibidas.

%9 Ordinario N° 0448/006 de la DT, de 24/01/2018.
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efectos de cubrir todo o parte de las funciones que se verdn cesadas o disminuidas con
el ejercicio de la huelga.

En definitiva, cuando se introduce nueva tecnologia; o se emplea de forma inusual
tecnologia ya instalada en la empresa; o se aumenta y mejora su rendimiento, o se ex-
tiende a operaciones no habituales, el empleador estd dando continuidad a la produccién,
mermando la capacidad de presién del derecho de huelga, y, por esta razén, incurriendo
en una practica desleal al ejercer una accién que entorpece la negociacién colectiva, que
transgrede el principio de buena fe y que infringe la prohibicién de reemplazo®.

IV. LOS ALCANCES DE LA VOZ REEMPLAZO A LA LUZ DE LA JURISPRUDENCIA

Con el fin de analizar las lineas jurisprudenciales en torno al alcance de la pro-
hibicién de reemplazo, se solicité al Poder Judicial via transparencia, el detalle de
denuncias ingresadas por practicas antisindicales desde el 2017 a junio de 2022. Del
total de causas se filtraron aquellas que habfan terminado por sentencia definitiva, y de
estas, se seleccionaron las denuncias relacionadas con la infraccién de la prohibicién de
reemplazo (articulo 403 letra d) del CT)°!L.

Parte importante de las denuncias ingresadas versan acerca del reemplazo interno,
asumiéndose que la prohibicién contenida en el inciso 2° del articulo 345, incorpora no
solo el reemplazo externo, sino que también el interno. A partir de lo anterior, la juris-
prudencia entiende que la figura proscrita es el reemplazo, tanto externo como interno,
ya que el vocablo “reemplazo”, de acuerdo con la RAE, significa “sustitucién de una
persona o cosa por otra”. En ese sentido, si la prohibicién de reemplazo se refiriese solo
a la prohibicién de contratacidn, se privaria a la huelga de su fuerza y eficacia. En otros
términos, si el empleador estuviese facultado a asignar a los trabajadores que no estdn
en huelga las funciones de los huelguistas, este derecho quedarfa vacio de contenido,
debilitandolo y tornandolo inofensivo®?.

En cuanto a la extensién del reemplazo, resulta ilustrativa la sentencia del Juzgado
del Trabajo de Arica, que sefiala que la conducta prohibida “implica que el empleador
ha utilizado diversos mecanismos destinados a substituir el trabajo del o los trabaja-
dores que han ejercido tal derecho, por otros medios o recursos, ya sea a través de otras
personas, contratando nuevos trabajadores, destinando a otros, o asignando una mayor

0 Respecto de esta dltima infraccién, la DT estima que la utilizacién de medios tecnolégicos para
mermar la capacidad de presién de la huelga puede operar como una modalidad de reemplazo interno o
externo e, incluso, como una forma auténoma y especifica de sustitucién de trabajadores en huelga, en caso
que sea el propio empleador el que utilice dichos medios tecnolégicos.

Al tenor de lo dispuesto por el articulo 403 letra d), la figura prohibida se delimita en funcién de la
accion de sustituir, siendo irrelevante al medio empleado para ello (personas o medios tecnolégicos).

61 En total se analizaron 37 sentencias de tribunales del trabajo y 6 sentencias de Cortes de Apelaciones.

62 Asf se expresa, por ejemplo, en la sentencia del Tribunal del Trabajo de San Miguel, de 30.11.2018,
RIT S-3-2018, donde se sefiala que el reemplazo de trabajadores en huelga con trabajadores de la misma
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carga de trabajo, o empleando cualquier otro mecanismo, para suplir los servicios que
se dejan de desarrollar por aquellos que han adherido a la huelga”®.
Asimismo, del andlisis efectuado, se advierte que hay consenso en torno a que lo

64

prohibido es el reemplazo de la funcién®, existiendo en algunos casos criterios bien

estrictos, en el sentido de que para configurar el ilicito se debe acreditar el reemplazo
de la funcién concreta y especifica que desarrollan los huelguistas®.

En otros casos, para efectos de determinar si hay o no reemplazo interno, se analiza
un cuestionable criterio numérico, comparando el total de los trabajadores en huelga
con el nimero de no huelguistas que habrian realizado labores de los primeros duran-
te la huelga. Asi, por ejemplo, el 2° Juzgado del Trabajo de Santiago estimé que no
concurria reemplazo, entre otras consideraciones, porque en la especie, cuatro personas
no pueden cumplir las labores de todos los trabajadores en huelga a la vez (los que al-
canzaban doscientas personas)®®. Se trata de un criterio criticable, porque el reemplazo
prohibido no exige que abarque a todos los trabajadores involucrados en la huelga®’ vy,
ademds, porque el andlisis mds que cuantitativo es cualitativo, esto es, en relacién con
las funciones desempefiadas por los huelguistas.

Uno de los debates centrales que se suscita a propdsito del reemplazo interno, dice
relacién con la polifuncionalidad®®, en el sentido de determinar si por esta via se abre
o no la puerta a que los no huelguistas puedan legitimamente ejecutar las labores de
los huelguistas. Esto se verifica cuando el empleador sostiene en su defensa, que las
funciones que han sido asignadas a los trabajadores que no secundan la huelga, estdn
incorporadas a sus respectivos contratos de trabajo, a ra{z de ello no se configurarfa el
reemplazo prohibido. Para resolver esta cuestidn, el criterio determinante construido

empresa, también infringe la norma prohibitiva del articulo 345. Pronunciamiento confirmado por la Corte
de Apelaciones de San Miguel, Rol 655-2018.

En la misma linea, sentencia del 2° Juzgado del Trabajo de Santiago, de 7.09.2019, RIT S-113-2018,
segin la cual el inciso 2° del art. 345, “impide al empleador disponer que otro trabajador o dependiente
desarrolle la labor que ejecutaba el trabajador que ha paralizado sus labores con ocasién de una huelga”.

Reafirman tal criterio las sentencias siguientes: Juzgado del Trabajo de Valparaiso, RIT S-25-2018;
Juzgado del Trabajo de Copiapé, RIT S-4-2019; Juzgado del Trabajo de Arica, RIT S-1-2020; Juzgado de
Letras de Colina, RIT S-16-2019; Juzgado de Letras de Lautaro, RIT S-5-2021; 1° Juzgado del Trabajo de
Santiago, RIT S-11-2021.

9 Juzgado del Trabajo de Arica, de 31.12.2019, RIT S-3-2019.

%4 Como lo expresa la sentencia del 2° Juzgado del Trabajo de Santiago, de 6.04.2020, RIT S$-119-2018.

65 Al no haberse acreditado el reemplazo de la funcién especifica de los huelguistas involucrados
—guardia de seguridad y docente de matemdticas—, el Tribunal del Trabajo de Concepcidn rechaza la denuncia
por pricticas antisindicales. RIT S$-30-2017, de 14.05.2018.

66 2° Juzgado del Trabajo de Santiago, de 10.12.2019, RIT S-118-2018.

7 En la sentencia citada del Juzgado del Trabajo de Arica, RIT S-3-2018, se aplica correctamente el
criterio, seflalando que en el caso en estudio se produce la sustitucién total del servicio de seguridad o aseo,
previamente desarrollado por cuadrillas de trabajadores, por la labor de una o dos personas, respectivamente.

8 Recordemos que en nuestro modelo normativo se admite la polifuncionalidad, esto es, que en el
contrato de trabajo se sefialen dos o mds funciones especificas, las que pueden ser alternativas o complementarias
(articulo 10 n° 3 del CT).
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por la jurisprudencia es el de la habitualidad de las funciones, el que estd intimamente
vinculado con el principio de primacia de la realidad.

Entonces, si las funciones asignadas a los no huelguistas las desarrollaban de forma
habitual antes de la huelga, la reorganizacién funcional realizada por el empleador no
serd calificada como préctica desleal. Por el contrario, si las funciones asignadas no son
habituales, habrd reemplazo interno y, por esta razén, una practica desleal grave®.

En ese sentido, es ilustrativa la sentencia del 1° Juzgado del Trabajo de Santiago,
ya que el debate se relaciona precisamente con las diversas funciones consignadas en los
anexos de contratos de trabajo de los jefes de venta y gerentes de la empresa. Dentro de
esas funciones estdn las de ingreso a caja, en caso de atochamiento y falta de personal,
siempre que sea necesario.

A partir de los anexos y declaraciones de testigos, se concluye que estas funciones
anexas de cajeros, no son desarrolladas habitualmente por los jefes de venta y gerentes,
sino que son circunstanciales a las necesidades de la tienda, razén por la que se entiende
que la empresa ha incurrido en reemplazo interno de trabajadores en huelga, conducta
proscrita por nuestra legislacién’®.

En otros casos, al no aportarse prueba del cardcter habitual o no habitual de las fun-
ciones desarrolladas por el personal no involucrado en la huelga, para calificar si estamos
ante un reemplazo interno, ha sido determinante verificar si en la especie hay cldusulas
de polifuncionalidad’! e, incluso, genéricas’?. De ser asi, se concluye que no concurre
la figura prohibida de reemplazo, sino que la realizacién de adecuaciones necesarias en
el marco de las diversas funciones o funciones genéricas que se asignan en el contrato
de trabajo de los no huelguistas.

El criterio de la habitualidad ha sido aceptado por la jurisprudencia de nuestros
Tribunales Superiores de Justicia. Por ejemplo, la Corte de Apelaciones de Santiago,

% En ese sentido, sentencia del Juzgado del Trabajo de Temuco, de 22.04.2019, RIT $-16-2018. En
este caso el reemplazo interno se verificé con cambios de jornada —aumento de jornada a personal part-time—,
y cambio de funciones de trabajadores no involucrados en la huelga.

Asimismo, respecto de trabajadores que fueron contratados durante el proceso de negociacién colectiva
y, acreditdndose que las labores que desarrollaron a partir de la huelga no eran las que hasta ese momento
ejecutaban en la empresa, el Tribunal concluyé que estamos ante la figura de reemplazo, ya que a partir
de la huelga desempefiaron las funciones de trabajadores huelguistas. Juzgado de Letras de San Carlos, de
20.05.2019, RIT T-24-2018. En el mismo sentido, sentencia del 2° Juzgado del Trabajo de Santiago, de
20.06.2020, RIT S-103-2018, al verificarse que las labores desarrolladas por trabajadores no involucrados
en la huelga, no eran las que natural y habitualmente desarrollaban.

Igualmente, sentencia del 2° Juzgado del Trabajo de Santiago, de 14.07.2021, RIT S-92-2019; sentencia
del 2° Juzgado del Trabajo de Santiago, de 27.12.2021, RIT $-68-2020.

70 1° Juzgado del Trabajo de Santiago, de 4.03.2020, RIT S-48-2018.

"1 En ese sentido, sentencia del Juzgado del Trabajo de Valparafso, de 16.09.2019, RIT S-25-2018,
donde se concluye que la realizacién de tareas de conserjerfa por parte de la trabajadora no involucrada en la
huelga, constituye una adecuacién necesaria, teniendo en consideracién que dicha labor estaba consignada
dentro de sus funciones contractuales.

72 Juzgado del Trabajo de Los Andes, de 15.04.2019, RIT T-11-2018, donde se concluyé que no hay
reemplazo interno en la medida que los supuestos reemplazantes eran multioperadores.
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conociendo un recurso de nulidad que objeta el criterio de la habitualidad, ya que la
ley no estableceria dicho requisito, resuelve rechazar la nulidad. Considerando que el
empleador tiene el deber de no neutralizar la eficacia de la huelga, estima que para los
efectos de determinar si hay o no reemplazo interno, se debe verificar si las funciones
asignadas a los no huelguistas, mds alld que estén en sus respectivos contratos de trabajo,
eran habituales o no’?.

Otra via de reemplazo interno detectada es por medio del incumplimiento de los
servicios minimos autorizador por la DT por parte del empleador. Esto se verifica cuando
se asigna a los trabajadores que conforman el equipo de emergencia, la realizacién de
funciones que estdn fuera de esos servicios minimos. En ese caso, se da la interesante
figura de reemplazo interno, pero con los propios trabajadores huelguistas que han

debido conformar el respectivo equipo de emergencia’?.

V. CONCLUSIONES

El objetivo planteado en la presente investigacién fue determinar los alcances de
la prohibicién de reemplazo, en el sentido si se refiere tanto al reemplazo externo como
al interno y tecnolégico. Nos planteamos este objetivo para dilucidar si tras la reforma
de la Ley N° 20.940, el derecho a la huelga ha sido reposicionado en la escala de valores
de nuestro ordenamiento juridico.

Del analisis de la jurisprudencia administrativa y judicial, se concluye que la pro-
hibicién de reemplazo es amplia, y que la finalidad que estd detrds es dotar a la huelga
de efectividad. En ese contexto, la DT ha resuelto que lo prohibido es el reemplazo de
la funcién que realiza el trabajador en huelga, por lo que no resultarfa licito al em-
pleador: (1) disponer de una determinada y especifica mdquina de la empresa que era
manipulada por un trabajador en huelga; (2) modificar las funciones de los trabajadores
no huelguistas para que ejecuten labores de los huelguistas; (3) intensificar el trabajo de
los no huelguistas con el uso de tecnologias; (4) el uso inusual o no habitual de tecno-
logias informdticas y mecanismos automatizados en el proceso productivo para cubrir
todo o parte de las tareas de los huelguistas y, (5) aumentar o mejorar el rendimiento
de tecnologia automatizada ya existente en la empresa.

La jurisprudencia judicial, en tanto, también ha entendido que la figura prohibida
es el reemplazo externo e interno, ya que si se limitara tinicamente a la contratacién de
nuevos trabajadores, se privaria a la huelga de su fuerza y eficacia. En términos generales,
la jurisprudencia entiende que el reemplazo de los trabajadores en huelga puede verificarse
por diversos medios, entre los que destaca: la contratacién de nuevos trabajadores, la
destinacién de trabajadores no huelguistas, la asignacién de mayor carga de trabajo, etc.

73 Corte de Apelaciones de Santiago, Rol 179-2022. En el mismo sentido, causa Rol 2519-2021 de
27.04.2022.

74 Esta situacién se advierte en la causa seguida ante el 2° Juzgado del Trabajo de Santiago, RIT
S-119-2018.
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En relacién con las cldusulas de polifuncionalidad y la posibilidad de que el em-
pleador las use para justificar la asignacién de distintas funciones a los trabajadores no
huelguistas, la jurisprudencia, para determinar si se estd ante un reemplazo prohibido
0 no, ha construido el criterio de la habitualidad del desempefio de tales funciones. Si
eran funciones habituales, la reasignacién de funciones no serd calificada como prictica
desleal. En cambio, si las funciones asignadas no eran habituales, habrd reemplazo in-
terno y, por tanto, una practica desleal.

Finalmente, la jurisprudencia ha resuelto que hay reemplazo interno cuando se
asigna a los trabajadores que integran el equipo de emergencia funciones que estdn
fuera de los servicios minimos. Se trata de un caso interesante, ya que el reemplazo se
materializa con los propios trabajadores huelguistas.
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Aspectos generales de las acciones colectivas de la Ley N° 19.496:
desde la compensacion a la regulacién
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RESUMEN

El trabajo analiza el sistema de acciones colectivas chileno a la luz del contexto comparado.
Desarrollamos la tesis de que aquel transitd desde un énfasis compensatorio hacia uno predo-
minantemente vegulatorio, pero sin los mecanismos de control propios de este iltimo. Para ello,
primero vealizamos una aproximacién general al concepto e historia de las acciones colectivas y
luego describimos los distintos fundamentos que le subyacen por medio de una revision comparada.
Identificados los fundamentos compensatorio y regulatorio, en la segunda parte abordamos la
tesis indicada. Esto, analizando el sistema original contemplado en la Ley N° 19.496 y luego
examinando los cambios legales posteriores, lo que involucra profundizar en las modificaciones
en materia de vemedios disponibles y participaciin de los privados en el sistema. Finalmente
presentamos los riesgos derivados de un cambio de énfasis a uno regulatorio sin contar con los
debidos mecanismos de control.

Acciones colectivas; compensacién; regulacion

General aspects of class actions under Law N.19.4906:
from compensation to regulation

ABSTRACT

This paper analyses the Chilean class action system considering the comparative context. Our
thesis is that our system transitioned from a compensatory emphasis to a predominantly regu-
latory one but without the inberent proper controls of a regulatory system. With that target,
a general approach to the class action concept and history is first undertaken, followed by a
description of the underlying principles through a comparative review. Having identified the
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compensatory and regulatory justifications, the second part addresses the above-mentioned thesis.
This, by analyzing the collective procedure of Law No. 19.496 and examining its subsequent
legal reforms, which entails delving into modifications concerning available remedies and the
involvement of private parties in the system. Finally, the paper presents the risks derived from
a shift in emphasis towards a regulatory approach without the necessary control mechanisms.

Class action; compensation; regulation

I. INTRODUCCION

n Chile, las acciones colectivas fueron incorporadas en la Ley N° 19.496 sobre

proteccién de los derechos de los consumidores (LPDC) el afio 2004, mediante

la reforma introducida por la Ley N° 19.955. Por tanto, tienen todavia una corta
historia, lo que explica que se trate de un tema atin poco explorado. Ello contrasta con
la experiencia comparada, donde existe una importante historia y desarrollo, sobre todo
en paises de la tradicién del common law.

Respecto de su finalidad, las acciones colectivas o class action' hacen posible casos que
de otra manera no serian llevados ante tribunales, sobre todo, cuando los dafios deman-
dados son menores que los costos que involucra el proceso (reclamos de valor negativo)?.
Al mismo tiempo, atendido los montos reclamados que suelen involucrar, constituyen
mecanismos de regulacién y disuasién’. Lo indicado describe los dos fundamentos que
con frecuencia se utilizan para explicar las acciones colectivas: el compensatorio y el
regulatorio o disuasivo. Sin perjuicio de que estos no son excluyentes, la priorizacién de
uno sobre otro tiene importantes consecuencias en el disefio de un sistema de acciones
colectivas?,

Siguiendo tales fundamentos, nos enfocaremos en definir y describir las caracte-
risticas generales de los sistemas de acciones colectivas, para luego analizar el chileno.
Nuestra tesis es que el sistema de la LPDC fue concebido con un énfasis compensatorio
pero que, a partir de sus reformas, transité hacia uno que prioriza la regulacién, pero
que no contempla los mecanismos de control propios de este tipo de modelos. Como
resultado, el sistema presenta importantes riesgos que pueden afectar su utilidad como
mecanismo de proteccién de los consumidores.

Para abordar dicha tesis, dividimos este trabajo en dos secciones. En la primera,
establecemos el marco teérico, lo que comprende tres apartados: la explicacién del
concepto e historia de las acciones colectivas (I1.1); el andlisis de sus funciones (I1.2);

! La traduccién de class action usada en espafiol es acciones colectivas, no acciones de clase. GIpI, 2004,
pp- 17 ss. En este trabajo utilizaremos los conceptos en espafiol. Cuando determinado término no tenga una
traduccion directa al espafiol usaremos el inglés.

2 HENSLER, ¢t al., 2000, pp. 58-59.

3 SHERMAN, 2004, p. 233.

4 WALLER y PopaL, 2016, p. 37. En este trabajo haremos referencia a sistemas de acciones colectivas
para referirnos a aquellas jurisdicciones en que las acciones colectivas han sido reconocidas y reguladas de
manera expresa y sistemdtica. HENSLER, ez #/., 2000, pp. 11-15.
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y la revision de los disefios adoptados en el derecho comparado mediante el examen de
los aspectos mds relevantes de un sistema de acciones colectivas (II.3). En la segunda
desarrollamos la tesis, también en tres apartados que incluyen: la revisién general del
sistema de acciones colectivas de la LPDC y su énfasis inicialmente compensatorio (II.1);
el andlisis del trdnsito hacia un sistema que prioriza la regulacién, esencialmente por
los cambios en los remedios disponibles y sus efectos en la litigacién privada (II1.2); y
la explicacién de la falta de los mecanismos de control propios de un sistema con énfa-
sis regulatorio, en particular, la existencia de una etapa de admisibilidad robusta y un
adecuado control judicial de los acuerdos, y los riesgos que esto involucra. Terminamos
el trabajo con las respectivas conclusiones.

II. ACCIONES COLECTIVAS: ASPECTOS GENERALES Y DISENOS
1. Concepto e historia

Numerosas jurisdicciones contemplan acciones colectivas en sus ordenamientos’. Si
bien estas se sujetan a distintas regulaciones a lo largo del mundo, tienen en comidn un
rasgo distintivo: se trata de acciones en las que una parte (el representante) se encuentra
facultada para ejercer la pretensién en representacién de todo individuo similarmente
situado (los miembros ausentes) y cuyo resultado es, al menos potencialmente, vinculante
para todos ellos (el colectivo)®.

El desarrollo y evolucién de las acciones colectivas en el derecho comparado no es
uniforme. Por un lado, en jurisdicciones del common law tienen una larga historia —fun-
damentalmente en Inglaterra, donde se remontan al medievo y en Estados Unidos, lugar
en el que existen desde sus inicios—; y, por el otro, se trata de una institucién relativa-
mente reciente en aquellas jurisdicciones de derecho continental que la han adoptado’.
Mis adn, las jurisdicciones del common law tienden a presentar sistemas notoriamente
mds robustos que las pertenecientes a la segunda, contraste que se explica en razones
histdricas e institucionales.

Histéricamente, las acciones colectivas se desarrollaron exclusivamente en jurisdic-
ciones del common law porque su origen estd ligado a las Cortes de Equidad del medievo
inglés, buscando hacer frente a aquellos casos en los que el niimero de demandantes o
demandados hacfa impracticable su comparecencia individual en el proceso®. El concepto
fue pronto adoptado por las Cortes de Equidad de la colonia inglesa en Norteamérica,

> Al afio 2017 al menos 38 jurisdicciones contaban con sistemas de acciones colectivas. HENSLER,
2017, p. 966.

6 HENSLER, 2009 p. 8.

7 HENSLER, 2017, p. 965.

8 YeaziLL, 1987, pp. 866 ss. Tradicionalmente, Inglaterra contemplaba Cortes de Derecho (Courts
of Law) y Cortes de Equidad (Equity Courts), centrdndose estas tltimas en casos en los que el demandante
solicitaba remedios distintos a la indemnizacién de perjuicios, que era el propio de las Cortes de Derecho.
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continuando su desarrollo luego de la independencia de ese pafs’. Fue precisamente
en Estados Unidos donde en el siglo XX se desarrollé un verdadero sistema de acciones
colectivas. Este ha sido extraordinariamente influyente, en tanto las distintas jurisdiccio-
nes que han adoptado acciones colectivas se han basado en aquel, ya sea para imitarlo
o matizarlo!©,

Institucionalmente, las acciones colectivas se acoplan con mayor naturalidad a
jurisdicciones pertenecientes al common law, que tienden a conceptualizar a los jueces
como entes creadores de derecho'!. En estas jurisdicciones la litigacién no solo cumple
la funcién de resolver disputas entre dos partes, sino que también persigue objetivos de
politica putblica o regulatorios'?. En contraste, en el derecho continental se tiene una
visién mds estricta de la separacién de poderes'3, en la que las cortes son conceptualizadas
mds propiamente como adjudicadores del derecho previamente definido por el legisla-
dor'®. Del mismo modo, estas jurisdicciones tienden a abordar problemas regulatorios
por medio de la ley y agencias estatales, y miran con cierta sospecha la implementacién
de politicas ptblicas mediante tribunales'.

2. Fundamentos de las acciones colectivas

Sea cual sea la tradicién juridica desde la que se analicen las acciones colectivas,
existe consenso en que ellas son una excepcién que contraviene uno de los mds elemen-
tales principios procesales: para que una decision judicial sea vinculante, el individuo
afectado debe haber participado del proceso que concluyé con esa decisién'.

Por eso, la existencia de acciones colectivas se justifica en su capacidad de lograr
dos objetivos: maximizar la compensacién de victimas y optimizar el cumplimiento
de la regulacién!’. Estos dos fundamentos se entrecruzan en todo sistema de acciones
colectivas, y la preponderancia de uno sobre otro permite explicar en gran medida las
diferencias entre los distintos sistemas.

En el fundamento compensatorio las acciones colectivas son comprendidas como
un mecanismo procesal que permite agregar multiples pretensiones individuales; si
diversas personas tienen una pretensién con los mismos o similares problemas de hecho
o de derecho en contra del mismo demandado, aquel instrumento les permitird litigar

Tanto Inglaterra como Estados Unidos unificaron sus cortes, pero los diferentes principios subyacentes a
ambas siguen jugando un rol en el derecho sustantivo.

? HENSLER, ¢f a/., 2000, pp. 10 ss.

10 LUTHER, 2012, pp. 309 ss.

' CHASE, ¢t al., 2007, p. 4.

12 Gipt, 2003, pp. 316-317.

135 CHASE, et al., 2007, p. 4.

4 EwaLD, 1995, p. 1973.

15 ISSACHAROFF y MILLER, 2012, p. 669.

16 REDISH y BERLOW, 2007, p. 754.

17 Marcus, 2013, p. 595.
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conjuntamente, reduciendo sus costos, mejorando su capacidad negociadora y, en de-
finitiva, aumentando sus oportunidades de obtener compensacién!®. Tal objetivo es
especialmente relevante en el contexto de los reclamos de valor negativo: disputas en
que cada pretensién individualmente considerada es inferior al costo de su persecucién
judicial (tfpicamente, infracciones en el ambito del consumo)!?. En estos casos, las
acciones colectivas constituyen el danico medio por el que esas pretensiones pueden ser
litigadas®’.

Asimismo, de acuerdo con la funcién regulatoria las acciones colectivas son una
herramienta de politica pablica cuyo objetivo es disuadir el incumplimiento de normas
legales. Conforme con esta visién, la fiscalizacién estatal y litigacién individual no
son suficientes para garantizar el cuamplimiento de la regulacién. Bajo dicha légica,
la fiscalizacién del cumplimiento de las normas se democratiza, recayendo ya no solo
en agencias publicas, sino que también en multiples individuos dispuestos a ejercer
ese control?!.

Al igual que la justificacién compensatoria, el objetivo regulatorio ofrece una
explicacién clara a los casos de reclamos de valor negativo, pues en ellos la evidencia
empirica mostrarfa que las victimas no estdn interesadas en ser compensadas??. Asf, las
acciones colectivas cumplirian en esencia un fin utilitario consistente en forzar a los
agentes a internalizar el costo social de su conducta?. Por eso, bajo este fundamento las
acciones de clase no son conceptualizadas como un instrumento para remediar derechos
subjetivos afectados, sino como uno que permite el aumento del bienestar general??.

3. Disefios de sistemas de acciones colectivas

Los sistemas de acciones colectivas presentan distintos diseflos, cuyos matices de-
penden generalmente de su alcance, la titularidad de la legitimidad activa, la existencia
de un modelo gpt-in u opt-out y los remedios disponibles?>. Cada una de estas definiciones
estd fuertemente influenciada por el fundamento predominante, lo que a su vez suele
estar marcado por la tradicién a la que pertenece cada sistema.

18 GILLES y FRIEDMAN, 2006, pp. 108 ss.

19 RUBENSTEIN, 2006, p. 709.

20 HENSLER, et a/., 2000, pp. 58-59. La visién compensatoria es criticada en los reclamos de valor
positivo: pretensiones que individualmente son suficientes para litigarse separadamente. Como sea, en este
supuesto se sostiene que igualmente aumentan las posibilidades de éxito de las victimas y, por sobre todo,
que generan eficiencias judiciales. REDISH y BERLOW, 2007, p. 762.

21 En rol de los abogados como ejecutores de fines regulatorios dio lugar a las nociones de private
enforcement y private attorney general. Un andlisis critico, en RUBENSTEIN, 2004.

22 GiLLES y FRIEDMAN, 2006, pp. 132 ss. La justificacién regulatoria es también menos persuasiva
para los reclamos de valor positivo, cuyo efecto disuasivo no depende de la acumulacién de pretensiones.

23 MARCUS, 2013, p. 594.

24 REDISH y BERLOW, 2007, pp. 779-780.

25 HENSLER, 2017, pp. 971-972.
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a) Alcance del sistema

Las acciones colectivas pueden tener un alcance general, para todo tipo de materias,
o un alcance restringido, estableciéndose solo respecto de dreas especificas. Tipicamente,
jurisdicciones del common law contemplan sistemas de alcance general. En contraste,
paises del derecho continental tienden a contemplar esta herramienta solo en relacién
con determinados temas, siendo el ejemplo mds frecuente el de las relaciones de con-
sumo?® (otras dreas en las que también se presentan es en libre competencia y mercado
de valores?”). No obstante, un caso de un pafs perteneciente a esta tiltima tradicién con
un sistema amplio de acciones colectivas es Brasil, en el que, sin perjuicio de que las
acciones colectivas se regulan en el cuerpo normativo de proteccién de los consumidores
—el Cddigo de Protegio e Defesa do Consumidor—, pueden ser utilizadas en casos de dafios
masivos sin importar el &mbito en que se produzcan?®,

Por cierto, un disefio de alcance general es a su vez uno mds robusto y tiende a favo-
recer fines regulatorios en cuestiones de interés ptblico?”. En contraste, uno restringido
generalmente se enfoca en materias en los que la ausencia de acciones colectivas harfa
inviable la litigacién, favoreciendo una funcién compensatoria.

b) Legitimidad activa

La pregunta acerca de quién puede iniciar una accién colectiva tiene distintas res-
puestas. Normalmente, las jurisdicciones del common law disponen de reglas flexibles,
permitiendo que cualquier individuo represente al colectivo afectado. En todo caso, la
legitimacién activa amplia suele ir acompafiada de un andlisis estricto respecto de la
conveniencia de esa representacién’?. En Estados Unidos —y en la mayoria de las legis-

laciones que siguen tal modelo de legitimacién— dicho andlisis tiene lugar en la etapa

de certificacién’!.

26 HENSLER, 2017, p. 971.

27 HENSLER, 2009, p. 14.

28 El articulo 81 del Cédigo de Defensa del Consumidor contempla procedimientos para la proteccién
de los intereses difusos, colectivos u homogéneos. Por su parte, la Ley 7.347/1985 contempla una accién
civil pablica para diversas materias, como dafios ambientales, de consumo y cualquier otro dafio que afecte
un interés difuso o colectivo. Segtn el articulo 21 de esta ley, las disposiciones del Cédigo de Defensa del
Consumidor son aplicables a las acciones civiles pablicas por dafios a intereses difusos o colectivos.

29 Ejemplo de ello son los casos contra la segregacion en Estados Unidos, materia en que las acciones
colectivas han ocupado un rol critico. BELL, 1976.

30 HENSLER, 2017, p. 972.

31 De acuerdo con la regla 23(a) de las Reglas Federales de Procedimiento Civil, la corte aprobard
la certificacién solo si luego de un andlisis riguroso determina que (i) la clase es tan numerosa que unir a
todos los miembros sea impracticable, (ii) hay preguntas de derecho o hecho comunes a todo el colectivo,
(iii) la accién del demandante es tipica respecto de la del colectivo, y (iv) el demandante protegerd justa y
adecuadamente los intereses del colectivo.
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Desde una concepcién regulatoria, un sistema que cuenta con legitimidad activa
amplia —acompafiada de adecuados incentivos— aumenta la fiscalizacién del derecho
sustantivo, permitiendo que individuos privados participen del sistema’?. A su vez,
desde una visién compensatoria, las victimas pueden buscar ser resarcidas sin depender
de la decisién de una agencia publica.

Sin embargo, este tipo de sistemas tienden a ser evitados en jurisdicciones de dere-
cho continental, bajo el pretexto de que las acciones colectivas lideradas por abogados
privados son susceptibles de presentar conflictos de interés entre el representante y los
miembros ausentes®>. Por ello, estas jurisdicciones tienden a reservar la legitimidad
activa al gobierno, agencias o instituciones no gubernamentales especificas®®. De tal
forma —se sostiene— se asegura una mejor representacién de las victimas, permitiendo
que los fines regulatorios se persigan por quienes tienen un real interés en asegurarlos,
evitando una excesiva judicializacién y abuso del sistema por parte de abogados privados.
Consecuentemente, estas jurisdicciones omiten o reducen notoriamente los controles
destinados a combatir los conflictos de interés.

Una materia relacionada con lo anterior son los requisitos que cada sistema contempla
para la aprobacién de acuerdos judiciales que concluyan la accién colectiva. Los sistemas
de legitimacién activa amplia generalmente contemplan requisitos mds exigentes para
la aprobacién de acuerdos, en cuanto existe una mayor preocupacion por resguardar a los
miembros ausentes de los conflictos de interés que pueden afectar al representante’>. El
caso paradigmadtico es el de Estados Unidos, que contempla una audiencia especial en
la que el tribunal aprobard el acuerdo solo si es justo, razonable y adecuado, tomando
en consideracién diversos elementos, que incluyen la efectividad del método propuesto
para indemnizar a los miembros ausentes, y los honorarios pactados para el abogado
representante del colectivo®°.

Asimismo, sistemas que centran la legitimidad activa en agencias gubernamentales
o no gubernamentales contemplan menos requisitos, tedricamente porque estas care-
cerfan de incentivos para cerrar acuerdos desventajosos para el colectivo. Ahora bien,
también se ha sostenido que las agencias, tanto ptiblicas como privadas, no estdn exentas
de presentar problemas de representacién, como presiones politicas en las primeras y
conflictos de intereses en las segundas®”.

32 COFFEE, 1986.

33 Un andlisis de estos problemas en Estados Unidos en, COFFEE, 1987.

3 HENSLER, 2017, pp. 973-974. Por ejemplo, Brasil reconoce legitimidad activa al gobierno (federal,
estatal y municipal), agencias administrativas y asociaciones privadas. GIpi, 2003, pp. 366 ss.

35 HENSLER, 2009, p. 20.

30 La regla 23(e) de las Reglas Federales de Procedimiento Civil establece que el tribunal debe
considerar que (i) el demandante y su abogado han representado adecuadamente al colectivo, (ii) el acuerdo
fue negociado en condiciones libres e independientes, (iii) el remedio propuesto es adecuado considerando,
entre otros, la efectividad del método propuesto para la distribucién de las indemnizaciones y los honorarios
acordados para el abogado, y (iv) que el acuerdo trate a los miembros del colectivo de manera equitativa.

37 HENSLER, 2017, pp. 973-974.
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) Opt-in u opt-out

Las acciones colectivas se ejercen en representacion de un grupo de individuos
que no participa formalmente del proceso, pero cuyo resultado les es potencialmente
vinculante. Por lo anterior, todo sistema requiere que los representados manifiestan —al
menos de manera ficta— su voluntad de ser vinculados.

Para estos efectos existen dos mecanismos. En un sistema op#-iz, las personas cuyas
pretensiones estdn formalmente incluidas dentro de la accién colectiva deben en algin
momento declarar expresamente su intencién de adherirse. Por el contrario, en un
sistema opt-out aquellos individuos se entenderdn automdticamente parte del colectivo,
salvo que declaren expresamente su intencién de ser excluidos’®.

La eleccién de uno u otro modelo repercute fuertemente en la caracterizacién del
sistema. Un mecanismo opz-oxt implica colectivos mds extensos, mejorando la capacidad
negociadora del representante. Por su parte, el demandado también tendrd incentivos
para cerrar el caso si es que tiene la certeza de que el acuerdo incluird a todo individuo
similarmente situado, pues el eventual acuerdo pondri fin total a la contingencia. Por
el contrario, un régimen opz-in incorpora menos individuos al colectivo, salvaguardando
la autonomfa individual y previniendo abusos de abogados que buscan honorarios por
medio de un acuerdo prematuro.

Ambos mecanismos se identifican mayormente con uno u otro fin asociado a las
acciones colectivas. En principio, la visién compensatoria se ajusta mejor a sistemas gp?-
in, pues en ellos se materializa la idea de que las acciones colectivas corresponden a una
agregacién de pretensiones que efectivamente buscan ser resguardadas®®. A su turno,
sistemas opz-out favorecen una concepcion regulatoria, que mediante colectivos extensos
tendrd mds herramientas para maximizar el cumplimiento del derecho sustantivo®®. La
adopcién de un modelo opz-in u opt-ont también revela los matices entre jurisdicciones del
common law y del derecho continental. Las primeras tipicamente adoptan el mecanismo
opt-out, mientras que las segundas favorecen el régimen opr-int!.

Por dltimo, lo normal es que una accién colectiva resulte en indemnizaciones o
beneficios que deben adjudicarse®. Cuando las victimas tienen que concurrir al proceso a
acreditar su calidad y reclamar la indemnizacién respectiva, un sistema opz-out en la etapa
declarativa puede pasar a ser opz-iz en la de adjudicacién. Esto agrega complejidades al
proceso, en tanto acreditar la calidad de miembro del colectivo puede ser costoso, porque

38 DopsoN, 2016.

39 MULLENIX, 2014, p. 441.

40 GLLE y FRIEDMAN, 2006, pp. 132 ss.

41 Por ejemplo, Estados Unidos, Australia y Canadd contemplan modelos op#-ouz, mientras la mayoria
de los paises de Europa occidental se inclinan por un op#-in. HENSLER, 2017, p. 973. No obstante, en
Latinoamérica se observan jurisdicciones con sistemas opt-out. GOMEZ, 2012.

42 CooTER y ULEN, 2016, p. 236; VERBIC, 2012, pp. 3797-3798. Ambos articulos defienden la
utilizacién de la doctrina cy-prés cuando los montos resultantes de la accién no pueden ser asignados
directamente a los afectados.
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es muy dificil o excesivamente caro ubicar a los afectados, o sencillamente porque el
monto indemnizatorio es demasiado bajo para incentivar su reclamo®®. Como resultado,
el grupo que inicialmente incluye a todos los afectados se ve disminuido en su nimero
al final del proceso.

d) Remedios disponibles

Todas las jurisdicciones que han adoptado acciones colectivas permiten sentencias
declarativas o que mandaten al demandado a hacer o abstenerse de hacer algo™®, y prac-
ticamente todas permiten remedios indemnizatorios®>.

Mayor atencién merece la pregunta acerca de los dafios punitivos. Por cierto, la
procedencia de dicha figura sirve a un propdésito regulatorio; el sistema incentiva la
interposicién de acciones colectivas aceptando la sobrecompensacién de las victimas,

46

todo con el objetivo de aumentar los efectos disuasivos®®. Por eso, no es de extrafiar que

Estados Unidos reconozca la posibilidad de otorgar dafios punitivos?”. Lo opuesto sucede
en Europa continental, cuyas jurisdicciones tienden a no reconocer este tipo de dafios*®, e
incluso son expresamente evitados en materia de acciones colectivas®?. Con todo, ciertas
jurisdicciones de derecho continental s autorizan dafios punitivos en acciones de clase,
siendo nuestro ordenamiento un ejemplo palpable de aquello.

Otro elemento relevante en materia de remedios se presenta respecto de la proce-
dencia de la doctrina ¢y-prés. Cuando el demandado de una accién colectiva debe resarcir
a los afectados —ya sea por orden judicial o acuerdo—, distribuir los montos entre las
victimas puede resultar en extremo complejo’’. En caso de que no todas las indemni-
zaciones sean asignadas directamente a los afectados, el sistema debe determinar quién
obtendrd los montos restantes.

Tradicionalmente, existian tres alternativas. Primero, reembolsar dicho monto al
demandado; segundo, redistribuirlo entre los miembros del colectivo que s{ recibieron
su compensacion; y tercero, entregarlo al Estado’!. En cambio, estas opciones presentan
problemas. La primera afecta los fines regulatorios de las acciones colectivas; la segunda,

43 VERBIC, 2012, pp- 3799-3800; BARNETT, 1987, p. 1594.

44 HENSLER, 2017, p. 975

45 HENSLER, 2009, p. 14.

46 MARKEL, 2009, pp. 1388 ss.

47 HERNANDEZ y PONCE, 2022, pp. 67-69.

48 HERNANDEZ y PONCE, 2022, pp. 73-74.

4 Directiva Unién Europea 2020/1828 de 25 de noviembre de 2020, considerandos 10 y 42.

50 El demandante puede encontrar problemas practicos (muertes o dificultad para encontrar a los
miembros), administrativos (costo de distribuir la indemnizacién a las victimas es superior al monto total)
y defectos estructurales (sobreestimé la cantidad de miembros que componen el colectivo). BARNETT, 1987,
p. 1594.

>l SHEPHERD, 1972. Algunos autores entienden que la segunda y tercera alternativa también pertenece
a la doctrina cy-prés. MULHERON, 2006, pp. 216-217.
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sobrecompensa a ciertas victimas; y la tercera, no resuelve la falta de compensacién a
parte del colectivo’?.

De esta manera, la doctrina cy-prés asoma como alternativa que permite —a la corte
o a las partes, segtin corresponda— entregar los montos no distribuidos a terceras partes
(tipicamente, organizaciones de caridad relacionadas con el interés subyacente a la accién
colectiva)®®. Asi, la doctrina permite un equilibrio entre los fines compensatorios y
regulatorios, aunque priorizando los tltimos, a la vez que favorece acuerdos. Estados

54

Unidos y otras legislaciones del common law han dado aplicacién a esta doctrina’*, mientras

que algunos pafses de tradicién continental han ido paulatinamente reconociéndola®’.

III. ACCIONES COLECTIVAS EN CHILE.
DESDE LA COMPENSACION HACIA LA REGULACION

1. Establecimiento de las acciones colectivas en Chile: énfasis compensatorio

La incorporacién de las acciones colectivas en Chile se justificé principalmente
con base en la funcién compensatoria. Esto, atendido que se enfatizé la necesidad de
establecer un mecanismo que permitiera la reparacién de reclamos de valor negativo. El
fundamento regulatorio también se considerd, aunque solo a continuacién del compen-
satorio®®. Lo indicado se desprende del mensaje de la Ley N° 19.955, donde se explicité
que un sistema de acciones colectivas:

“[...} permitird dar solucién a problemas de consumo masivos en los que, por dis-
tintas razones, actualmente no se otorga la debida proteccién (costo de reclamar
mayor al beneficio del reclamo, dificultades en dicho proceso, dificultad para tomar
conocimiento de la ocurrencia de una infraccién, entre otras). Por el lado de la
oferta, un mecanismo como el que se propone, en que las soluciones son colectivas,

desincentiva posibles pricticas de infraccién masiva ...},

La opcién por un sistema con énfasis compensatorio se sustenté en la intencién
de evitar los efectos negativos que, a juicio del legislador de la época, tenfa un sistema

52 REDISH et al., 2010, p. 617.

53 SHEPHERD, 1972, p. 452. La doctrina cy-prés tiene su origen en derecho sucesorio, en aquellos casos
en que la voluntad del causante devenia imposible, permitiendo a la corte adoptar las medidas para cumplir
de la manera mds cercana posible su intencién. REDISH, ¢t /., 2010, p. 631. Como indicamos en la nota
anterior, algunos autores abordan la doctrina c¢y-prés en términos amplios. En lo sucesivo seguiremos esta
corriente, usando el concepto en forma amplia para referir distintos métodos alternativos de distribucién.

54 MULHERON, 2006, pp. 229-236

55 VERBIC, 2012, pp. 3805 ss.

56 BARROILHET, 2012, pp. 280-281.

57 Biblioteca del Congreso Nacional de Chile, 2004, p. 5.
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regulatorio al estilo estadounidense. Al inicio de la tramitacién del proyecto, en el
primer trdmite constitucional, el Informe de la Comisién de Econom{a daba cuenta de
que las aprehensiones para la incorporacién en la LPDC de un sistema de acciones co-
lectivas eran: “[ell Aumento excesivo de litigios. {la} Posibilidad de vincular al proceso
a personas que no son parte de la clase. [la creacién de un} Mecanismo de chantaje a
las empresas por la publicidad y nimero eventual de involucrados” 8. Esta prevencién
se reiter6 a lo largo de la tramitacién legislativa®. Como resultado, el disefio de las
acciones colectivas en la LPDC, aun contemplando algunos elementos regulatorios, tuvo
un claro énfasis compensatorio.

Un andlisis de las caracteristicas del sistema original chileno muestra su centra-
lidad compensatoria. Se trataba de un sistema de aplicacién restringida®, en el que
las acciones colectivas se limitaron al derecho de proteccién de los consumidores (no
obstante la posterior aplicacién del procedimiento a algunas materias reguladas en leyes
especiales, en aplicacién del articulo 2 bis letra b) de la LPDC o las remisiones expresas
que ciertas leyes realizan al procedimiento establecido en la LPDC, vgr., articulo 19 de
la Ley General de Urbanismo y Construccién)®!.

En cuanto a la legitimacién activa, si bien los titulares de la accién han sido
siempre el Servicio Nacional del Consumidor (Sernac), las asociaciones de consumido-
res o un grupo no inferior a 50 consumidores afectados, era la agencia piblica la que
se pretendia tuviera el rol preponderante, y no los litigantes privados®?. El principal
mecanismo que limité la participacién de privados fue la consagracién de una etapa
de admisibilidad muy exigente —que de todos modos no correspondia a la utilizada
tipicamente en sistemas regulatorios, porque no controlaba conflictos de interés o una
adecuada representacion, sino que se explicitaran la existencia de hechos que pudieran
vulnerar los intereses colectivos o difusos y los derechos afectados—. En su configuracién
inicial, la etapa de admisibilidad representaba un obstdculo técnicamente complejo vy,
en los hechos, se extendia por un largo periodo, lo que desincentivaba la participacién
de los privados, para quienes la negociacién se abria solo una vez superada aquella, con
la consiguiente carga de mantener un litigio durante una fase inicial muy larga. Ahora
bien, no obstante que la presencia de la agencia publica podria suponer un componen-
te regulatorio®, la configuracién del procedimiento orientaba fuertemente su labor
hacia la compensacién de los consumidores antes que al cambio en las practicas de los
proveedores (un ejemplo es la facilitacion de la demanda de perjuicios del articulo 51
n° 2 de la LPDC).

Por tltimo, el rasgo principal del sistema que demostraba la priorizacién del
fundamento compensatorio eran los remedios disponibles. Por un lado, las sanciones

58 Biblioteca del Congreso Nacional de Chile, 2004, p. 28.

%9 Ver Biblioteca del Congreso Nacional de Chile, 2004, pp. 90, 111, 114, 159; 269.
60 BARROILHET, 2012, p. 280.

61 MOMBERG, 2021, pp. 8 ss.

62 BARROILHET, 2012, pp. 277, 289-290.

63 TARUFFO, 2001, pp. 409-410.
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administrativas aplicables en el marco de las acciones colectivas tenfan escasa o nula
aptitud disuasoria, ya que se aplicaban como si se tratara de una accién individual; se
imponfa una sola multa y con los mismos montos médximos. Por el otro, y de capital
relevancia, el remedio indemnizatorio estaba limitado al dafio patrimonial. No se con-
templaban dafios punitivos y la reparacién del dafio moral —una partida usualmente
reconocida en Chile— era prohibida, lo que revela una preocupacién porque la indem-
nizacién no fuera usada con fines disuasivos y porque generara bajos incentivos para la
litigacién privada®®. De esta manera, la accién colectiva de la LPDC tenfa una natura-

65 siendo su principal objetivo la indemnizacién de los

leza eminentemente reparatoria
petjuicios patrimoniales de los consumidores afectados®®. De hecho, incluso en aquellas
acciones que podian tener mayor repercusién regulatoria, estas quedaban subordinados a
los efectos compensatorios de la accién. Por ejemplo, todas las demandas relevantes por
clausulas abusivas, relacionadas con el consumo financiero, tenfan como elemento central
la restitucién de ganancias o compensacién del dafio provocado a los consumidores®’.

El principal rasgo regulatorio del sistema inicial de acciones colectivas de la LPDC
era la eleccién de un modelo gpr-out. A pesar de todo, esta caracteristica era fuertemente
matizada por el establecimiento de un mecanismo opz-iz en la etapa ejecutoria®®, que
opera salvo en aquellos casos en que el proveedor cuenta con la informacién suficien-
te para individualizar y reparar a cada consumidor directamente. En concreto, en el
articulo 54 de la LPDC se establecié que al momento de la ejecucién de la sentencia
los consumidores se deben presentar en el juicio a ejercer sus derechos. Por tanto, la
existencia de un modelo op#-out era ambigua en la configuracién inicial del sistema, ya
que el monto que el proveedor debfa pagar en indemnizaciones dependfa finalmente del
ndmero de consumidores que concurrieran a la causa, otorgando un fuerte componente
opt-in al proceso.

En definitiva, en todo lo relevante, el legislador opté por las alternativas propias de
un sistema compensatorio. Incluso aquellos elementos que podrian vincularse con uno
regulatorio fueron matizados, siguiendo una justificacién compensatoria.

2. Reformas a las acciones colectivas en Chile: hacia un sistema con énfasis regulatorio

El sistema original de acciones colectivas de la LPDC fue objeto de varias reformas,
las que marcaron un cambio de énfasis, desde el compensatorio al regulatorio. Sostenemos
que la Ley N° 21.081 representa el antecedente determinante de tal transformacién.

64 BARROILHET, 2012, pp. 294-295.

65 AGUIRREZABAL, 2019, p. 77.

66 MOMBERG, 2011, p. 244.

7 Aunque la declaracién de cldusulas abusivas desempefia un rol regulatorio, disciplinando dicho
mercado en cuanto al contenido que debia excluirse de los contratos, este no se ha materializado del todo.
PONCE, 2021, p. 266 ss.

8 BARROILHET, 2012, p. 283.
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La vocacién regulatoria estuvo en la génesis de la Ley N° 21.081, en el sentido de
que por medio de ella se pretendfa corregir la falta de herramientas disuasivas apropia-
das para conducir adecuadamente el comportamiento de los proveedores. Tal intencién
figura con preeminencia en el mensaje del proyecto de ley, donde luego de darse cuenta
de una positiva evolucién en materia de proteccién de los consumidores, se indicé que:
“INJo obstante los avances, se puede constatar que el sistema carece de herramientas
disuasorias suficientes y de formas eficaces de resolver conflictos que afectan a una gran
cantidad de chilenos (...)"69. La relevancia de reforzar la aptitud disuasoria del sistema
fue reiterada a lo largo de toda la tramitacién del proyecto’®.

Por lo que respecta a las acciones colectivas, el resultado fue la introduccién de
componentes que convirtieron el sistema en uno de énfasis regulatorio, en particular,
por los cambios en las eventuales consecuencias administrativas de la accién colectiva y
en materia de remedios, y los efectos que ello tiene en la litigacién privada.

En relacién con lo primero, como explicamos, en el sistema inicial de la LPDC las
sanciones administrativas aplicadas en un procedimiento colectivo no tenfan un efecto
disuasivo, porque se imponfan como si se tratara de un procedimiento individual. El caso
Sernac con Cencosud’! es un buen ejemplo para graficar lo indicado: este abarcé a mds
de 600.000 consumidores, con montos en reparacién que alcanzaron aproximadamente
US$ 70 millones; en contraste, se impuso una multa de solo 50 UTM al proveedor. La
Ley N° 21.081 alter6 lo indicado, estableciéndose en el articulo 24 A inciso segundo de
la LPDC la posibilidad de aplicar en las acciones colectivas una multa por cada consu-
midor afectado, lo que cambia significativamente el potencial disuasorio de las multas
en el contexto de las acciones colectivas.

En relacién con lo segundo, la modificacién en materia de remedios disponibles
llevada a cabo mediante la Ley N° 21.081 es la mds clara materializacién del trdnsito
hacia un sistema con énfasis regulatorio. En particular, atendida la incorporacién de los
dafios punitivos, que representan una caracteristica central de dicho tipo de sistemas’?.
Con la ley indicada se incorporé aquella figura en el articulo 53 C letra ¢) de la LPDC,
que faculta al juez para aumentar en 25% la indemnizacién otorgada en una accién
colectiva, cuando se verifique alguna de las circunstancias agravantes del articulo 24
de la misma ley. A pesar de que el porcentaje que se establecié en la ley es bajo si se
lo compara con la experiencia comparada’?, el efecto que la inclusién de este remedio
tiene en el cambio hacia un modelo regulatorio es significativo. Para ejemplificar esto
conviene tener nuevamente presente el caso Sernac con Cencosud. Atendida la entidad
de los montos que el proveedor tuvo que pagar, se sostuvo que a partir de aquel se pro-
ducirfa un cambio en el comportamiento de los proveedores en el dmbito del mercado
financiero; sin embargo, aquello no fue efectivo y el Sernac enfrenté a continuacién casos

% Biblioteca del Congreso Nacional de Chile, 2018, p. 3.

79 Ver Biblioteca del Congreso Nacional de Chile, 2018, pp. 48, 59, 329, 335, 399, 583.
71 Corte Suprema, 24.04.2013, rol 12.355-2011.

72 KirsT, 2021, p. 247.

73 HERNANDEZ y PONCE, 2022, pp. 94.
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por la misma o similares conductas’?. Ello obedece a que en casos como el indicado, el
proveedor en dltimo término debe restituir lo obtenido de manera ilicita, con lo que no
existen verdaderos incentivos para un cambio de comportamiento’>. Por ello, la aplicacién
del pago de un porcentaje de la indemnizacidn, a titulo punitivo, es un mecanismo que
persigue corregir aquello y disuadir al proveedor de perseverar en la conducta.

A su turno, tanto producto de una reforma legal como de la prictica impulsada
por la autoridad y respaldada por los tribunales, la expansién del uso de la doctrina cy-
pres refuerza el trdnsito hacia un sistema regulatorio. En este aspecto, originalmente el
legislador chileno priorizé la perspectiva compensatoria, consagrando como principal
mecanismo la entrega directa de las indemnizaciones a los consumidores sin necesidad de
su concurrencia al juicio, siempre que el proveedor contara con la informacién necesaria
para individualizarlos y proceder a su pago (articulo 53 C inciso 2° de la LPDC)’°. Luego,
mediante la Ley N° 21.081, se incorpor6 la perspectiva regulatoria al establecerse en la
norma indicada que luego de dos afios de transcurrido el plazo para que el proveedor
entregara los montos directamente a los consumidores, los remanentes debfan ser des-
tinados al fondo concursable del articulo 11 bis de la misma ley. Este método coincide
con la solucién que se utiliza en el derecho comparado, consistente en la entrega del
monto compensatorio al Estado con un propésito especifico’’. Dicha forma de proceder
opera también para el caso de los acuerdos conciliatorios (articulo 53 B de la LPDC)%.

El punto de inflexién fue la dictacién de la circular interpretativa del Sernac del
afio 20207%, en la que se concluyé que la doctrina cy-prés tenfa cabida amplia en el
ordenamiento nacional de proteccién a los consumidores, no solo en las dos hipétesis
expuestas relacionadas con los remanentes. Desde ese momento se comenz6 a utilizar en
el contexto de acuerdos judiciales bajo distintas modalidades. Por nombrar ejemplos: la

colusién de las farmacias®

'y por la suspensién de eventos deportivos®!'. La ampliacién
del uso de la doctrina cy-prés consolida el cambio de énfasis hacia uno regulatorio por dos
motivos. Primero, porque refuerza el cardcter ops-out del sistema, en tanto se amplian
las circunstancias en que las indemnizaciones y reparaciones operan sin necesidad de
concurrencia de los consumidores. Segundo, porque por su intermedio no se persigue
la compensacién individual de los consumidores, sino que lograr el pago efectivo de los

montos de dinero comprendidos en la accién por parte del proveedor, y con ello asegurar

74 PONCE, 2021, p. 266

75 LEVMORE, 1990, 711.

76 AGUIRREZABAL y PEREZ, 2021, p. 28.

77 DEJARLAIS, 1987, p. 751.

78 Se ha planteado que esta regla debiera tener aplicacién general, para evitar que los montos sean
devueltos al infractor. HERNANDEZ y TAPIA, 2019, p. 79.

79 Sernac, 2020. Mds alld de la conclusién, la circular es criticable porque, en rigor, no desarrolla
ninguna interpretacién normativa de la cual concluir la aplicacién de la doctrina, sino que descansa en una
exposicién de doctrina extranjera.

80 10° Juzgado Civil de Santiago, 13.11.2020, rol C-1.940-2013.

81 Corte de Apelaciones de Valparaiso, 03.04.2020, rol 436-2021.
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el efecto que esto tiene en la orientacién de su comportamiento. En relacién con este
remedio, corresponde también resaltar que representa la Gnica via para materializar la
reparacién del dafio causado al interés difuso de los consumidores, supuesto caracterizado
por un elevado nivel de dispersién de las victimas y la consiguiente imposibilidad de su
identificacién individual. De esta manera se expanden las hipétesis que pueden derivar en
el pago de reparaciones por parte del proveedor y, con ello, la aptitud disuasiva de la ley.

Finalmente, producto de las modificaciones legales en materia de remedios —y de
simplificacién respecto de la etapa de admisibilidad, a las que nos referimos en lo suce-
sivo—, luego de las reformas de la Ley N° 21.081 los incentivos para la litigacién privada
se intensificaron. Aun cuando las reglas de legitimidad activa no fueron modificadas, la
disponibilidad de una accién colectiva con remedios reforzados eleva su rentabilidad.
Teniendo la alternativa de ejercer acciones colectivas con fuertes impactos econémicos
para los proveedores, los litigantes privados quedan en mejor posicién negociadora para
cerrar acuerdos de los que pueden obtener el pago de costas. El fortalecimiento del private
enforcement es un rasgo caracteristico de los sistemas con fundamento regulatorio, debido

a que con ello se expande y democratiza el control normativo®?.

3. Actual sistema de acciones colectivas en Chile: énfasis regulatorio sin los debidos resguardos

Un sistema de acciones colectivas con énfasis regulatorio, que incorpora a litigantes
privados en el ejercicio de acciones robustas, requiere de mecanismos de control que
atenten los riesgos de uso extorsivo de la accién y de conflictos de interés. Para ello se
suelen utilizar formas estrictas de certificacién y de validacién de acuerdos. Sin embar-
go, la LPDC no contempla esos mecanismos, lo que amenaza con generar problemas
respecto de la utilidad del sistema de acciones colectivas para proteger los intereses de
los consumidores.

En primer lugar, modificaciones legales simplificaron radicalmente la etapa de
admisibilidad de las acciones colectivas de la LPDC. En su origen, dicha ley contemplé
un control de admisibilidad estricto. Segin se lee de los literales b), ¢) y d) del antiguo
articulo 52 de la LPDC, en la etapa de admisibilidad se controlaba que la conducta
impugnada tuviera la aptitud para afectar el interés colectivo o difuso, que se hubieran
expresado los hechos que justificaban tal afectacién y los derechos afectados, y que la
cantidad de consumidores involucrados justificara econémica y procesalmente someter
el asunto al procedimiento colectivo. Especialmente con la Ley N° 20.543, el control
de admisibilidad fue sustancialmente alterado, requiriendo actualmente solo la verifi-
caci6n del ejercicio de la accién por parte de un legitimado activo y el cumplimiento
de los requisitos del articulo 254 del Cédigo de Procedimiento Civil. De esta manera,

la etapa de admisibilidad transité hacia un control de cardcter estrictamente formal®?,

82 RUBENSTEIN, 2004, p. 2131.
85 AGUIRREZABAL, 2019, p. 98.
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Aquello contrasta con lo que normalmente se observa en un sistema de énfasis
regulatorio, donde al tiempo que se robustecen las acciones y se amplia la participacién
de privados, se refuerzan los controles para evaluar si el ejercicio de la accién es apro-
piado y para prevenir conflictos de interés, revisindose la existencia de una adecuada
representacién del colectivo®?,

En segundo lugar, en la LPDC se contempla una regla general para la aprobacién
de acuerdos, limitada a la verificacién de su conformidad con las normas de proteccién
de los consumidores (articulo 53 B inciso cuarto). En cambio, en las jurisdicciones con
énfasis regulatorio los jueces controlan activamente los acuerdos con el objetivo de pre-
venir que por su intermedio se beneficien el representante y el demandado, en perjuicio
de los miembros ausentes®>.

En consecuencia, sin los adecuados controles, el sistema chileno queda expuesto a la
proliferacién de acciones de chantaje o que terminen en acuerdos de minimo beneficio
para el consumidor. Este es un riesgo presente en el sistema de la LPDC si se tiene en
cuenta que el Gnico contrapeso para prevenir lo anterior es la sancién por la interposicién
de demandas temerarias (articulo 52 inciso final en relacién con el articulo 50 E) que,
sin embargo, exige un estandar alto para su aplicacién®°.

Para el ejercicio de una accién estrictamente privada, la LPDC exige a los abogados
representar un namero elevado de consumidores (50 o mds consumidores), lo que plan-
tea problemas de coordinacién que desalientan su interposicién®’. Es por esto que los
problemas descritos se presentan con mayor probabilidad respecto de las asociaciones de
consumidores, que para ejercer la accidon no necesitan representar directamente a ningtn
consumidor y, por tanto, no enfrentan problemas de coordinacién.

Luego del cambio de énfasis sin la consecuente introduccién de controles se han
verificado tensiones entre las asociaciones de consumidores, por un lado, y los consumi-
dores y la autoridad, por el otro, los que dejan ver la existencia de los riesgos comentados
en el sistema de acciones colectivos chileno. Para ilustrar esto conviene analizar dos
episodios recientes.

El primero es la causa iniciada por la Corporacién Nacional de Consumidores y
Usuarios (CONADECUS) en el caso de anticonceptivos defectuosos. En este juicio, 207
consumidoras hicieron reserva de sus derechos (ejercieron el derecho a 9pz-out), lo que fue
aprobado por el tribunal. Sin embargo, CONADECUS interpuso un recurso de reposi-
cibn, circunstancia que revela su preocupacién por no perder a las integrantes del grupo
que, ya que estuvieron dispuestas a buscar representacion, probablemente eran las que
tenfan casos mas s6lidos, de manera que su exclusién de la accién debilitaba la posicién
negociadora de la asociacién. La reposicién fue rechazada. El juicio se cerré luego por
acuerdo, sin que exista informacién acerca de las costas percibidas por CONADECUS

84 HENSLER, 2017 p. 972.

85 HENSLER, 2009 p. 20.

86 Solo se ha aplicado en una oportunidad, a una asociacién de consumidores. Corte Suprema,
19.03.2021, rol 22.097-2019.

87 BARROILHET, 2012, pp. 287-291.
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ni respecto del nimero de consumidores que resultaron beneficiadas por el mismo®®,

El acuerdo ademds exigi6é importantes requisitos que las consumidoras debfan satisfacer
para recibir una indemnizacién (como fotografias del blister perteneciente al lote de-
fectuoso y certificado de nacimiento en determinados lapsos de tiempo) y se establecid
que los montos no cobrados no serfan sujetos a las reglas de remanentes establecidas en
la ley y que, por esta razén, serfan restituidos a los demandados®”. Lo anotado muestra
la tensién entre las consumidoras, que no tenfan control alguno de la forma en que la
asociacion llevo la accién y negoci6 el acuerdo que determinaria finalmente su posibili-
dad de obtener una reparacién, y la asociacién de consumidores, que deseaba mantener
una posicién negociadora sélida para obtener un buen acuerdo.

El segundo caso es el de la demanda por los dafios derivados de la colusién de los
productores de carne de pollo. CONADECUS y Formadores de Organizaciones Juveniles
de Consumidores y Consumidoras presentaron una demanda indemnizatoria ante el
Tribunal de Defensa de la Libre Competencia, en la que estimaron preliminarmente el
dafio provocado a los consumidores en casi USD$ 800 millones. Luego incluso exhibie-
ron un documento en que el dafio se cuantificaba en un monto notablemente superior,
cercano a los USD$ 1.221 millones, agregando ademds el 20% de dicho monto a titulo
de lucro cesante y otro 20% a titulo de dafio moral. Las asociaciones alcanzaron primero

un acuerdo con dos de los demandados? y luego con el restante!

, en ambos casos por
menos del 4% de lo estimado en la demanda y un porcentaje significativamente mds
bajo si se considera lo expuesto en el informe econémico de las asociaciones. A su vez,
se acord6 que los montos se repartirfan usando el mecanismo cy-prés, sin que existiera
transparencia acerca de la forma en que se seleccionaron las instituciones destinatarias.
Tampoco hay informacién de los montos en costas recibidos por las asociaciones.

Al respecto, el Sernac presentd un escrito solicitando la modificacién del primer
acuerdo y un recurso de reclamacién en subsidio, en el que alegaba ciertas irregularidades
que a su juicio tenfa el acuerdo, en esencia por la falta de justificacién para acordar por
montos tan lejanos a los inicialmente reclamados. Sin explicacién, la autoridad luego
retir6 dicho escrito. Se aprecia as{ que la autoridad observé e incluso actué respecto de
un acuerdo que estimaba que no beneficiaba a los consumidores. Este riesgo ya habifa
sido identificado previamente por la autoridad que, de hecho, dictd una circular inter-
pretativa en la que abordaba la posibilidad de una “estafa procesal” en los procedimientos
colectivos??. A ello corresponde agregar los problemas de falta de transparencia en las
instituciones destinatarias de los montos reparatorios, cuestién que en el derecho com-
parado ha sido criticada porque potencialmente deriva en el desarrollo de una industria

88 Solicitamos informacién a CONADECUS al respecto, pero no recibimos respuesta.

89 5° Juzgado Civil de Santiago, 17.01.2022, rol C-3.029-2021. CONADECUS present6 luego otra
demanda por anticonceptivos defectuosos, el afio 2022, en la que con fecha 19 de julio de 2022 se aprobé
un acuerdo idéntico en requisitos y costas. 5° Juzgado Civil de Santiago, 19.07.2022, rol C-2.195-2022.

90 Tribunal de Defensa de la Libre Competencia, 05.12.2022, rol CIP-2-2019.

9! Tribunal de Defensa de la Libre Competencia, 18.01.2023, rol CIP-2-2019.

92 Servicio Nacional del Consumidor, 2021.
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del Jobby alrededor de los montos correspondientes a los miembros ausentes de la accién
y por los conflictos de interés que pueden enfrentar las partes del proceso y los jueces”?.

Es probable que la tensién y los riesgos derivados de un sistema que genera in-
centivos para la litigacién privada pero que no contempla los mecanismos de control
necesarios, sigan presentdndose. Por ello es necesario que las reformas sucesivas tengan
una aproximacién mds razonada al sistema de acciones colectivas, de manera de prevenir
y corregir situaciones como las comentadas. Por Gltimo, adicionalmente, una buena
medida para prevenir los riesgos expuestos es vincular los honorarios que reciben los
abogados con los montos efectivamente recuperados por las victimas como resultado de
la accién, cuestién que evita que los abogados se beneficien de la reduccién de la suma
pagada a los afectados o de la complicacién de los requisitos para ser beneficiario?®. A su
vez, hacer transparente el monto que reciben los abogados también contribuye a evitar
conflictos de interés?>. Esto supone simplemente establecer en el articulo 53 B de la
LPDC que las ofertas que propongan los proveedores deben especificar si se pagardn o
no costas y, en este tltimo caso, su monto, y que ello sea a su vez incluido en los avisos
establecidos en el articulo 54 A de la misma ley. En el mismo sentido, se requiere mayor
regulacién legal del mecanismo cy-prés, para hacer transparente la forma de eleccién de
instituciones destinatarias y establecer criterios respecto de en qué circunstancias se
puede utilizar tal doctrina, a efectos de evitar los riesgos expuestos.

IV. CONCLUSIONES

1. Las acciones colectivas en Chile tienen una historia breve. En el derecho compara-
do, sobre todo en el common law, existe una importante tradicién y desarrollo, que
proporcionan antecedentes Utiles para entender el sistema nacional.

2. En cuanto a la justificacién del sistema de acciones colectivas, dos son las respues-
tas mds extendidas. La primera es el fundamento compensatorio, segin este, el
objetivo es favorecer la compensacién de la mayor cantidad de afectados posible,
sobre todo en casos de reclamos de valor negativo. La segunda es el fundamento
regulatorio, conforme con el cual las acciones colectivas contribuyen a optimizar
el cumplimiento de las normas legales, orientando el comportamiento de los
regulados.

3. La priorizacién de uno u otro fundamento impacta en el disefio del sistema de ac-
ciones colectivas. Los matices se materializan en cuatro dmbitos definitorios; estos
son, el alcance del sistema, la legitimidad activa para el ejercicio de la accién, la
opcién por un modelo opz-in u opt-out y los remedios que se pueden ejercer por su
intermedio.

3 JOHNSTON, 2013, 277-304.
24 BoNE, 2020, p. 579.
%5 DEL VILLAR, 2023, p. 53.



2023] MATIAS PONCE M., BERNARDO AYLWIN C.: ASPECTOS GENERALES. .. 47

4. Por lo que respecta al sistema chileno, su disefio original priorizé la perspectiva
compensatoria. Lo indicado se concretiz6 en un sistema de alcance limitado, con
una legitimidad activa restringida por sus bajos incentivos para la participacién
de privados, un modelo opr-out atenuado y remedios limitados para el colectivo.
Respecto de esto tltimo, la existencia de sanciones administrativas bajas, la
prohibicién de la indemnizacién del dafio moral y la no incorporacién de dafios
punitivos configuraban un sistema de escasa amenaza para los proveedores y poco
atractiva para los litigantes privados.

5. Producto de las sucesivas reformas legales, nuestro ordenamiento transité hacia
un sistema con énfasis regulatorio. Esto, por medio de las modificaciones en ma-
teria de remedios disponibles y el impacto que ello tiene en la litigacién privada.
En particular, con la Ley N° 21.081 se alteré radicalmente las eventuales conse-
cuencias administrativas de las acciones colectivas —permitiendo la aplicacién de
una multa por cada consumidor—, se removi6 la prohibicién para la reparacién del
dafio moral y se introdujeron dafios punitivos. Asimismo, la expansién del uso de
la doctrina cy-pres también revela el cambio de énfasis expuesto. El resultado es
un sistema de acciones colectivas robustas que constituye una amenaza real para
los proveedores y que eleva los incentivos para que los litigantes privados parti-
cipen del mismo.

6. El cambio de énfasis no fue acompafiado de la incorporacién en la LPDC de los
respectivos mecanismos de control. En primer lugar, la etapa de admisibilidad
fue sustancialmente simplificada, sin integrar herramientas para prevenir el uso
extorsivo de las acciones colectivas o los conflictos de interés que pueden presentar
privados. En segundo lugar, las reglas de aprobacién de acuerdos de la LPDC no
contemplan mayor control para evitar la celebracién de acuerdos que benefician al
agente que interpone la accién en desmedro de los consumidores. Esto, sumado a
las tensiones que el sistema ha empezado a mostrar, demuestran que es necesario
que las sucesivas reformas corrijan la situacién expuesta por medio de una aproxi-
macién mds razonada a la materia.
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I. INTRODUCCION

® Qué es lo valioso del contrato y que permite diferenciarlo de otros institutos de
C interaccién social? Este interrogante constituye una cuestién indispensable para
la reflexién tedrica respecto del contrato y el derecho contractual. En filosoffa del
derecho de contratos se ha ofrecido una respuesta donde el valor intrinseco del contrato
es el distanciamiento personal entre los contratantes. Esta es la célebre tesis que Dori
Kimel mostré a la comunidad hace cerca de dos décadas. Tal visién es, como se sabe,
influyente en la filosoffa del derecho contractual y no ha sido debidamente puesta a
prueba segin su mérito.

En estas coordenadas, el presente trabajo tiene por objetivo formular algunas con-
sideraciones criticas a la tesis de Kimel que invitan a poner en duda que la funcién del
distanciamiento constituye efectivamente el rasgo distintivo de la relacién contractual.
El ensayo estd estructurado sobre la base de cuatro secciones. En la segunda seccién es
brevemente presentada la tesis del distanciamiento. En la tercera seccién se esgrimen tres
posibles vallas que debe enfrentar esta posicién para alcanzar el rendimiento explicativo
al que aspira. En la cuarta seccién, en tanto, se muestra el panorama de los fundamentos
normativos del derecho de contratos en la reflexién filos6fica acerca de este dmbito. En la
quinta seccién, por Gltimo, se evalda en forma critica si acaso el distanciamiento contractual
puede constituir el valor intrinseco del contrato, de acuerdo con su compromiso unitario
con el fundamento normativo individualista. Se sostendrd que la pertinencia de la tesis
de Kimel depende de la vigencia de un fundamento normativo uniforme en el derecho
de contratos. Por ello, la participacién de una versién del altruismo en esta estructura
de fundamentacién ofrece dificultades a la correccién de la tesis del distanciamiento.

II. LA TESIS DEL DISTANCIAMIENTO

Una de las tantas vertientes derivadas de la discusién acerca del vinculo que media
entre el contrato y la promesa es la tesis del distanciamiento. Desde que Fried present6
en 1981 la visién que entiende el contrato en términos de una promesa efectuada por
los contratantes acerca de su comportamiento futuro, parece constituir un lugar obli-
gado para la reflexién teérica del derecho contractual pronunciarse acerca de la posible
identidad entre contrato y promesa. Para Fried hay dos cuestiones que se entrelazan; a
saber, una dimensién conceptual y otra normativa. Por una parte, la cuestién conceptual
es relativa a la identidad entre ambas instituciones y, por otra, la de indole normativa,
donde la fuerza normativa del contrato se extrae del valor de la promesa. De ah{ que el
contrato es una promesa y obliga en los términos en que esta dltima lo hace a quienes
prometen. Como indica el autor, “[a}l prometer transformamos una eleccién moralmente
neutra en una moralmente apremiante”!. Las aparentes raices kantianas y sensibles con

U Friep, 2015, p. 8.
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el pensamiento liberal contribuyeron a posicionar la propuesta de Fried en los estudios
contemporineos de filosoffa del derecho de contratos?. Sin embargo, en la literatura han
aparecido voces criticas que ponen en entredicho que el contrato admita entenderse como
una promesa. Una de estas lecturas criticas es la ofrecida por Kimel. Desde su punto
de vista, concebir el contrato como una promesa acarrea simplificar la complejidad de
este instituto social.

Como es sabido, Kimel se ocupa de la relacién entre la promesa y el contrato,
procurando disociar ambos términos en la medida que, a pesar de sus puntos de coinci-
dencia y funcién instrumental comin, hay valores opuestos en juego y que precisamente
marcan el contraste definitivo. Mientras que solo la promesa contribuye a fortalecer las
relaciones personales entre los participantes de las practicas, el contrato fija su mirada
en el sentido contrario. El valor intrinseco del vinculo contractual tiende a distanciar
entre si a las partes contratantes. ;Bajo qué términos explica el autor el distanciamiento?

[clonsiste en el marco mismo que brindan los contratos para hacer ciertas cosas
con otros no solo fuera del contexto de las relaciones preexistentes, sino también
sin un compromiso con respecto a las perspectivas futuras de estas relaciones, sin
tener que saber mucho o formarse una opinidn sobre los atributos personales de
otros, y sin tener que permitir que otros sepan mucho y se formen opiniones sobre
uno mismo. Es, lo que podrfamos llamar, el valor del distanciamiento personal?.

Que las promesas ayuden a reforzar las relaciones personales y que, por su parte,
los contratos contribuyan a conservar la distancia entre las partes ciertamente sugiere
de que se trata de valores opuestos, pero ambos resultan deseables desde prismas dis-
tintos. En algunos contextos es valioso estrechar los vinculos personales, mientras que
en otros es mejor no confundir los planos y resguardar el trecho que media entre las
personas. Se trata de opciones de vida diferentes para que los individuos conduzcan sus
proyectos personales de vida segin ciertas circunstancias. A medida que aquellos gocen
de mayor libertad para elegir con quién entablar y mantener sus relaciones personales,
mds valiosas estas devienen. De igual modo, el distanciamiento refleja su mayor valor en
cuanto es posible establecer relaciones sin necesidad de involucrarse personalmente. De
acuerdo con Kimel, el valor del distanciamiento reside en constituir una “opcién, no un
predicamento, y como tal es valioso como una alternativa a la dependencia de relaciones
personales (preexistentes, futuras)”. Los contratos, por consiguiente, posibilitan que los
contratantes no dependan de vinculos personales previos ni posteriores. Las promesas, en

2 Para el posicionamiento y evaluacién critica de la tesis de Fried acerca de la fundamentacién de la
fuerza obligatoria del contrato, véase PEREIRA, 2016, pp. 40 y ss.

3 KIMEL, 2018, p. 152. La expresién original detachment serd entendida en términos de distanciamiento
conservando as{ la opcién de la version castellana de la obra. No obstante, esta puede concebirse como
desapego o separacién —personal— entre las partes contratantes.

4 KiMEL, 2018, p. 153.
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cambio, apuntan en la direccién contraria al forjarse a partir de relacionales personales
entre las partes y afianzarlas con posterioridad.

Esto permite, entonces, diferenciar el contrato de la promesa. El contrato no surge
en términos de una promesa sino como un mecanismo para sustituirla: las personas
acuden al contrato como una alternativa a la necesidad de tener relaciones personales.
Los contratantes no dependen de que sostengan relaciones personales entre si, logrando
evitar que las cosas entre ellos se confundan. Son partes del contrato y no amigos. Su
vinculo estd definido por el distanciamiento que asegura la opcién contractual. Pues
gracias al contrato, “el derecho ofrece una alternativa genuina a la promesa”>. Tal opcién
fomenta la autonomfia de los contratantes porque disfrutan de la libertad de no depender
de relaciones personales preexistentes o futuras. Este umbral de autonomfa se alcanza
gracias al distanciamiento y podrd mantenerse por los contratantes, piensa Kimel, si es
que asi lo desean®. Si, por el contrario, prefieren mezclar los planos y abandonar el distan-
ciamiento que facilita el vinculo contractual, lo pueden hacer, saliéndose del contrato y
valiéndose de las relaciones personales que entre ellos median. El contrato no demanda
el desapego entre las partes, sino que concede esta opcidn, alentando la autonomia de los
contratantes gracias a su conservacion. Ellas acuden al contrato para ajustarse a la l16gica
del just business frente a cualquier contingencia. Es una relacién contractual y no personal.

El valor intrinseco del contrato reside, por tanto, en el distanciamiento personal
entre los contratantes. Contra Fried, el contrato no es una promesa, porque el contrato
constituye un substituto a la promesa. De este modo, ver el contrato como una promesa
importa simplificar su valor y funcionamiento. El cardcter distintivo de la institucién
contractual radica, entonces, en el desapego que media entre las partes que acuden al
contrato para hacer cosas con las demds personas, sin que sea menester la constitucién
de vinculos personales, ni antes ni después de celebrar el acuerdo. En estos términos, la
discusién acerca de la conexién entre contrato y promesa abre el camino a otra relativa a
cudl es, en definitiva, el valor intrinseco del primer instituto. Esto permitird posicionar
miés adelante el problema de la fundamentacién normativa del derecho contractual’.

> KIMEL, 2018, p. 153.

6 KIMEL, 2018, p. 157.

7 Este constituye un 4ngulo que no ha sido explorado en la literatura. La reflexién acerca del trabajo
de Kimel ha estado concentrada en la evaluacién critica de su apuesta por la diferenciacién entre contrato
y promesa. Sin embargo, se ha desatendido la cuestién acerca del compromiso que presenta su propuesta
con #na cierta modalidad de fundamentacién normativa del derecho de contratos. Sobre la base de esta
estrategia, entonces, se procurard esgrimir el modo en que la tesis del distanciamiento de/ contrato conversa
con el problema de la fundamentacién filoséfica del derecho contractual. Un andlisis critico del vinculo entre
la prictica contractual y la promisoria se encuentra en SHEINMAN, 2004, pp. 517-537. Asimismo, se puede
observar un debate adicional asociado a la justificacién de la fuerza obligatoria del contrato, el que, no
obstante, puede ser abordado con independencia de si el contrato es o no una promesa. Al respecto, véase
PEREIRA, 2022b, pp. 291-323.
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III. TRES POSIBLES VALLAS PARA LO VALIOSO DEL CONTRATO

El atractivo de la tesis de Kimel descansa en buena medida en su simpleza y, a su
vez, en desafiar una intuicién bdsica que estd presente al estudiar las pricticas contrac-
tuales, esto es, que los contratos constituyen dispositivos para relacionar a las personas
emprendiendo actividades cooperativas en comin y, con ello, inevitablemente estrechan
el vinculo entre los contratantes. Con cargo al argumento de Kimel, los contratos hacen
precisamente lo contrario y resulta valioso preservar esta funcién distintiva.

En esta seccién quisiera traer a colacién tres posibles flancos de critica a la tesis
del distanciamiento, desafiando su pertinencia explicativa. Se trata de cuestionamien-
tos no exhaustivos, pero tedricamente sugerentes pues sirven de escollos para que el
desapego entre los contratantes constituya aquello que estd en juego en la formulacién
de relaciones contractuales. Para este propdsito conviene prestar atencidn a tres asuntos
problemdticos: (i) contratos relacionales y contratos de larga duracién; (ii) solidaridad
y solidaridad promisoria; y, por Gltimo, (iii) el cardcter de valor intrinseco del distan-
ciamiento personal entre las partes.

En relacién con (i), los contratos relacionales son fruto de la teorfa relacional del
contrato formulada por Macneil. Para su posicionamiento en el escenario contractual,
el autor construye un marco teérico dual en donde hay contratos discretos y contratos
relacionales. Los contratos discretos consisten en vinculos de corta duracién, con interac-
ciones personales limitadas y versan acerca de objetos bien definidos. Se trata de relaciones
transaccionales en que no se presenta ni es menester desplegar un comportamiento coo-
perativo de las partes. Son vinculos entre extrafios quienes transitan por veredas opuestas
y de ahi que una vez efectuado el intercambio no persistird relacién alguna entre estas
personas. Como advierte Macneil, en los contratos discretos cada contratante “tiene tanto
sentimiento por el otro como un vikingo comerciando con un sajén”8.

Los contratos relacionales, en cambio, participan de las caracteristicas opuestas.
Segin lo indica Eisenberg, el contrato relacional “es un contrato que no supone mera-
mente un intercambio, sino también una relacién, entre las partes contratantes”’. El
contrato discreto refleja un mero intercambio transaccional, mientras que el contrato
relacional forja una genuina relacién entre los contratantes que se proyecta en el porvenir.
La dimensién relacional del contrato se muestra determinante para configurar contratos,
toda vez que el contrato “significa relaciones entre personas que han intercambiado,
estdn intercambiando o esperan intercambiar en el futuro, en otras palabras, relaciones
de intercambio”!?. Con base en la relacién, se establecen vinculos de confianza, respeto
reciproco y mutua lealtad. Esta clase de acuerdos se desarrollan mediante vinculos de
larga duracién en que resulta indispensable mantener un comportamiento cooperativo,
relaciones personales y cercanas, junto con el establecimiento de términos abiertos que

8 MACNEIL, 1974, p. 594.
9 EISENBERG, 1995, p. 296.
10 MACNEIL, 2000, p. 878.
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facilitan su concrecién ex post por las partes. Debido a la relevancia que alcanza la re-
lacién entre las partes en muchas ocasiones parece mds decisivo el contexto que el texto
expreso del contrato para determinar sus prestaciones, términos y alcances. El contexto
es indispensable para determinar el programa contractual, la manera en que este se lleva
a cabo y los deberes colaborativos que recaen en los contratantes.

Si el contrato discreto alude a la situacién que ocurre, por ejemplo, cuando se presenta
un contrato consensual sobre bien mueble, donde la extincién del vinculo coincide con
su nacimiento, el contrato relacional puede rastrearse en contratos de larga duracién, en
que las partes no son extrafias, sino que esperan una generosa gama de deberes fundados
en la relacién que el tiempo contribuye a consolidar. Goetz y Scott han observado que
esta tipologfa de contratos “abarca la mayorfa de las relaciones genéricas de agencia,
incluidas las distribuciones, franquicias, joint ventures, y contratos de trabajo”!!. También
podemos pensar en el contrato de suministro y —con ciertas reservas— el de arrendamiento.

La tesis de Macneil puede leerse, al menos, en dos sentidos distintos. De un lado,
una version fuerte en la que 70do contrato es relacional y, de otro, una lectura débil, de
acuerdo con esto, hay a/gunos contratos que participan de los caracteres de los contratos
relacionales. Por supuesto, la tesis fuerte puede entenderse como exagerada y exige afiadir
un cimulo de consideraciones adicionales para su plausibilidad. Mas la tesis débil es
suficiente para poner en aprietos a la tesis del distanciamiento. Si el valor intrinseco de/
contrato es el desapego personal entre las partes contratantes, ;cémo es posible explicar
lo que ocurre con los contratos relacionales? La confianza y los lazos de complicidad y
reciprocidad que alberga la relacidn que tiene lugar entre las partes en estos contratos
se agudizan a medida que el vinculo perdura y se proyecta en el tiempo. A pesar de
que al adoptar la versién débil de la tesis de Macneil se captura wna parte —menor, si se
quiere— del fenémeno contractual, se trata de contratos que efectivamente se ejecutan
en la prdctica contractual y no responden a /o que distinguiria al contrato de otros ins-
titutos de cooperacién social.

Kimel advierte esta posible objecién y ensaya una réplica. Debido a que el distan-
ciamiento constituye una opcién y no un predicamento, las partes pueden renunciar al
desapego que les ofrece la relacién contractual y optar por mantener relaciones personales,
admitiendo que las cosas entre ellas se confundan. El distanciamiento se puede preservar
si es que asi lo quieren los contratantes. Por esta raz6n, los contratos relacionales evidencian
el abandono de la funcién del distanciamiento y, en verdad, se trata de relaciones que
poco tienen de contractuales!'?.

' GoEetz y Scort, 1981, p. 1091.

12 Esta cuestién es abordada con mayor profundidad por Kimel al momento de preguntarse por la
necesidad de que la teorfa del contrato efectie un cambio en su paradigma de comprensién a la luz del
impacto de los contratos relacionales. Tal adopcién es innecesaria, piensa Kimel, porque ello conspiraria
con la verdadera naturaleza del contrato y el correcto desempefio de su rol social. A la luz de su cardcter
distintivo y funcién intrinseca, ello importaria poner en entredicho /o contractual del contrato. Véase,
KIMEL, 2007, pp. 233-255.
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¢Es esta respuesta satisfactoria? Desde mi modo de ver las cosas, no lo es del todo.
El lugar que ocupan los contratos relacionales en el escenario contractual no es insignifi-
cante y para constatarlo baste con prestar atencién a la némina que antes fue esgrimida.
Ademds, constituye un yerro entender que la participacién de consideraciones acerca de
reciprocidad, confianza mutua y lealtad en una relacién contractual socava o resiente el
cardcter precisamente contractual de ese vinculo. Esta mirada devela una comprensién
simplificada del contrato y que desatiende el punto de vista interno de quienes parti-
cipan de la prdctica contractual. Aun cuando los lazos que existen entre las partes se
hayan profundizado con el transcurso del tiempo, no es claro que ellas hayan asentido o
convenido sa/irse del contrato y reemplazarlo por una relacién estrictamente personal.
Después de todo, las partes seguirdn vinculadas sobre la base del acuerdo, pero contardn
con mds herramientas para gestionar sus intereses y afrontar posibles contingencias.

Una consideracién adicional que dificulta la pertinencia de la tesis del distancia-
miento en esta clase de contratos radica en que estos han contado con reconocimiento
en instrumentos de armonizacién contractual. Asi, por ejemplo, los contratos de larga
duracién estdn contemplados en los Principios UNIDROIT sobre contratos comerciales
internacionales. La conexién que media entre los contratos relacionales y los de larga
duracién es ciertamente estrecha. El lugar comin es el establecimiento de relaciones
complejas entre las partes que se proyectan en el tiempo. El catastro de figuras contrac-
tuales que participan de los contratos de larga duracién es practicamente equivalente
con los contratos que serian relacionales. Como ha sido mostrado por Momberg y Pino,
en el contexto de las relaciones juridicas complejas y de larga duracién “existen valores
implicitos que las partes deben respetar, como la solidaridad contractual (entendida
como la lealtad y la consideracién mutua de sus intereses por los contratantes), la pre-
servacién de la relacién y la necesidad de armonizacién de los conflictos”!3. El intimo
vinculo entre los contratos relacionales y los de larga duracién se transparenta gracias
a que su insercién en la versién de 2016 de los Principios se encuentra inspirada en el
diagnéstico de la teorfa relacional del contrato, asumiendo sus presupuestos'. Frente
a este escenario, el distanciamiento entre las partes no parece constituir el valor de /o
contractual, asi como tampoco que contratos que se apartan del caso central de la con-
tratacién dejan por ello de ser contratos.

Respecto de (ii), la solidaridad ha capturado la atencién de la filosofia del derecho
contractual. El ideal de la solidaridad puede fundar relaciones contractuales en la medida
que se satisfaga el presupuesto sustantivo de toda relacién solidaria; a saber, la continuidad
entre intereses. A pesar de que el solidarismo contractual ha paradéjicamente descuidado

135 MOMBERG y PINO, 2018, p. 174.

14 Asi, en las definiciones previstas por el articulo 1.11 se entiende el contrato de larga duracién en
términos de “un contrato cuyo cumplimiento se extiende en el tiempo y que suele involucrar, en mayor o
menor medida, una operacién compleja y una relacién continuada entre las partes”. La asuncién de la teorfa
relacional se expresa por cuanto el transcurso de la relacién en el tiempo contribuye a fortalecer el vinculo
de confianza y reciprocidad entre los contratantes. En estos contratos hay una relacidn antes que un mero
intercambio.
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el potencial justificativo de la solidaridad, se encuentra comprometido con la unidad
de intereses entre las partes contratantes'’. Por ello, en contratos en que estd presente
este rasgo distintivo del vinculo solidario, podrd apuntarse la vigencia de ese sustento
normativo para fundamentar dicho acuerdo. Por supuesto, tal situacién no responde a la
imagen central de la relacién contractual caracterizada por la diferencia entre intereses
y, en ocasiones, por su rivalidad. Los contratos suelen ser celebrados por personas que
promueven intereses disimiles e incluso contrapuestos entre si. Sin embargo, es efectivo
que hay contratos en los que la solidaridad puede encajar. Al respecto, se puede pensar
precisamente en los contratos relacionales que ya fueron anotados. En vinculos donde el
interés de una parte sea también el de la otra, como ocurre en los contratos relacionales,
se pueden justificar deberes solidarios entre los contratantes. All{, consideraciones de
colaboracién, reciprocidad y mutuo respeto entre las partes estarin bien asentadas'®.
Por ello, cuando los intereses contractuales sean comunes el recurso justificativo a la
solidaridad acarreard dificultades a la tesis del distanciamiento.

Si los contratantes estdn sujetos a demandas de comportamientos solidarios y
estos se prolongan en el tiempo, resulta cuestionable que el desapego entre las partes
constituya /o valioso de /a relacién contractual. Al menos en estos contratos no parece
plausible que las partes puedan sencillamente desvincularse entre si, a pesar de que el
interés que las llevé a contratar y les insta a continuar su relacién es unitario. Parte de
la fuerza apelativa de la solidaridad es que permite reconocer en el otro —sobre la base
de las semejanzas— a #no como nosotros'’. De ahi que no sea tarea sencilla conciliar la
posibilidad de que un contratante solo clarifique que se trata de negocios o de contratos
para evitar que los lazos se forjen y las exigencias se vuelvan mds estrechas.

Autores como Markovits han mostrado que la solidaridad se puede engarzar en la
institucién promisoria y, a partir de esta, en el vinculo contractual. Las promesas sirven
para establecer relaciones solidarias entre las personas y, en tanto, su incumplimiento
desplaza esta solidaridad por el aislamiento. ;Qué hay de valioso en el cumplimiento de
la obligacién promisoria? Esta dimensién de solidaridad devela que, gracias a la promesa,
las personas tienen la posibilidad de atender, respetar y promover los intereses ajenos.
Del modo en que lo indicé Arendt, la dimensién virtuosa de las promesas se expresa en
que estas reflejan nuestra voluntad de hacer cosas con las demds personas, con quienes
compartimos nuestra manera de actuar y hablar. La solidaridad promisoria encarna este
anhelo de una actuacién cooperativa, de hacer cosas con los otros mediante el compromiso

15 Este punto estd subrayado en BERNAL, 2007 y BEN{TEZ, 2013. Una critica a este desaprovechamiento
tedrico del ideal regulativo de la solidaridad por parte del solidarismo contractual se encuentra en PEREIRA,
2022a.

16 Los deberes de colaboracién entre las partes pueden fundarse en la solidaridad como sustento
normativo del derecho contractual, si es que tiene lugar la comunién entre los intereses de las partes. Un
agudo examen de esta clase de deberes que recaen en la actuacién del acreedor se encuentra en PRADO, 2015.

7 Rorty, 1991, p. 210.
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mutuo y la conformacién de relaciones solidarias. De este modo, Arendt advertia con
razén que la promesa “solo puede realizarse por muchos unidos”!.

Tal razonamiento se puede replicar para el caso del contrato. Aqui también se evidencia
la perspectiva compartida de desarrollar nuestra vida de manera conjunta. El contrato es,
por tanto, una expresién de la promesa. En efecto, la relacién contractual constituye el
reconocimiento de una modalidad sofisticada de la institucién promisoria. Las partes con-
tratantes encarnan la perspectiva compartida acerca de sus obligaciones, debiendo ajustar
su comportamiento al valor de la solidaridad como moralidad general y que estd ilustrada
en la buena fe!”. De allf palabras como reciprocidad, reconocimiento e instanciacién de
la razén pablica adquieran protagonismo en la solidaridad promisoria. También desde
este dngulo se podria desafiar la tesis de Kimel y esto alcanza dos tipos de observaciones.
Por una parte, es puesta en duda la demarcacién tajante que Kimel efecttia entre ambas
figuras con base en la funcién del distanciamiento personal que distingue al contrato. Por
otra, el valor intrinseco del contrato colisiona con la solidaridad promisoria que media
entre los contratantes y puede afectar el tipo de reconocimiento que estd en juego en la
institucién contractual. Se trata del reconocimiento de mayor sofisticacién disponible en
nuestras relaciones sociales y no parece fécil encajarlo con la regla del just business.

Respecto de (iii), finalmente, conviene evaluar el cardcter de valor intrinseco del con-
trato que cumple el distanciamiento personal entre las partes en la propuesta de Kimel.
De manera estipulativa, es posible entender esta nocién en términos de una cualidad o
propiedad del objeto que es valiosa en si misma. Por esta razon, el distanciamiento personal
entre los contratantes constituye una cualidad o propiedad sustantiva del contrato que se
estima valiosa por s{ misma, con independencia de otras posibles consideraciones, y que
auxilia a diferenciar el contrato respecto de otros institutos sociales de cooperaciéon. La
funcién de distanciamiento es, por tanto, interna al vinculo contractual y constituye su
aspecto decisivo, volviéndolo valioso por si mismo. Un recurso interpretativo adicional
en este punto es echar mano a parte de la literatura que se ha ocupado de esta nocién
de valor intrinseco para efectos de rastrear algunas pistas.

Moore, como es sabido, tematizé la concepcién de valor intrinseco en sus inves-
tigaciones relativas a filosoffa moral. De acuerdo con Moore, decir que un valor es
intrinseco “significa simplemente que la cuestién de si una cosa lo posee, y en el grado
en que lo posee depende Gnicamente de la naturaleza intrinseca de la cosa de que se
trate”?0. Se trata, entonces, de un tipo de valor que depende tinicamente de la natura-
leza intrinseca de quien lo posee. En estas coordenadas, el valor intrinseco del vinculo
contractual corresponderia al distanciamiento, cuestion que no depende de la relacién
del contrato con otros objetos. Lo interesante es que el valor intrinseco se contrapone al
valor instrumental, entendiéndolo como aquella propiedad o cualidad que extrae su valor
de su relacién con otro objeto, que es en si misma valiosa. Este valor resulta extrinseco

18 ARENDT, 2005, p. 264.
19 MaRKOVITS, 2015, pp. 280 y ss.
20 MooRE, 1993, p. 286.
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al objeto, pues depende de su relacién con otros objetos. A diferencia del cardcter final
del valor intrinseco, este valor descansa en su instrumentalidad para la consecucién de
un fin, que es entendido como intrinsecamente valioso.

De ahi que, si el distanciamiento personal entre las partes constituye una propiedad
o cualidad que es valiosa por si misma, no debiere predicar su valor de la relacién con
otra cosa que es en s{ misma valiosa. El problema radica en que del modo en que es pre-
sentada la tesis del distanciamiento por Kimel esto es precisamente lo que tiene lugar.
El distanciamiento entre los contratantes constituye, en verdad, un valor instrumental
y no intrinseco del contrato. La funcién de desapego personal entre las partes del con-
trato extrae su valor de su relacién con la autonomia personal de los contratantes. En la
aproximacién de Kimel es la autonomfia personal lo que efectivamente tiene el cardcter
de valor intrinseco del contrato y, por esta razén, es que resulta valiosa la opcién que el
contrato brinda a las partes de no formular relaciones personales o no depender de estas
para relacionarse contractualmente. No olvidemos que el distanciamiento es una alter-
nativa de la que los contratantes pueden valerse si es que asi lo quieren®'. Como advierte
Kimel, las partes podrian no desearlo y optar, en cambio, por confundir los planos,
mas tal decisién impactarfa directamente en su umbral de autonomfa. Los contratantes
estarfan renunciando a la autonomia personal que el contrato les permite alcanzar. El
valor de la tesis del distanciamiento radica en su cardcter instrumental al valor de la
autonomia. Si esto es asi, el aparente valor intrinseco del contrato es, en realidad, un valor
instrumental o extrinseco derivado de la autonomfia personal, la que es efectivamente
valiosa por si misma. Después de todo, la reoria liberal del contrato tiene un compromiso
sustantivo con el respeto y fomento de la autonomfia personal de los contratantes y, en
este sentido, la tesis del distanciamiento transparenta su genuino valor.

IV. FUNDAMENTOS NORMATIVOS DEL DERECHO DE CONTRATOS

Si las consideraciones criticas esgrimidas son acertadas, entonces, la pertinencia de
la tesis del distanciamiento sostenida por Kimel queda irremediablemente debilitada. La
incidencia de esas observaciones estd estrechamente asociada con el ambicioso rendimiento
que el autor le atribuye al desapego personal entre las partes, es decir, operar como e/
valor intrinseco de /z relacién contractual. En esta seccién quisiera profundizar en un
punto adicional de critica relativo al compromiso que presenta la lectura de Kimel con
la visién tradicional en torno a la fundamentacién normativa del derecho de contratos?.

21 Mas esto resiente el cardcter de valor intrinseco del distanciamiento en la relacién contractual,
desatendiendo directamente su naturaleza intrinseca. Al apartarse del valor del desapego personal, ya no
habrfa propiamente un contrato y ello, como fue indicado, supone una visién excesivamente restringida y
rigida de la relacion contractual. Como observa Moore, “{d}os cosas pueden diferir en valor intrinseco, solo
cuando tienen naturalezas intrinsecas diferentes”. MOORE, 1993, p. 288.

22 Por fundamentacién normativa del derecho contractual se puede entender la fundamentacién moral
de esta parcela de lo juridico, aludiendo a los valores o criterios sustantivos que informan y justifican sus
reglas, instituciones y practicas distintivas.
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De acuerdo con tal perspectiva, esta parcela del derecho privado se encuentra unifor-
memente justificada en ## fundamento normativo comun. Asf, el derecho contractual
estd fundado en términos morales con base en un sustento unitario. La perspectiva de
Kimel asume esta visién y, por esta razén, la pertinencia explicativa de su propuesta
depende de que sea efectiva tal fundamentacién comain.

La cuestién acerca de la fundamentacién normativa del derecho contractual constituye
una preocupacién de primera importancia para la reflexién filoséfica en este dmbito?>.
En este lugar, el individualismo ha ocupado una posicién hegeménica. De acuerdo con
la tesis tradicional, el derecho privado y, en especial, el derecho de contratos es una
cuestién de individualismo®?. La dificultad de esta tesis radica en que en numerosas
ocasiones no se distingue acerca del sentido en que se entiende el término individualismo,
bastando con sostener que el derecho privado en su conjunto es “individualista”. A su
vez, esta visién estd basada en un modelo monista de comprensién: el individualismo
es ¢/ fundamento normativo comin de las distintas preocupaciones del derecho privado.

Como se mostrard, no hay solo una manera de entender el fundamento individualista
ni tampoco es del todo claro que haya un tGnico fundamento normativo en el derecho
de contratos. Referente al individualismo, es posible distinguir entre, al menos, dos
versiones que he etiquetado como sigue: individualismo egoista e individualismo desintere-
sado®. Ambas versiones de la filosoffa individualista convergen en admitir la divisién
que media entre el interés propio y el ajeno y, del mismo modo, en afirmar la prevalencia
del primero sobre el segundo. Esta visién ofrece un especial rendimiento en el derecho
de contratos. Alli, se piensa, el contratante debe inicamente velar por sus intereses y no
tiene el deber de materializar los de la otra parte del vinculo. Tal lectura se encuentra
afianzada en el principio de autonomia de la voluntad que reafirma el divorcio entre
intereses, asi como el predominio del interés personal del agente. El contratante se
obliga porgue asi lo ha decidido y solo a aquello a lo que haya auténomamente accedido
a vincularse?®. De este modo, aquel no tiene el deber de actuar por el otro contratante
si ello no estd comprometido en el acuerdo.

El punto de divergencia de ambas maneras de ver el pensamiento individualista
reside en la forma en que es gestionado el interés ajeno. Mientras que el sentido egoista
del individualismo exacerba el interés propio y descuida el de los demds, la versién
desinteresada toma en consideracién el interés de los otros y lo concilia con el personal.
Segiin esta dltima acepcidn, el agente no se encuentra autorizado para desatender y
pasar por alto los intereses de los demds en aras de alcanzar los propios. El interés ajeno

23 Acerca de los desaffos de la teorfa del contrato, véase PEREIRA, 2021, pp. 207-237. La filosoffa del
derecho privado como una empresa destinada a la determinacidn de la identidad, fundamentos y propdsitos
de las distintas preocupaciones de esta esfera de lo juridico estd desarrollada en PEREIRA, 2017, pp. 194 y ss.

24 En este sentido, véase SOLARI, 1946, p. 3-58.

25 PEREIRA, 2020a, 2022a.

26 Segtin Tuhr, la autonomfa privada en el derecho de contratos presenta un “caricter marcadamente
individualista”. TUHR, 2007, p. 80.
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constituye un limite para la actuacién personal del agente y es indispensable que este
lo resguarde en el despliegue de sus relaciones sociales.

En la literatura es posible rastrear una valiosa aproximacién acerca de la filosoffa
individualista. Kennedy ha esgrimido la siguiente caracterizacién:

[11a esencia del individualismo reside en trazar una distincién radical entre los pro-
pios intereses y los de los demds, combinada con la creencia de que una preferencia
en la conducta ajustada a los propios intereses es legitima, pero que debemos estar
dispuestos a respetar las reglas que hacen posible la coexistencia con otras personas
igualmente autointeresadas?®’.

De acuerdo con esta lectura, el individualismo posee dos rasgos distintivos. En
primer lugar, sostiene una fractura entre intereses propios y ajenos, concibiendo que esta
demarcacion es trazada de manera radical. Esta separacién explica por qué un agente no
debe, en principio, efectuar acciones a favor de los demds si no media una obligacién
de efectuarlas. Esto excederia la esfera de sus intereses. Puede entenderse este dngulo
como la dimensién ontoldgica del enfoque individualista. En segundo lugar, aboga por el
predominio del interés propio sobre el ajeno, posicionando los intereses personales en un
lugar privilegiado en el marco de las consideraciones que debe atender para conducirse.
Dicha cuestién constituye la dimensién normativa de la tesis individualista.

Si bien ambas expresiones del individualismo comulgan con estas dimensiones,
discrepan entre si en relacion con el modo de abordar el interés de las demds personas.
Para el sentido desinteresado del individualismo resulta absolutamente compatible
admitir la preferencia por el interés personal con el respeto por el ajeno. La bisqueda
de sus intereses y expectativas no legitima al agente a transgredir los intereses de los
demds. El predominio del propio interés coexiste con la atencién por el interés ajeno.

Este punto de diferenciacién es advertido por Kennedy. Segtn este, “el individua-
lismo es radicalmente distinto del puro egoismo, o de la visién de que es imposible
o indeseable poner limites a la bisqueda del propio interés”?8, Habrfa, entonces, dos
formas de entender el individualismo, pero para su versién desinteresada la preferencia
del autointerés estd en sintonia con el respeto por las reglas que velan por los intereses
de los demds. La razén del porqué de este contraste descansa en la autonomia. El ideal
regulativo de la autonomfia propicia que el agente configure sus planes personales de
vida a la luz de sus elecciones y decisiones, mas, a su vez, le reclama respetar la esfera
de autonomia de los demds individuos, evitando dafiar sus derechos e intereses. A dife-
rencia de la acepcion egoista, la desinteresada estd comprometida con las demandas de
la autonomfa. Esta tltima posee “un fuerte contenido moral afirmativo: la exigencia del

27 KENNEDY, 1976, p. 1713.
28 KENNEDY, 1976, pp. 1714-1715.
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respeto por los derechos de otros”??. De este modo, el divorcio entre intereses no valida
lesionar el de los demds y el valor de la autonomfia captura tal exigencia.

A pesar de la influencia que posee el individualismo en la fundamentacién normativa
del derecho privado y del derecho contractual, su ubicacién como fundamento unitario
y comun se puede cuestionar a partir del altruismo. Si el altruismo —en algin sentido
del término— tiene participacién en estos dmbitos de lo juridico, entonces, una tesis
comprometida con la existencia de una estructura normativa uniformemente fundada
gracias a los pardmetros individualistas verd mermada su pertinencia tedrica. Si Kimel
suscribe una visién articulada en estos términos, entonces, enfrentard inevitablemente
dificultades si ello no fuere el caso.

En relacién con el altruismo, ocurre un panorama similar. No hay solo una manera de
entenderlo. La versién con que usualmente es conocido este pensamiento filoséfico corres-
ponde al altruismo fuerte'y, en tanto, la lectura que he presentado es el a/truismo moderado®.
La acepcidn fuerte de la filosoffa altruista se encuentra asociada al ideal del buen samaritano;
segun este, el agente debe actuar de manera irrestricta a favor de los demds, sacrificindose
sin limites para que los otros individuos cristalicen sus intereses. Este comportamiento
abnegado suele identificarse como ¢/ modo de proceder desde una perspectiva altruista.
Sin embargo, no es la Gnica forma de concebir sus demandas. El altruismo moderado, en
cambio, morigera la intensidad de las exigencias del altruismo fuerte, apartdindose de su
dimensién supererogatoria. Ambas imdgenes del altruismo reafirman la separacién entre
intereses que observa el individualismo, pero a diferencia de esta Gltima linea, rechazan
la prevalencia del autointerés en desmedro del interés de los demas.

¢Coémo caracterizar el altruismo moderado? Segin lo he apuntado, su contenido
proposicional se puede formular en los siguientes postulados: (i) no es necesariamente
efectivo que el interés propio predomine sobre el ajeno; (ii) constituye una exigencia
permanente atender y preocuparse por los intereses de los demds; y, por dltimo, (iii)
resulta necesario que en ciertas ocasiones el agente actiie positivamente a favor del ex-
clusivo interés ajeno®!. El punto (iii) marca un factor diferenciador entre ambas lecturas
del pensamiento altruista, ya que el altruismo moderado demanda un comportamiento
menos exigente para el agente, sin que deba actuar derechamente a favor del solo interés
de los demds, en forma constante y en todos los supuestos. Esta visién, desde mi punto
de vista, puede encajarse con parte de los deberes que estdn presentes en el derecho de
contratos.

La pertinencia del altruismo moderado como modelo de fundamentacién alternativo
al prisma individualista supone que este —en su versién mds vigorosa— no logra cubrir
exhaustivamente las demandas que estdn vigentes en las relaciones contractuales. Si el
individualismo desinteresado no es capaz de fundar exigencias y deberes que desaffan la
preeminencia del autointerés y, por el contrario, instan a actuar a favor del solo interés

29 KENNEDY, 1976, p. 1715.
30 Acerca de la gama de expresiones del pensamiento altruista, véase JENCKS, 1990, pp. 53-67.
31 PEREIRA, 2020a, pp. 228-229; 2022a.
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ajeno, corresponde prestar atencién al papel del altruismo en la estructura de funda-
mentacién normativa de esta 4rea del derecho. El altruismo moderado permite fundar
deberes en que hay a/go mds involucrado que no dafiar los intereses del otro contratante,
exigiendo conducirse exclusivamente para beneficiarlos. Esta clase de deberes pueden
encontrarse en instituciones distintivas del derecho contractual, como, por ejemplo, el
deber de renegociacién en los supuestos de cambio de circunstancias o excesiva onerosidad
sobreviniente, el deber de informar de un contratante cuando gracias a esta informacién
resulte directamente beneficiada la otra parte y, en general, los deberes positivos de
actuacion derivados de la buena fe que estdn Gnicamente dirigidos a favorecer el interés
del otro contratante’?.

El altruismo moderado constituye, entonces, un prometedor candidato para desafiar
la tesis de que el derecho de contratos estd uniformemente fundado en el individualismo.
Quizd puede ser el caso que este dmbito esté caracterizado por su complejidad en lugar
de su uniformidad. La complejidad se expresa, entre otros sentidos, en la diversidad
de fundamentos normativos que estdn presentes en este contexto. La participacién del
altruismo moderado abona tal consideracién. En la siguiente seccidn se posicionard en
forma critica la tesis de Kimel en este posible estado de cosas.

V. VALOR INTRINSECO DEL CONTRATO, INDIVIDUALISMO DESINTERESADO
Y ALTRUISMO MODERADO

Si fuere correcto que el individualismo, ni aun en su versién mds robusta, no puede
admitirse como el Gnico fundamento normativo del derecho de contratos, ;hay una
tensién con el posicionamiento de la tesis del distanciamiento como e/ valor intrinseco
del contrato?

El proyecto de Kimel es esgrimir una teorfa liberal del contrato. Su empresa se
inserta en el marco del liberalismo politico y de all{ que —sin obviar los matices— existen
compromisos fuertemente enraizados en la tradicién liberal. Uno de ellos es el individua-
lismo. En relacién con esta conexién, Kimel intenta desligar su lectura del liberalismo
con el sustento individualista. Por ello, constituye un yerro “entender que el liberalis-
mo se centra en una moral individualista”??. Al desmarcar su posicién liberal de bases
normativas individualistas, Kimel lo posiciona como una expresién “no-individualista”
del liberalismo®*. Acerca de este talante y su contraste con la alternativa individualista,
el autor lo explica en los siguientes términos:

[/la verdadera diferencia entre la moral individualista y no-individualista en este as-
pecto es simplemente que la no-individualista se basa en una variedad mucho mds rica

32 Su desarrollo en PEREIRA, 2018. Respecto de la fundamentacién normativa de la buena fe consultar
en PEREIRA, 2020b.

33 KIMEL, 2018, p. 199.

34 KiMEL, 2018, p. 208.
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de fuentes normativas para definir dicho espectro. Y, en el marco de la teorfa liberal
no-individualista, resulta particularmente fdcil ver que sin importar la adhesién
al valor de la autonomia personal, las consecuencias normativas de un intento de
asuncién voluntaria de una obligacién no estdn totalmente determinadas por la
libre voluntad del individuo?>.

El foco central de su aproximacién es la mayor apertura y flexibilidad que presenta la
version no-individualista del liberalismo para aceptar una diversidad de fuentes normativas
de la obligatoriedad del vinculo contractual. La autonomf{a personal es indispensable mas
no suficiente para reconocer el efecto vinculante del contrato. No cualquier obligacién
derivada del acuerdo auténomo se puede considerar sujeta al principio de pacta sunt
servanda, porque junto con el valor de la autonom{a hay también otras consideraciones
en juego. Pero esta lectura no-individualista que no reconoce en la autonomia el Gnico
elemento relevante en el derecho contractual, no dice mucho acerca de la justificacién
del distanciamiento entre las partes. Naturalmente, el valor intrinseco del contrato
debe tener encaje en algtin fundamento normativo disponible. Y ah{ perfectamente se
pensaria en alguna lectura del individualismo aun cuando su enfoque general sea, segtin
Kimel, no-individualista.

En este sentido, la cuestién es determinar si el individualismo egofista o el desinte-
resado sirven de candidatos para fundar la tesis del distanciamiento. Serfa precipitado e
injusto con el planteamiento de Kimel asociar la distancia entre los contratantes con un
individualismo egoista. Por supuesto, el distanciamiento supone una diferencia entre los
intereses de las partes y la prevalencia del interés personal sobre el ajeno. Sin embargo,
este valor devela una opcién frente a la dependencia de relaciones personales entre los
contratantes, y no asi una autorizacion para lesionar los intereses de la otra parte. En
lugar de desacoplar la relacién contractual de las demandas de la autonomia, la tesis
del distanciamiento refuerza su vigencia en la validez y observancia de las obligaciones
contractuales. Al aumentar la autonomia de los contratantes se estrecha la conexién de
estos con sus exigencias. Como se ha mencionado, una de ellas es no dafiar los derechos o
intereses del otro contratante en aras de alcanzar la satisfaccién del propio. Por esta razén,
de la tesis del distanciamiento no es posible extraer la irrelevancia del interés de la otra
parte ni tampoco la ausencia de gestién por los intereses de los demds. El compromiso
que suscribe la posicién general de Kimel con la autonomfia, y que es fomentado en
particular mediante la tesis del distanciamiento, impide emparentar el valor intrinseco
del contrato con el individualismo egofsta.

El individualismo desinteresado se estimaria, en cierto sentido, como no-individualista.
Dicha acepcién es diferente del entendimiento de Kimel, aunque no incompatible con
este. Mds alld de que el individualismo desinteresado puede estar comprometido con
valores adicionales a la autonomf{a y con base en esto ser —en el sentido de Kimel— no-
individualista, también puede serlo porque se desliga de la versién egofsta y no asume

3 KIMEL, 2003, p. 128. Enfasis afiadido.
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del mismo modo la relacién del contratante con los intereses ajenos. Debido a que el
valor normativo de la autonomfia también demanda respeto por la autonomfa de la otra
parte, el contratante no puede lesionar los intereses del otro en la bisqueda y el prove-
cho de los suyos. No puede mostrar una indiferencia total con los intereses ajenos como
si solo le correspondiera atender a la satisfaccién de los propios, pudiendo barrer con
los que albergue la otra parte. Desde este punto de vista, entonces, el individualismo
desinteresado podria ser no-individualista.

Lo interesante es que la tesis del distanciamiento calza con el sustento normativo
del individualismo en su dimensién desinteresada. El contrato constituye, desde la
mirada de Kimel, una alternativa a la promesa y, por tanto, a la dependencia de mante-
ner relaciones personales ya sean previas o posteriores entre los contratantes. Si bien el
programa contractual convenido liga a las partes, facilita, a su vez, el distanciamiento
entre ellas porque los términos no estdn entremezclados con vinculos personales. Gracias
al valor del distanciamiento, cada parte evitard molestarse si el otro contratante procura
maximizar su interés personal, ejerciendo todos los derechos y facultades que el contrato
y la legislacién le provean. Se trata de contratos y no de relaciones personales como las
afectivas o de amistad. Por ello, en el tipo de relaciones que son sometidas al contrato
rige la idea de just business®®.

El predominio de los intereses propios no encuentra dificultades para su encaje con
el distanciamiento entre los contratantes. Por el contrario, el valor del distanciamiento
personal estd al servicio de la preeminencia del autointerés respecto de los intereses del
otro contratante. Cada parte debe respetar los términos del contrato y puede obtener
el mayor provecho posible de las expectativas depositadas en el vinculo. Pero esto no
significa que un contratante estd facultado para lesionar los derechos o intereses del
otro. Un rasgo distintivo del individualismo en sentido desinteresado, por oposicién al
individualismo egoista —al parecer asociado al liberalismo mds cldsico—, es la relacién
entre la bisqueda del interés personal y el respeto por los intereses de los otros. Esta
forma de engarzar el distanciamiento personal con el fundamento individualista de
corte desinteresado permite, por tanto, acomodar la fractura entre los intereses de los
contratantes, la preferencia que tienen los propios con los del otro contratante y, por
Gltimo, la proscripcion de vulnerar los derechos e intereses de la otra parte en funcién
de satisfacer los personales. De este modo, se verifica tanto la dimensién ontoldgica como
la normativa del individualismo desinteresado.

Hasta este punto las cosas parecen transitar en la misma direccidén y se pueden
acomodar sin dificultades. Este diagndstico varfa ostensiblemente en relacién con el
altruismo moderado. Si efectivamente el distanciamiento personal constituye ¢/ valor
intrinseco del contrato, su impacto debe dar cuenta de la fundamentacién normativa
del derecho contractual. Por consiguiente, es necesario que el distanciamiento perma-
nezca vigente tanto con el fundamento individualista como con el altruista, segin la

36 Para el sentido de esta expresién y el modo en que refleja la manera en que las partes pueden
desenvolverse durante la relacién contractual, véase PAPAYANNIS y PEREIRA, 2018, pp. 28, 33, 44.
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estructura dual que se ha sostenido existe en el derecho contractual®’. Desde el punto de
vista individualista en su vertiente moderada, cada parte del contrato puede encuadrar
su comportamiento en el contrato y limitar sus deberes a los estipulados. No hay nada
personal involucrado entre ellas que extienda las demandas mds alld de satisfacer sus
propios intereses y no dafiar los ajenos. Sencillamente, just business.

No obstante, el establecimiento de deberes en el exclusivo beneficio del interés
del otro contratante no necesariamente conlleva sa/irse del contrato y adentrarse en el
marco de las relaciones personales. El altruismo moderado no es, en realidad, un funda-
mento instaurado en el derecho de contratos, sino que estd presente en su composicién
normativa, sin necesidad de acudir a criterios apartados del dmbito contractual para
hallarlo. La indagacién en torno a la participacién del altruismo en la estructura de fun-
damentacién normativa de esta drea es mas bien una cuestién de develamiento. Por ello,
la estrategia mds util es prestar atencién a las consideraciones altruistas que subyacen
a ciertas instituciones que efectivamente forman parte del derecho contractual®. Para
esta clase de exigencias el interés ajeno es decisivo y, en distintas ocasiones, el contra-
tante no solo debe preocuparse de los intereses de la otra parte, sino que también debe
actuar directamente para cristalizarlos. De modo que lo desafiado no es la diferencia de
intereses entre las partes, sino el predominio de los intereses personales del contratante.
El valor que intrinsecamente le corresponde al contrato no puede, por esta razén, dejar
al margen estos deberes de corte altruista.

Tales deberes son exigentes porque estin encaminados en el exclusivo interés de
la otra parte y pueden rastrearse en las instituciones contractuales antes mencionadas,
asi como en deberes sustantivos de las relaciones fiduciarias??. Los institutos de los que
provienen dichas demandas forman parte importante del derecho de contratos, del modo
en que lo conocemos. De ah{ que su vigencia tiene incidencia directa en la pertinencia
o no de la tesis del distanciamiento. Permitaseme tomar el caso de la buena fe. En el
contexto de los deberes secundarios de conducta aparecen distintas expresiones que, a
pesar de no estar pactadas ni en ocasiones siquiera previstas por los contratantes, uno
de ellos tiene el deber de realizar algo para beneficiar al otro. La tipologfa de subdeber
positivo de comportamiento de buena fe envuelve supuestos de acciones efectuadas
por una parte Gnicamente a favor de la otra. Un contratante de buena fe, por ejemplo,
debe informar al otro de los elementos determinantes para el interés de este dltimo,
pero ademds debe observar —si las circunstancias del supuesto asi lo exigen— deberes de
aclaracién con cargo a la buena fe. Ese redoblamiento del deber de informar con el de
esgrimir aclaraciones puede estar efectuado en el so/o beneficio del otro contratante. De
no contar con esta informacién y posterior aclaracién, esta tltima parte no sufrirfa un
dafio, sino mds bien la privacién de un beneficio directo a su favor.

37 Tal estructura bifronte de fundamentacién normativa es indicador de la complejidad del derecho de
contratos y que se devela gracias a la falta de uniformidad en su fundamentacién. Véase, PEREIRA, 2020b,
pp- 124 y ss.

38 En este sentido, PEREIRA, 2020a, pp. 255 y ss.

39 En este sentido, BIrks, 2000, pp. 3-38.
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¢Supuestos de este orden afectan la tesis del distanciamiento entre las partes? Esto
parece inevitable. La participacién de exigencias para cuya justificacién es necesario
acudir al altruismo moderado pone en jaque la preeminencia del interés propio del
contratante sobre el de la otra parte. Asimismo, ofrece un reto a la pertinencia del dis-
tanciamiento contractual. De acuerdo con Kimel, ¢/ contrato es intrinsecamente valioso
en términos del distanciamiento que permite entre los contratantes. Sin embargo, en el
supuesto anterior, el contratante que posee la informacién y tiene el deber de buena fe
de comunicarsela a la otra parte y, a su vez, de realizar aclaraciones posteriores, ;puede
simplemente omitirlas alegando just business? Frente a la infraccion de este subdeber
positivo de buena fe que priva a la otra parte de un beneficio dirigido en su solo interés,
la tesis del distanciamiento se muestra insuficiente. No es tarea sencilla su conciliacién
porque la buena fe no solo importa tener presente los intereses del otro contratante sino
también, en determinadas circunstancias, actuar derechamente en su propio bien. El
valor del distanciamiento experimenta, entonces, fisuras que quizd Kimel no advirtié.

El problema es que los deberes de este tipo son innominados y, por tanto, no es
posible realizar el catastro de ellos en el espectro de la contratacién para evaluar su real
impacto. Pero la buena fe objetiva constituye un principio fundamental del derecho
contractual y, como tal, cuenta con aplicacién general. Este amplio alcance estd en ten-
sién con la tesis del distanciamiento si es que es correcto afirmar que se trata del valor
intrinseco del contrato. Asimismo, deberes de buena fe establecidos a favor del interés
de la otra parte ponen en aprietos al distanciamiento entre los contratantes, en el evento
en que aquellos aumenten y se instalen progresivamente con el transcurso del tiempo.
Si esto tiene lugar, no es descartable que el vinculo entre las partes paradéjicamente
se estreche en virtud del camplimiento de estos deberes. Sin que hayan dejado de ser
partes de un contrato, y manteniéndose sometidos a su pliego de prestaciones, estindares
como confianza, lealtad y reciprocidad se comienzan a considerar como pardmetros de
la relacién que los une, afianzdndola atin mds. Desde luego, la actuacién positiva con-
certada por el interés del otro con cargo a la buena fe, no puede contribuir a fomentar
el distanciamiento entre las partes ni precaver que en el porvenir sea considerada estéril
la idea de just business. El contratante no se puede excusar de cumplir en estos términos
porque precisamente tenia el deber de buena fe de hacerlo por el bien del otro. Lejos
de dilatar la brecha entre ellos, esta se acorta en forma paulatina y probablemente de
modo irreversible.

A nivel de fundamentacién también hay algunos inconvenientes. Debido a la escisién
que esboza Kimel entre el individualismo del que se distancia y el no-individualismo que
acoge, la cuestidn es si acaso este Gltimo logra dar cuenta o no de los deberes positivos
encaminados a cristalizar el interés de la otra parte. Pues si ello no es asi, entonces, se
devela la conexi6n entre el no-individualismo de Kimel y el individualismo desinteresado
y, a su vez, la insuficiencia tanto de este Gltimo modelo normativo como de la tesis del
distanciamiento para cumplir con éxito sus respectivas tareas en la filosoffa del derecho
contractual. Respecto del primer asunto, el sustento no-individualista de Kimel es, en
buenas cuentas, una versién del individualismo desinteresado. Su particularidad estd
en la exacerbacién de la relevancia que tiene el respeto y fomento de la autonomfa para
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los contratantes. Posiblemente, pueda afiadirse el énfasis por la diversidad de fuentes
normativas que estan junto a la autonomia personal. Pero sus compromisos y contornos
parecen similares.

A propésito del perimetro compartido estd la segunda cuestién. El individualismo
desinteresado es incapaz de fundar normativamente estas demandas de indole altruista,
porque estas ponen en entredicho la prevalencia normativa del autointerés, instando a
actuar derechamente a favor del interés ajeno. Existen demandas contractuales en las
que hay algo mds que no dafiar el interés del otro contratante, exigiendo actuar en su
beneficio. El no-individualismo de Kimel, por su parte, tampoco logra capturar estos
deberes positivos establecidos en favor del otro, que desbordan el distanciamiento entre
los contratantes. La presencia de dimensiones altruistas, desde su 6ptica moderada, en el
marco de exigencias que deben observar los contratantes ofrece dificultades insalvables
para ambos sustentos morales, porque ninguno de ellos niega la prevalencia del interés
personal sobre el ajeno.

Dicha incapacidad comin acentda la conexién entre el individualismo desintere-
sado y la lectura no-individualista de Kimel. La arista interesante de subrayar es que la
participacién del altruismo moderado también genera un efecto disruptivo en la tesis
del distanciamiento. Reglas, instituciones y practicas del derecho contractual a partir
de las cuales subyacen consideraciones altruistas moderadas no son fdciles de compagi-
nar con el distanciamiento entre las partes. Ello tiene directa relacién con la ambicién
que Kimel manifiesta acerca de este rasgo: se trata del valor intrinseco de/ contrato. No
obstante, este valor definitorio de la relacién contractual responde con facilidad frente
a #n pardmetro normativo, esto es, con el individualismo desinteresado —fundamento
no-individualista para el autor—, pero su fortuna es diametralmente distinta con el al-
truismo incluso en la versién moderada y no fuerte de esta moralidad®’.

¢Qué devela esta clase de consideraciones? Desde mi modo de ver, el fundamento
altruista muestra la insuficiencia del sustento normativo individualista y, del mismo
modo, de la tesis del distanciamiento. Mientras que el primero no es apto para capturar
ese algo mds involucrado en los deberes altruistas en favor del interés ajeno, la segun-
da no logra encajar en la fundamentacién proporcionada por el altruismo moderado.
Esto atafie a la aspiraciéon de Kimel, pues a pesar de que el distanciamiento entre los
contratantes constituye —en su mirada— ¢/ valor intrinseco de/ contrato, Gnicamente
puede amoldarse con la vigencia de #» fundamento individualista. Pero ello arroja luz
acerca de que el distanciamiento no puede constituir un rasgo distintivo del contrato
en general, si enfrenta obstdculos en todos los supuestos en que haya consideraciones
altruistas que dirigen el comportamiento de un contratante en favor del otro, excedien-
do muchas veces los deberes expresamente acordados. No puede ser, por tanto, e/ valor
intrinseco de todos los contratos o del derecho contractual en general porque, en verdad,
responde solo a #nzo de los fundamentos normativos all{ vigentes. La tesis de Kimel, en
el dmbito de la fundamentacién moral del contrato, estd comprometida con la vigencia

40 °Sobre esta consideracién, véase PAPAYANNIS y PEREIRA, 2018, pp. 43-46.
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de un sinico pardmetro. Pues Gnicamente en este podria ajustarse el distanciamiento. Al
parecer, su punto de partida “no-individualista” no fue lo suficientemente osado para
iluminar la estructura normativa del derecho contractual de un modo verdaderamente
“no-individualista”.

Mis alld de las consideraciones criticas argiiidas en la segunda seccién, en esta me
he concentrado en el siguiente cargo contra Kimel. Si la tesis del distanciamiento fuere
el rasgo distintivo y central del derecho de contratos, este se sustenta en un fundamento
individualista compartido, en el sentido desinteresado del término. Pero si no es efectivo
que haya solo #» fundamento normativo uniforme en el derecho contractual, entonces,
la tesis de Kimel no puede ser ¢/ elemento crucial y distintivo de /o contractual.

La presencia del altruismo moderado como fundamento filoséfico del derecho de
contratos ofrece dificultades a la tesis del distanciamiento, porque los postulados altruis-
tas transitan por la direccién contraria al individualismo y la tesis del distanciamiento.
No solo demandan tener en consideracién los intereses del otro, sino que también en
ocasiones exigen al contratante a actuar positivamente solo a favor de los intereses de
la otra parte del contrato.

Si es cierto que el altruismo moderado también tiene un lugar en la estructura de
fundamentacién del derecho de contratos, el individualismo —parafraseando a Kimel—
no puede contar toda la historia del derecho contractual, ni el distanciamiento entre
los contratantes constituir ¢/ aspecto determinante del contrato. Se trata, en realidad,
de s0lo una parte de la historia.

VI. CONCLUSIONES

Pese al influjo de la propuesta de Kimel, donde el distanciamiento personal entre los
contratantes constituye el valor intrinseco del contrato, es posible hallar un conjunto de
flancos criticos que minan su pertinencia tedrica. Estas consideraciones estdn asociadas a
(i) su falta encaje con los contratos relacionales y los de larga duracién; (ii) las dificulta-
des que presenta para engarzar la tesis con la solidaridad y la solidaridad promisoria; vy,
por tltimo, (iii) el cuestionamiento acerca de su efectivo cardcter como valor intrinseco
del contrato. De manera adicional es posible afiadir una observacién critica relativa a
la preocupacién de la filosoffa del derecho de contratos por su fundamentacién norma-
tiva. ;/Se encuentra la propuesta de Kimel comprometida con la existencia de un tnico
fundamento normativo y es inmune a la presencia de un sustento valorativo alternativo
al individualismo tradicional?

Frente a la tesis del distanciamiento de Kimel, el altruismo moderado como
posible fundamento normativo del derecho de contratos, se encuentra en controversia
con el valor intrinseco de la relacién contractual que es el desapego entre los contra-
tantes. Esta tesis no puede engarzarse correctamente con el individualismo egoista, ya
que estd asentada sobre la base del respeto y fomento de la autonomfia personal y esta
Gltima es propia del individualismo desinteresado. En cambio, la tesis de Kimel calza
con el sustento normativo individualista en su dimensién desinteresada segin el que
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el predominio del interés personal del contratante es compatible con el respeto por los
intereses de los demds.

Si el distanciamiento es ¢/ valor distintivo del contrato, este debiere operar tanto con
el fundamento individualista como con el altruista. No obstante, los deberes contrac-
tuales fundados en el altruismo moderado no importan salirse del escenario contractual
y adentrarse en las relaciones personales. En lugar de introducirsele en el derecho de
contratos, se requiere desentrafiar el espacio que este de hecho alli ocupa. Cuando los
deberes no solo importan tener en cuenta los intereses del otro contratante, sino que
también demandan derechamente beneficiarlos, la tesis del distanciamiento no logra
fundar todos los deberes porque la 16gica del jusr business se muestra insuficiente para dar
cuenta de ellos. El valor intrinseco de/ contrato, en realidad, solo puede amoldarse con
la vigencia de un fundamento individualista. De nuevo, Kimel ofrece solo una versién
parcial de toda la historia contractual.
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I. INTRODUCCION

esde antes que existiera consenso en su reconocimiento y reparacién, el dafio

moral ha generado ciertas aprensiones relacionadas particularmente con el estado

patrimonial en que se encontrari el responsable del ilicito civil posterior a la
fijacién de un guantum indemnizatorio debido a la dificultad de avaluar en términos
econémicos bienes que en su esencia son inconmensurables!.

Tras el andlisis de las consideraciones de algunos fallos de la Corte Suprema dicta-
dos conociendo de recursos de casacion en el fondo en juicios acerca de responsabilidad
civil extracontractual, he podido advertir una controversia en la legitimacién de la
que gozan ciertos actores para demandar el dafio moral reflejo por los dafios causados a
“seres queridos”. Lo anterior ha llevado a ciertos jueces a limitar la misma, a partir de
la aplicacién por analogia de normas propias del derecho sucesorio.

La investigacion realizada comprendié dos etapas: la primera consistié en el estudio
de una base de datos de sentencias dictadas entre 1996 y 2020 por la primera y tercera

2 conociendo de recursos de casacién en el fondo en casos de

sala de la Corte Suprema
Responsabilidad Civil Extracontractual. Con la informacién obtenida en la primera etapa
y con el fin de corroborar la existencia de la tensién que se propone, luego se analizaron
diversas sentencias de jueces del fondo de primera y segunda instancia.

La idea del presente texto es defender que la limitacién a la legitimacién activa
de victimas por dafio por rebote a partir del uso por analogia de normas distintas a las
del derecho civil patrimonial es una vulneracién al principio de reparaciéon del dafio,
por lo que los diversos problemas relacionados con el establecimiento de un guantum
indemnizatorio escapan del objeto de estudio.

Para concretar mi propdésito, el presente trabajo aborda tres grandes temas: En
primer lugar, aquel que dice relacién con la constatacién de la controversia y la tension
que se produce entre la satisfaccién del principio de reparacién integral y la preocupacién
por la situacién patrimonial en que se encontrard el condenado. En segundo término,
se analiza la viabilidad de una reforma legal de cara a solucionar el problema y otras
consecuencias derivadas de la imposiciéon de un orden de prelacion para la limitacién
de la legitimacion activa. Finalmente se propone una solucién centrada en la actividad
probatoria de las partes y la consideracién de formas de reparacién distintas a la indem-
nizacién pecuniaria.

1 BARROS, 2020, pp. 300-304.
2 La base de datos comprende 850 sentencias, de estas, 379 mencionan el dafio moral y solo 63 de ellas
intentan dotarlo de algin contenido sustantivo o procesal.
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II. PRESENTACION DEL PROBLEMA

Como se sefial6 al inicio del presente trabajo, el desarrollo del dafio moral ha ge-
nerado varios problemas derivados de su naturaleza extrapatrimonial y la dificultad de
avaluarlo en términos econémicos.

Las interrogantes aumentan con el reconocimiento del dafio moral por rebote?, ya
que, si nos tomamos en serio el problema econémico de la escasez de recursos, podria
ocurrir que, una vez fijado el guantum indemnizatorio, la pretension resarcitoria de las
victimas sea ilusoria por no existir bienes suficientes para dar cabal cumplimiento a la
sentencia condenatoria.

Respecto de este punto es interesante tener en consideracién lo expuesto por el
profesor Dominguez Aguila en torno a entender que es posible —aunque no deseable—
que el principio de reparacion integral del dafio se vea limitado por razones econémicas.
Referente a esto sefiala:

“[...Jaunque la doctrina estima, en general, que la evaluacion de la reparacién queda
limitada solo por la dimensién del dafio, consideraciones econémicas llevan en la
prictica a tener en cuenta la situacién de quien debe reparar, para que la indemniza-
cién no llegue a significar un peso econémico ruinoso o a recargar imprevistamente
presupuestos acotados”?.

El problema que se plantea ya ha sido advertido por diversos juristas, entre ellos,
Adriano De Cupis, quien, analizando sus leyes domésticas se pregunta: ;Deben todos
ellos (victimas por rebote) ser indemnizados o se impone un criterio de discriminacién?

“El articulo 185 del Cédigo Penal, sin embargo, establece que ‘todo delito que
haya causado un dafio patrimonial o no patrimonial obliga al resarcimiento por
parte del culpable, etc.’. Y el articulo 22 del Cédigo de Procedimiento Penal: ‘la
accion civil por restitucion para la compensacion del dafio puede ser ejercida por
la persona a la que el delito haya causado dafio, etc.’. En virtud de estas normas,
el interés privado ya no estd protegido por reflejo, tanto que al perjuicio que lo
afecta se le une una reaccién extrapenal. Sin embargo, y esta es la cuestién a la que
debemos prestar atencidn, sa qué dafio privado se refiri6 el legislador con las normas
citadas? El delito puede afectar a varios intereses privados, produciendo as{ varios
dafios privados: ;todos estos deben ser compensados, o se requiere un criterio de
discriminacién? Y en el segundo caso, ;de dénde se obtiene y cudl serd el criterio
de discriminacién?”’ (traduccién libre del autor).

3 Para estos efectos se utilizard indistintamente dafio por rebote, dafio reflejo y dafio por repercusién.

4 DoMINGUEZ, 2010, pp. 12-13. La cita se relaciona con la cuestién abordada en este trabajo en cuanto
alude a los limites del principio de reparacién integral del dafio.

> DE Cupts, 1954, p. 294. L'art. 185 cpv. Cod. pen., perd, stabilisce che “Ogni reato, che abbia cagionato un
danno patrimoniale o non patrimoniale, obbliga al risacimento il colpevole ecc.”; e I'art. 22 cod. proc. Pen.: “I'azione
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Hay que destacar que las normas a las que alude el autor son propias del c6digo
penal y de procedimiento penal italiano, algo mds o menos parecido a lo que ha tendido
utilizar la doctrina y jurisprudencia chilena como se expondra.

En su andlisis este autor italiano sefiala que es necesario recurrir a la intencién del
legislador para poder determinar quiénes tienen legitimacién activa para poder reclamar
un daflo a partir de la falta de limites por parte de las normas legales ya transcritas. En
particular sefiala:

“Las normas escritas por el legislador, de las cuales se pueda inferir qué sujeto estd
protegido en su interés con respecto a los bienes de la vida, la integridad fisica, el
honor, etc., no se presentan en la investigacién. Por lo tanto, es necesario esforzarse
en llegar a tal determinacién de otra manera, tratando de intuir el propésito inspi-
rador de la proteccién legal en este 4mbito”® (traduccién libre del autor).

A pesar de estar de acuerdo en la necesidad de una actividad exegética que permita
dotar de contenido la norma juridica en funcién a la intencién del legislador no com-
parto la conclusién a la que llega en torno a la necesidad de limitar —y menos por via
interpretativa— la legitimacién activa para reclamar un dafio. No obstante, me parece
relevante seflalar brevemente su conclusién.

“Por lo tanto, en presencia de cualquiera de los bienes mencionados, el ‘dafio’ al
que se refieren el articulo 185 cpv. del Cédigo Penal y el articulo 22 del Cédigo
de Procedimiento Penal debe ser determinado desde la perspectiva del sujeto, de
acuerdo con la solucién expuesta, sin la cual la compensacién adquiriria una ex-
tensién excesiva, en fuerte contraste con los criterios ya expuestos en los pdrrafos
anteriores”’ (traduccién libre del autor).

El autor sefiala que la utilizacién de la voz “dafio” a la que alude tanto el c6digo penal
como el de procedimiento penal al tratar el ejercicio de la accién civil en el procedimiento

civile per le restituzioni e per il risarcimento del danno puo essere esercitata dalla persona alla quale il reato ha recato
danno ecc.”. In virtn di queste norme I'interesse privato non ¢ pin tutelaro di reflesso, tanto che al pregindizio che lo
colpisce & ricongiunta una reazione extrapenale. Senonche —e questa & la questione e cui dobbiamo volgere la nostra
attenzione— a quale danno privato ha inteso riferirsi il legislatore colle norme citare? il reato puo colpire pin interessi
privati, producendo quindi, pin danni privati: dovranno, questi, esser tutti risarciti, oppure si impone un criterio di
discriminazione? e, nella seconda ipotesi, donde si attinge e quale sara il criterio di discriminazione? (texto original).

°1bid, p. 295. Norme scritte dal legisiatore, da cui possa desumersi quale soggetto sia tutelato nel proprio interesse
relativo ai beni della vita, dell’integrita fisica, dell’onore, ecc., non si presentano all’ indagine. Occore, allora, sforzarsi
di pervenire a tale determinazione per altra via, cercando, cioé, di intuive ['intento ispiratorve della tutela giuridica in
questo campo (texto original)

7 Ibid. Cosicche, in presenza di alcuno dei beni menzionati, il “danno” cui si riferiscono I'art. 185 cpv. Cod.
Pen. e Part. 22 cod. Proc. Pen. va determinato, dal punto di vista del soggetto, secondo I'esposta soluzione, in assenza
della quale il risarcimento assumerebbe una estensione eccessiva, in stridente contrasto coi criteri gia esposti nei paragrafi
precedenti (texto original).
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penal, no puede sino referirse a la victima directa, ya que, en caso contrario, podriamos
encontrarnos ante una extensién “excesiva”.

Existiendo pluralidad de victimas de dafio moral por rebote®, y a falta de norma
expresa que establezca un orden de prelacién para el ejercicio de la accién civil derivada
de la existencia de este tipo de dafio, alguna jurisprudencia y doctrina? han demostrado
recoger normas propias del derecho procesal penal para restringir o ampliar la legiti-
macién activa.

Ante la posibilidad de que la extensién sea “excesiva”, se han buscado respuestas
al problema, la principal de ellas ha sido la imposicién de un orden de prelacién ficto
que limite la legitimacién activa solo a aquellos parientes que se relacionan con mayor
proximidad a la victima directa.

A continuacién, se muestra la utilizacién de normas propias del derecho sucesorio
y el derecho procesal penal para limitar la legitimacién activa:

1. Aplicacion del articulo 108 del Cddigo Procesal Penal

Los articulos 108 del Cédigo Procesal Penal (en adelante “CPP”), que establece
un orden de prelacién para el ejercicio de la accién penal, en relacion con el articulo 59
inciso segundo del mismo cuerpo legal relativo a los derechos que tiene la victima para
perseguir la responsabilidad civil derivadas del hecho punible, han sido utilizados como
una herramienta para intentar solucionar la tensién expuesta, permitiendo por esta via
que en aquellos casos de pluralidad de victimas por rebote se restrinja la legitimacién
activa para el ejercicio de la responsabilidad civil solo a quienes tengan un vinculo de
parentesco mds cercano a la victima.

Acerca de esta tension y el interés por llenar un supuesto vacio normativo relativo
a la falta de consagracién expresa de un orden de prelacién, se ha sostenido:

“En nuestro derecho existe un amplio reconocimiento de la reparabilidad del per-
juicio afectivo que se sigue de la muerte de una persona muy cercana, siendo una de
las principales manifestaciones del dafio moral. No obstante, una de las principales
dificultades que presenta, es la extension de los titulares de la accién de reparacidn,
ya que la muerte de una persona puede provocar un sufrimiento cierto y profundo
en un gran espectro de familiares y amigos, tendiendo la jurisprudencia nacional
a definir los titulares de la accién de acuerdo a la cercania que da el parentesco, de
modo que los parientes mds cercanos excluyen a los mds remoto, lo que de alguna
forma ha sido reconocido por el Cédigo Procesal Penal, en el articulo 108 en re-
lacién al 59 inciso segundo, al regular la titularidad activa de la accién civil de la

victima, como ya fuera analizado en un motivo anterior”!°.

8 “El dafio reflejo o por repercusién es el sufrido por victimas mediatas de un hecho que ha causado la
muerte o lesiones a otra persona”, BARROS, 2020, pp. 362-363.

9 BARROS, 2020, pp. 372-374.

1040 Juzgado de Letras Civil de Antofagasta, 28.07.2020, rol C-3907-2019, cons. 25.
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Asf, se ha afirmado por jueces de primera instancia que, por ejemplo, ante la exis-
tencia de dafio moral por rebote de la madre y los hermanos de la victima directa, los
hermanos no tendrian legitimacién activa para reclamar, ya que, a partir de la aplicacién
de un orden de prelacién (del CPP), la madre los excluirfa.

En lo particular, se sostuvo:

“Desde esta perspectiva, la demanda por indemnizacién de perjuicios extracontrac-
tual debe mirarse en forma armoniosa con la legislacién vigente, y el argumento
normativo dado por la doctrina, esto es, el articulo 59 en relacién al articulo 108
del Cédigo Procesal Penal, da luces de como resolver este tipo de situaciones. Estas
normas juridicas, efectivamente, establecen un orden de prelacién, en las que la

madre excluye a los hermanos como titulares de la accién ejercida”!!.

Asi, a causa de que el CPP establece quién es victima en el caso de que esta fallezca
y otorga a esta la posibilidad de ejercer la accién civil en el proceso penal, se podria
considerar que, como en el derecho de dafios existe la misma razén, se debe aplicar la
misma disposicién, aun cuando esta se encuentre en un cuerpo legal de naturaleza dis-
tinta. Es decir, siempre que falte la victima de un injusto, sea civil o penal, se deberd
estar a un orden de prelacién de manera de advertir quién se considerard victima para
efectos de ejercer los derechos que en un proceso judicial correspondan.

El razonamiento expuesto resulta completamente incoherente e improcedente, por
los motivos que paso a exponer:

i.  El derecho procesal penal tiene fines distintos a los perseguidos por el derecho
civil. Mientras el primero entrega directrices de cémo se debe llevar a cabo la per-
secucién penal para efectos de hacer efectivo el ius puniendi estatal, el derecho civil
se encarga de regular las relaciones juridicas entre privados que se entienden —por
regla general— en condiciones de igualdad!2.

ii. En el contexto del proceso penal solo se considera a la victima directa, de hecho,
en el modelo acusatorio chileno el rol que esta tiene para la substanciacién del
proceso es insignificante teniendo en cuenta que a quien corresponde preferen-
temente el ejercicio de la accién penal es al Ministerio Pablico!?, a diferencia de
lo que ocurre en el procedimiento civil que se estructura a partir del principio

dispositivo y el impulso procesal de las partes'4.,

'1'2° Juzgado de Letras de Los Andes, 30.11.2016, rol C-762-2013, cons. 90.

12 Acerca de los fines del Derecho Privado y el Derecho Procesal Penal, véase respectivamente:
PAPAYANNTS, 2018 y BINDER, 1999, pp. 53-64.

13 Es importante mencionar que la figura del querellante en materia penal no es asimilable a alguno
de los intervinientes en materia civil, por cuanto el ordenamiento procesal penal admite que personas o
instituciones que no son necesariamente la victima del ilicito, tengan legitimacion activa dentro del proceso.

4 Del principio dispositivo en proyecto de Cédigo Procesal Civil véase: HUNTER, 2010.
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iii. El orden de prelacién del articulo 108 CPP solo es aplicable en caso de que la vic-
tima del delito fallezca, lo que no siempre ocurrird en materia de responsabilidad
por dafios.

iv. En relacién con el punto anterior, los derechos que se conceden a la victima a
partir del orden de prelacién enunciado son derechos que se ejercen en nombre
del ofendido directo, lo que en materia civil se conoce como la continuidad del
causante.

El inciso segundo del articulo 59 CPP otorga un derecho alternativo a la victima
directa, ya sea personalmente o representada en virtud de las reglas sucesorias del articulo
108 del mismo cuerpo legal, consistente en ejercer la accién civil indemnizatoria en
contra del autor del hecho dafioso dentro del proceso penal o de manera independiente,
lo que en ningtn caso obsta a que victimas indirectas puedan perseguir responsabilidad
civil fuera del proceso penal.

2. Aplicaciin de las reglas de sucesion del derecho civil

Las normas del derecho sucesorio también han servido para limitar la legitimacién
activa entre familiares, as{, se ha propuesto que los articulos 989 y 990 del Cédigo Civil
(en adelante “CC”) que refieren a reglas propias del derecho sucesorio deben ser inter-
pretados de manera que establezcan un orden de prelacién aplicable de igual manera a
los dafios por repercusion.

La jurisprudencia ha sefialado al respecto:

“Que, asf las cosas, compartiendo esta sentenciadora el andlisis del profesor Enrique
Barros, en cuanto a que existe una prelacién en cuanto al ejercicio de la accién
de indemnizacién de perjuicios, en cuya virtud la madre aparece con derecho a
demandar que los hermanos{sic}, por encontrarse en la hipétesis del articulo 989
del Cédigo Civil, norma que excluye la regla del articulo 990 del mismo cuerpo
legal, en la que se encuentran los hermanos, es que serd acogida esta excepcion, en

la forma que se sefialard en lo resolutivo del fallo”!.

Es posible advertir nuevamente que los jueces hacen un intento por dar a conocer
un supuesto vacio normativo por medio de la interpretacion sistemadtica de las normas
del CC, por ejemplo, se ha sefialado:

“Que de un andlisis armdnico de las normas precedentemente resefiadas y haciendo
aplicable las normas de interpretacién de la ley que nuestro Cédigo de Bello sefiala
en los articulos 19 y siguientes, como asimismo el adagio “Donde existe la misma
razén debe existir la misma disposicién legal”, es posible concluir que de acuerdo al

15 2° Juzgado de Letras de los Andes, 30.11.2016, rol C-762-2013, cons. 90.
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inciso final del articulo 189, la enunciacién all{ sefialada es excluyente en el orden
en que se encuentran, lo que resulta un fundamento mds para colegir que la cényuge
y los hijos excluyen a los demds parientes, en relacién ademds a lo dispuesto en el

articulo 988 del Cédigo Civil, en cuanto a los érdenes de sucesién intestada”!°.

Razonamientos similares se repiten en los juzgados de letras, e incluso en las Cortes
de Apelaciones!”.
La interpretacién sistemdtica que se analiza, mediante la utilizacién del aforismo

Ubi edem ratio ibi ius'S

me parece completamente errénea, ya que es necesario recordar
que cuando una victima por rebote o repercusion reclama el dafio propio, lo hace de
manera personal y no por los derechos que le pertenezca por la sucesién de la victima
directa, es decir, se reclama a nombre propio y no “en representacién de ...”, motivo por
el que se debe considerar que este criterio confunde la nocién misma de dafio reflejo.

En relacién con ambas soluciones planteadas por la jurisprudencia para limitar la
legitimacidn activa en materia de dafios por rebote, esto es, el uso de normas del CPP
y CC en lo relativo a las reglas sucesorias, es oportuno advertir y destacar la similitud
ontoldgica que representa el articulo 108 del CPP con la legislacién en materia de de-
rechos sucesorios, de manera que se podria concluir sin necesidad de realizar un salto
argumentativo que la norma que reconoce la calidad de victima en el contexto de un
procedimiento penal es en realidad una norma del derecho sucesorio, en tanto establece
quién podrd ejercer los derechos del causante en caso de fallecimiento. Esto dltimo se
podria justificar a partir de un cierto grado de deferencia que deberfa tener el Estado
con la victima del injusto penal en la persecucion de hechos constitutivos de delito.

En definitiva, habiendo constatado que ambas soluciones confunden en definitiva
el ejercicio de derechos en nombre de la victima directa con el ejercicio de los derechos
propios de las victimas por rebote, es posible concluir que la aplicacién de un orden de
prelacién existente ajeno al derecho de dafios implica necesariamente hacer una inter-
pretacidn contra legem de la institucién.

Sin perjuicio de lo sefialado, esa postura no es undnime. La Corte Suprema de Justicia
ha demostrado en ciertos casos una interpretacion distinta de las normas, advirtiendo que
no es posible una integracién del derecho a partir de la utilizacién analégica de normas
del CPP y del derecho sucesorio en casos de Responsabilidad Civil Extracontractual por
dafio moral por repercusion.

Asi entonces, el mdximo tribunal ha sostenido:

16 8 Juzgado Civil de Santiago, 05.09.2014, rol C-5040-2011, cons. 10.

17 Entre otros, véase: Corte de Apelaciones de Valparaiso, 02.01.2000, rol 3617-1999, cons. 4;
14° Juzgado Civil de Santiago, 08.05.2012, rol C-32130-2008, cons. 11; 11°Juzgado Civil de Santiago,
14.12.2012, rol C-5112-2010, cons. 25; 4° Juzgado Civil de Valparaiso, 26.11.2013, rol C-2447-2010,
cons. 15; 1° Juzgado Civil de Chillan, 12.08.2014, rol C-3857-2012, cons. 3; 8°Juzgado Civil de Santiago,
05.09.2014, rol C-32130-2008, cons. 11; Corte de Apelaciones de Santiago, 31.03.2015, rol 7317-2014,
cons. 1-6 incluido voto de prevencién; Corte de Apelaciones de Valparaiso, 27.03.2017, rol 51-2017, cons. 1.

18 “Donde hay la misma razén, se aplica la misma disposicién”.
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“No se divisa en la especie infraccién a las normas de los articulos 2314 y 2319
del Cédigo Civil, en relacién al articulo 988 del mismo Cédigo, toda vez que,
a diferencia de otras legislaciones, en nuestro pafs, no existe una norma civil de
aplicacién general que consagra la responsabilidad extracontractual para las victi-
mas por repercusion en el caso de fallecimiento en que se establezca un orden de
prelacién para reclamar los dafios experimentados, sin que resulte, por disposicién
del articulo 22 inciso 2 del Cédigo Civil, extrapolable las normas establecidas sobre
prelacién para otras materias como es a propésito del orden de sucesion hereditaria
(articulo 988), de la prelacién establecida por la Ley 16.744 en materia laboral, en
su articulo 43 o de la Ley 16.643, en su articulo 14, con motivo de los titulares
de la accién en caso de dafios ocasionados por abusos de publicidad, o de la norma

consagrada en el articulo 108 del Cédigo Procesal Penal antes resefiada”!?.

Esta Gltima interpretacién del derecho se ha impuesto —acertadamente, como se
demostrard— a pesar de que existen varias referencias por parte del maximo tribunal a la
existencia o necesidad de limitar el ejercicio de la accién de reparacién por dafio reflejo
a partir de normas procesal penales?’.

El problema en cuestién no ha sido tratado con la atencién requerida y se ha ge-
nerado incerteza juridica que se traduce consecuentemente en la carencia de coherencia
en el sistema juridico que imposibilita que las personas tengan expectativas legitimas
de que sus derechos serdn defendidos. No es posible conformarse con una interpretacién
mds o menos asentada de la Corte Suprema, porque dicha interpretacién podria variar
con el tiempo considerando el efecto relativo de las sentencias (Articulo 3 del CC) y
porque serfa un atentado al sistema de justicia pretender que todas las causas lleguen
ante el mdximo tribunal para resolver conforme a derecho.

A esta altura ya es posible preguntarnos acerca de la viabilidad de una norma ge-
neral que establezca un orden de prelacién en materia de dafios por rebote y si una de
este tipo podria colisionar o no con un principio rector del derecho de dafios como es el
de reparacién integral. Mds adelante me aventuro a entregar lo que —a mi juicio— serfa
la manera correcta de equilibrar la tensién.

III. EL PRINCIPIO DE REPARACION INTEGRAL DEL DANO COMO NUCLEO
FUNDAMENTAL DE LA RESPONSABILIDAD CIVIL

El principio de reparacién integral del dafio no ha sido objeto de un estudio porme-
norizado, de ah{ que las tnicas referencias a su existencia hagan alusién a la necesidad
de que la medida de la reparacion se relacione con la medida del dafio causado, como se

19 Corte Suprema, 01.03.2018, rol 27931-2017, cons. 6.
20 Corte Suprema, 31.08.2010, rol 4099-2008, cons. 6. 31 de agosto de 2010 y 29.05.2002, rol
4784-2000, cons. 14 y 16.
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expondrd. Este principio ha sido utilizado en gran medida para justificar la procedencia
de la indemnizacién de dafios extrapatrimoniales en sede contractual.
Nuestro sistema de derecho de responsabilidad civil se ha construido principalmen-

te a partir de una concepcién de justicia correctiva?!

, aun cuando se ha postulado que
existen ciertos espacios complementarios como la justicia distributiva®?, la retribucién
del mal causado por el autor del hecho dafioso, e incluso un fin de prevencién general??.

Como se menciond, esta concepcidn de justicia correctiva implica entonces que la
medida de la indemnizacién debe tener relacién directa con la medida del dafio, asi,
se satisface dicho principio si con la indemnizacién se puede dejar a la victima en un
estado mds o menos equivalente al que se encontraba antes de la perpetracién del dafio,
ya sea patrimonial o extrapatrimonial. En palabras de Dominguez: “se indemniza todo
el perjuicio, pero nada mds que el perjuicio”?*. Sin embargo, esta regla debe admitir al
menos dos consideraciones. En primer lugar, se debe considerar que el perjuicio del que
se responde es aquel provocado por el actor, ya que en aquellos casos en que exista una
concurrencia de culpas entre el actor del hecho y la victima, el juez deberd disminuir
prudencialmente la indemnizacién?>. En segundo lugar, y de manera mas controversial,
se deberfa aceptar que la exigencia de la reparacién integral viene dada por un guantum
indemnizatorio justo, de manera de no conculcar los derechos fundamentales de la
victima como se seflalara.

Un aspecto que no se ha estudiado en la doctrina tradicional chilena pero si en la

doctrina extranjera®®

es la existencia de un derecho constitucional —al menos implici-
to— a la reparacién integral, que implicarfa un mandato a los jueces, para velar porque
en el ejercicio de la funcién jurisdiccional no se vulneren los derechos fundamentales
de la victima relacionados con los dafios juridicos. Esta lectura posibilitarfa dejar de
circunscribir el principio preferentemente al sistema de responsabilidad civil extracon-
tractual, sino que aplicarlo a todo el derecho de dafios, ya que su fundamento dejarfa
de estar Ginicamente en lo estatuido por el articulo 2329 del CC, aplicable Gnicamente

a la responsabilidad civil extracontractual.

21 BARROS, 2020, pp. 41- 49.

22 Esta doctrina —a la que personalmente adscribo— considera que es imposible separar el estatuto de
responsabilidad extracontractual de los lineamientos de la justicia distributiva, esto se evidencia, por ejemplo,
en la decisién politica que subyace a la posibilidad de traspasar el dafio de quien lo sufre a quien lo ocasiona
e incluso en la extensién misma que deberia tener ese dafio resarcible. Un interesante andlisis con diversas
manifestaciones de justicia distributiva en la responsabilidad civil en P1No, 2013.

23 Creo que no es posible advertir un fin retributivo o de prevencién general a partir del sistema comin
de responsabilidad extracontractual chileno, toda vez que ello implica considerar una sancién en contra del
autor del hecho dafioso y no simplemente una indemnizacién, y que para ello deberfan existir las garantias
procesales propias de un procedimiento penal o administrativo sancionador, de lo contrario se incurriria en
graves vulneraciones al debido proceso. Una opinién contraria en BANFI DEL Rfo, 2017.

24 DoMINGUEZ, 2010, p. 10.

25 Segtin versa el articulo 2330 CC, la apreciacién del dafio estd sujeta a reduccién, si el que lo ha
sufrido se expuso a él imprudentemente.

26 Del derecho constitucional a la reparacién integral en la Reptblica Argentina, véase: JUAREZ, 2015.
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Si se acepta la existencia del aludido derecho constitucional a la reparacién integral
del dafio, podremos establecer que se encuentra consagrado —al menos implicitamente—
en gran parte del catdlogo de derechos fundamentales del articulo 19, en particular en
sus numerales 1 (derecho a la vida, a la integridad fisica y psiquica), 2 (igualdad ante la
ley y prohibicién de discriminaciones arbitrarias), 3 (tutela judicial efectiva y debido
proceso), 4 (derecho a la honra y proteccién a la vida privada), 21 (derecho a desarrollar
cualquier actividad econémica), 23 (libertad para adquirir el dominio de toda clase de
bienes), 24 (derecho de propiedad en sus diversas especies), 25 (derechos de propiedad
intelectual) y 26 (garantfa de no conculcar los derechos fundamentales en su esencia).
Lo anterior complementado con el articulo 76 relativo a la funcién jurisdiccional y el
principio de inexcusabilidad.

En la doctrina nacional tradicional, quien ha dedicado mayores esfuerzos al estudio
del dafio moral y el principio de reparacién integral del dafio es la profesora Carmen
Dominguez Hidalgo, quien ha conceptualizado el principio de reparacién del dafio en
los siguientes términos:

“[...Jes el contenido del conocido alterum non laedere (deber general de respeto a
los demds)?’, principio general que funda toda la responsabilidad civil desde su
primera comprensién por Ulpiano como también desde su regulacién codificada,
por primera vez en el Code y luego en todos los demds cédigos decimondnicos que

se inspiraron en él, como el nuestro” 28,

Por su parte, el tratadista Enrique Barros sefiala que, aun cuando el articulo 2329
CC establece una presuncién de responsabilidad por el hecho propio, se ha reconocido de
igual manera por la jurisprudencia que de dicha norma se puede desprender el principio
de reparacién integral, que implica “poner al demandante en la misma situacién en que se
encontrarfa si no hubiese sido victima del dafio causado por el hecho del demandado”?.

Respecto de la constatacion del profesor Barros, la Corte Suprema ha sefialado en
lo relativo a la consagracién del principio de reparacién integral:

“[...Ho dispuesto en el articulo 2329 del Cédigo Civil, precepto a partir del cual
se estructura el principio de reparacién integral del dafio, el cual supone que debe
indemnizar todo dafio que sea consecuencia directa del hecho ilicito”3°.

“Conforme lo dispone el articulo 2329 del mismo cuerpo legal, estd regida por
el denominado principio de reparacién integral del dafio, que, en su aspecto mds

amplio, significa que su dmbito se extiende no solo al resarcimiento entero del

%7 Contrario a la interpretacién de la profesora Dominguez, considero que el a/terum non laedere debiese
limitarse Gnicamente a un deber de no dafiar al otro para efectos de no vaciar su contenido.

28 DOMINGUEZ, 2019, p. 89.
29 BARROS, 2020, p. 267.
30 Corte Suprema, 22.05.2018, rol 58983-2016, cons. 7.



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

perjuicio patrimonial, sino también a la obligacién de responder de aquel de na-
turaleza extrapatrimonial 3!,

“Que el articulo 2329 del Cédigo Civil dispone en su inciso primero: Por regla
general todo dafio que pueda imputarse a malicia o negligencia de otra persona
debe ser reparado por esta”, consagrando de esta forma el principio de la reparacién
integral del dafio, esto es, que todo perjuicio debe ser reparado en toda su extension,
miéxima intimamente relacionada con la finalidad reparatoria de nuestro sistema

de responsabilidad civil®?.

Como se puede apreciar, se ha entendido que el principio de reparacién integral se
encuentra recogido en el articulo 2329 del CC, en tanto postula: “Por regla general todo
dafio que pueda imputarse a malicia o negligencia de otra persona debe ser reparado por
esta”, asi entonces, se relaciona la utilizacion de la voz “todo dafio” con la exigencia de
que la reparacion se relacione directamente con la magnitud del perjuicio.

La doctrina mayoritaria postula que el principio de reparacién integral requiere
que se indemnice todo dafio, pero nada més que el dafio®?, ello se ha relacionado con un
reconocimiento a la justicia correctiva como dnico fin del derecho de dafios. No obstante,
dicha interpretacién debiera ser revisada, en particular en una época en que existe una
preocupacion por la preexistencia de fines complementarios a la justicia correctiva, como

una funcién distributiva, retributiva®?

e incluso de prevencién general. Para efectos de
constatar la relevancia que tiene dicho cuestionamiento podemos recordar desde ya que
las razones que posibilitan traspasar el riesgo del resultado de un hecho dafioso de una
persona a otra son cuestiones de politica pablica y justicia distributiva®>.

Aunque no es el objeto del presente articulo, se podria sostener que, de existir
fines complementarios a la justicia correctiva en el que se cimenta nuestro sistema de
responsabilidad extracontractual, el articulo 2329 del Cédigo de Bello establece solo un
minimo o limite inferior en el guantum indemnizatorio compatible con el respeto a los
derechos fundamentales de la victima. Si esto es asi, creo que la subsistencia del prin-

cipio de reparacién integral en el derecho de dafios moderno puede correr dos caminos:

(i) Entender que el principio de reparacién integral si responde Gnicamente a fines
de justicia correctiva, pero que opera como una garantia para la victima en tanto
establece un minimo de reparacién, necesario para no conculcar los derechos
constitucionales.

(ii) Entender que el principio de reparacion integral va mds alld de la concepcién de
justicia correctiva y que se satisface con justo guantum indemnizatorio, siendo

31 Corte Suprema, 21.02.2018, rol 7.085-2017, cons. 6.

32 Corte Suprema, 24.10.2017, rol 8364-2017, cons 13.

33 De justicia correctiva en responsabilidad extracontractual: DoMINGUEZ, 2019, pp. 116-118.
34 Acerca de la dimensién retributiva del derecho de dafios: MARTINEZ, 2020.

35 Para la justicia distributiva vale remontarnos a ARISTOTELES, 1985.



2023] YERKO SAGREDO SRDANOVIC: MAS ALLA DE LOS LIMITES. .. 85

justo en tanto cumpla los fines de la responsabilidad civil (sean estos de justicia
correctiva, retributiva, distributiva, etc.).

Aun cuando pueda existir controversia en torno a la extensién del principio y
su constitucionalizacién, hay a lo menos algo claro: servirfa para fijar —por medio de
un mandato constitucional a la judicatura— el estdindar minimo que debe procurar la
reparacién a la victima del injusto de manera de no conculcar sus derechos fundamen-
tales’®, en particular el derecho fundamental a la igualdad, la tutela judicial efectiva y
a la indemnidad.

Siguiendo la propuesta de Garcia y Contreras®’, el derecho a la tutela judicial efec-
tiva implicitamente constitucionalizado considerarfa para estos efectos —al menos— el
derecho a la accidn, el acceso a la justicia y el derecho a una sentencia judicial motivada.
En cuanto a su contenido, estos autores sefialan:

“[...1la tutela serd plena cuando se pueda accionar ante la jurisdiccién, directa o
indirectamente, con requisitos que permitan llegar a ella, que den una respuesta de
fondo a los intereses o derechos legitimos respecto de los que se reclama y que se
traduzca en una sentencia fundada y publica con la efectividad de la cosa juzgada
y con garantias de su cumplimiento”.

38 en torno a considerar

Por su parte, comparto lo expuesto por el profesor Papayannis
la existencia de un deber de no dafiar (derecho a la indemnidad) que se encontrarfa impli-
cito en el ordenamiento juridico, y que para estos efectos es aplicable al sistema chileno.

Este deber de no dafiar implicarfa la existencia de un derecho a la reparacién integral.
o Una dimension procesal del principio de reparacion integral del dajio?

Un tanto mds interesante e inédita —al menos en la doctrina nacional— es una in-
terpretacion del principio de reparacién integral del dafio desde una 6ptica procesal, la
que permitird comprender de mejor manera la vulneracién que se produce al limitar la
legitimaci6n activa de las victimas por rebote.

Siguiendo a la profesora Carbonell, no parecieran haber buenos motivos para se-
parar el estudio de un derecho civil “sustantivo” del derecho procesal “adjetivo” en el
entendido que los derechos subjetivos reconocidos por el legislador no se entienden sin
la posibilidad de activar una proteccién jurisdiccional®?, esto tiene particular relevancia
de cara a c6mo se reconoce y defiende la tutela judicial efectiva y la existencia de un
deber de no dafiar correlativo a un derecho a la reparacién integral.

30 Un interesante andlisis de la relacién que se presenta entre el principio de reparacién integral y el
derecho constitucional a la igualdad se puede evidenciar en: P1casso, 2007.

37 Garcia, 2013, p. 245.

38 PAPAYANNIS, 2014, pp. 160-173.

39 CARBONELL, 2019, pp. 588-593.
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As{ entonces, existen buenas razones para circunscribir el estudio del principio
de reparacion integral del dafio no solo a la reparacion de todo dafio juridico, sino que
también a todos los dafiados por un hecho dafioso. De hecho, necesariamente deberfamos
llegar a la conclusién de que la suma de los perjuicios individualmente sufridos forma
en definitiva el dafio total, no siendo posible —para efectos de la reparacién integral—
discriminar entre los perjuicios de unos y otros.

A modo de ejemplo, se puede sostener que el dafio indemnizable (D), serd igual a
la sumatoria de todos los dafios sufridos por las diferentes victimas(4), de la siguiente
manera:

D:Z(d1+d2+d3+d4+d5+...)

Comparto en este punto lo sefialado por Judrez Ferrer en torno a considerar dos
etapas para la proteccién del derecho a la reparacién integral, a saber: una etapa decla-
ratoria y una ejecutoria. En lo particular este autor sefiala:

“Para hablar de una indemnizacién integral, hay dos grandes etapas que deben tenerse
en cuenta. Una primera, que hace al reconocimiento del derecho a la reparaciéon
integral, mientras que una segunda se relaciona con la realizacién del derecho ya
reconocido. Tan importante como tener el derecho es poder ejercerlo, y por ello,
la idea de la integralidad debe proyectarse en ambas etapas, reconocimiento del

derecho y ejercicio del derecho”.

El guid de la situacion viene dado entonces por el reconocimiento al derecho a enervar
la pretensién indemnizatoria ante los tribunales de justicia como parte integrante de
la reparacién integral y no solo el derecho a ser indemnizado por toda la extensién del
dafio, si no existe la posibilidad de acudir a la justicia, los derechos que pudiera tener
la victima se vuelven una ilusién.

Esta modesta conclusién es del todo relevante para efectos de entender la tensién
que se ha venido presentando, ya que necesariamente se incurrird en una vulneracién
al principio de reparacién integral del dafio cuando se limite —incluso por la via de un
orden de prelacién construido analégicamente— el ejercicio de una accién a quienes
tengan pretensiones legitimas.

Ademds, retomando el objeto principal de este trabajo, es posible concluir que el
principio de reparacién integral del dafio tiene una importancia crucial en el derecho
de dafios chileno, de hecho, si una sentencia judicial no satisface dicho principio esta
podrd ser casable en el fondo ante el mdximo tribunal de justicia por infraccién de ley
que influye en lo dispositivo del fallo?!.

40 JuAREzZ, 2015, p. 73.
41 yéase: Corte Suprema, 22.05.2018, rol 58983-2016, cons 7 y 8.
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IV. ACERCA DEL RECONOCIMIENTO Y PREOCUPACION POR LA SITUACION
PATRIMONIAL DEL CONDENADO

Basta reconocer un problema bésico en economia como el de la escasez de recursos
para entender la preocupacion existente ante la situacién en que se encontrard el condenado
a la indemnizacién. Sin embargo, a partir de consideraciones tanto de jueces del fondo
como de la Corte Suprema conociendo de demandas de indemnizacién de perjuicios en
casos de multiples victimas ha sido posible advertir que esa preocupacién puede tener
especial relevancia a la hora de resolver un caso en concreto.

Referente a la preocupacién por la extensién de la indemnizacién a multiplicidad de
victimas y cémo esta podria o no afectar los resultados de le pretensién indemnizatoria
se ha expresado, por ejemplo:

“En nuestro derecho existe un amplio reconocimiento de la reparabilidad del per-
juicio afectivo que se sigue de la muerte de una persona muy cercana, siendo una
de las principales manifestaciones del dafio moral.

No obstante, una de las principales dificultades que presenta, es la extensién de los
titulares de la accién de reparacion, ya que la muerte de una persona puede provocar
un sufrimiento cierto y profundo en un gran espectro de familiares y amigos[...}"4?
“Es razonable concluir que la indemnizacién por dafio moral no puede extender-
se mds alld del limite de la retribucién a que es equitativo someter al deudor en
razén de su conducta negligente, criterio que serfa infringido si se admitiera que
la pretensién se multiplicara sin limite controlable, extendiéndose al amplio con-
junto de personas que pueden verse afectivamente perjudicadas por la muerte de

una persona” 43,

A mi parecer esta preocupacién se puede deber a diversas causas:

Se podria relacionar con una verdadera preocupacién por la situaciéon patrimonial
del condenado, en particular si el guantum indemnizatorio fijado podria devenir en una
situacién de empobrecimiento que supere los mirgenes permisibles, es decir, aquellos
minimos para garantizar la supervivencia de una persona (interés en la dignidad del
condenado). Bajo esta mirada se podria considerar, por ejemplo, que el establecimiento
de bienes “inembargables” cumplen una funcién andloga.

En la otra vereda podria ser una preocupacién porque tras la fijacion del quantum
indemnizatorio se haga ilusoria la pretension resarcitoria de los demandantes (interés
en quien obtiene una sentencia favorable).

Nada obsta, en todo caso, que existan causas complementarias, sobre todo conside-
rando que, aunque nuestro sistema se construye a partir de una concepcién de justicia

42 4° Juzgado de Letras Civil de Antofagasta, 28.07.2020, rol C-3907-2019, cons. 25.
4 Corte Suprema, 29.05.2002, rol 4784-2000, cons. 14.
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correctiva, hay expresiones de otros fines complementarios como por ejemplo la justicia
distributiva detrds de la consideracién de la previsibilidad para efectos de determinar
la culpabilidad y la causalidad4.

Sin perjuicio de ello, es posible advertir también una tercera causa, que es —a mi
modo de ver— inaceptable y constituye una discriminacién arbitraria en contra de las
victimas por rebote que son excluidas de la indemnizacién por no tener un vinculo de
parentesco lo suficientemente cercano para ser indemnizados. Esta tercera causa dice rela-
cién con que las victimas por rebote en realidad lo que pretenden es un aprovechamiento
de la situacién de “desventaja” en la que se encuentra el demandado. Sin embargo, esto
no es mas que un prejuicio, que aun cuando podria llegar a ser considerado por el juez

% no procede para limitar

para efectos de construir inferencias probatorias epistémicas
injustificadamente el ejercicio de la accién.

A estas alturas es posible establecer una modesta conclusién. Atendido a que los
recursos son escasos, los jueces deben otorgar una indemnizacién suficiente para no
conculcar los derechos fundamentales por medio del respeto al principio de reparacién
integral del dafio a todos aquellos quienes tengan una pretension legitima de reclamarlo,
y a su vez, procurar que dicha indemnizacién no haga ilusoria el cumplimiento de la
sentencia en favor de las victimas por rebote.

Lo anterior implica necesariamente reconocer que mientras mds victimas por
rebote o reflejo reclamen su dafio moral, mayor probabilidad hay de que el demandado
no pueda cargar « priori con el quantum indemnizatorio total, o @ contrario sensu, menor
probabilidad de que la pretensién indemnizatoria o resarcitoria sea satisfecha.

Lo plantearfa de la siguiente forma: mientras mds victimas por dafio reflejo existan
y ejerzan la accién de reparacién, debido a que los recursos son limitados, mayor es el
riesgo de que la reparacién del dafio no sea integral.

Cuestién que es ademds “paradéjica”, pues, lo que fundamenta esta tension es precisa-
mente la doble dimensién del principio de reparacién integral del dafio (procesal y civil).

V. REFORMA LEGAL {UNA POSIBLE SOLUCION?

Antes de referirme a la viabilidad de una reforma legal creo que es necesario advertir
que el problema puede ser morigerado # priori mediante el reconocimiento de formas
de compensacién del dafio moral distintas a la indemnizacién pecuniaria, como por

44 La decisién filésofo-politica de limitar el perjuicio indemnizable solo a dafios directos implica
distribuir el riesgo de ciertas pérdidas a la victima del hecho dafioso porque no seria “justo” que los soporte
el autor de este.

4 Siempre que las presunciones sean graves, precisas y concordantes en vircud del articulo 1712 CC. Me
parece que si se acepta que el valor probatorio que otorga el Cédigo de Procedimiento Civil a la presuncién
judicial es una manifestacién de la sana critica dentro del sistema de prueba legal o tasada se deberfa
exigir ademds que se respeten los limites de la 16gica, las mdximas de la experiencia y los conocimientos
cientificamente afianzados.
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ejemplo, las disculpas ptblicas o la publicacién de la sentencia en un diario importante
con cargo al condenado®®.

Ahora, habiendo analizado la utilizacién jurisprudencial de normas propias del
derecho procesal penal y del derecho sucesorio, y llegado a la conclusién de que dichas
normas no pueden ser aplicables siquiera por medio de una interpretacién analdgica
de las mismas, corresponde referirme a la viabilidad de una reforma legal que permita
establecer un orden de prelacién para las victimas de dafio por rebote.

Es posible establecer que una reforma de este tipo implicarfa modificar el titulo
XXXV del libro IV del CC en torno a incorporar un orden de prelacién que otorgue
legitimacidn activa a la o las victimas por reflejo que se enuncie.

Dicha reforma legislativa podria ser considerada prima facie una buena forma de
resolver un problema concreto de la manera mds sencilla posible, de hecho, se puede
considerar que otorgard certeza juridica en tanto las victimas de dafio reflejo sabrdn
que tienen o no la posibilidad de acudir a los tribunales de justicia a solicitar una in-
demnizacidn correspondiente. Ademds, podria justificarse por razones de eficiencia del
sistema judicial en tanto se podria declarar inadmisible la pretensién de quien no tenga
legitimacién activa a partir de un andlisis formal de la demanda®’.

A pesar de lo anterior creo que una reforma legal de estas caracteristicas presentaria
graves problemas de inconstitucionalidad si se llegara a reconocer un derecho constitu-
cional a la reparacién integral y a la indemnidad, e incluso no haciéndolo, a partir del
derecho a la tutela judicial efectiva y el derecho a presentar peticiones a la autoridad
(Articulo 19 N°14 de la CPR). Ademds, cabria preguntarse por posibles vulneraciones
a la igualdad ante la ley por discriminaciones arbitrarias en torno a la determinacién de
aquellas victimas por rebote protegidas, ;Habria que considerar a solo una persona en el
orden de prelacién? ;Dependerd de la situacién econémica del demandado? ;Habr{a que
distinguir el tipo de dafio? ;Cudl serfa el [imite? ;Cudl serfa el fundamento de tal limite?

Incluso si pudiese argumentarse que no existe tal inconstitucionalidad, se podrd
considerar que dicho orden de prelacién atentarfa contra el bien juridico protegido por
la responsabilidad civil extracontractual, esto es el derecho a la indemnidad, que aun
cuando no se reconozca constitucionalmente si es posible deducirlo de la prictica misma
del derecho de dafios chileno.

Si consideramos que la reparacion del dafio dependerd necesariamente de la compro-
bacién de la existencia de un dafio juridico, no parece entonces haber motivos plausibles
para establecer normativa o discrecionalmente quiénes pueden hacer valer su derecho a la
reparacién integral, y a quiénes les serd negado, por tanto, si lo que se pretende es evitar

46 De la publicacién de la sentencia como forma especifica de reparacién del dafio no patrimonial: DE
Cupris, 1954, pp. 376y 367.

47 A este respecto es importante tener en consideracién que la jurisprudencia mayoritaria sostiene que
la falta de legitimacidn activa es una excepcion perentoria que por esta razon se analizard en la sentencia
definitiva, aun cuando cierta doctrina sefiale que es posible oponer la falta de legitimacién como una
excepcién dilatoria. De la falta de legitimacién como excepcién perentoria: Corte Suprema, 29-05-2023,
rol 16246-2022, cons. 4.
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un guantum indemnizatorio que haga ilusoria la pretension resarcitoria de las victimas,
aun cuando se ha sefialado que podrian existir mecanismos de reparacién distintos a la
indemnizacién pecuniaria, se tendria que recurrir entonces a mecanismos procesales dis-
tintos de la prelacién, como por ejemplo, considerar una mayor exigencia para demostrar
el dafio moral a partir de la construccién de inferencias probatorias epistemoldgicas.

VI. OTRAS CONSECUENCIAS DERIVADAS DE LA APLICACION
DE ORDEN DE PRELACION

En el presente capitulo me referiré brevemente a otras consecuencias derivadas de
la aplicacién de un orden de prelacién distintas a la vulneracién al principio de repa-
racién integral.

Seguridad juridica

Siguiendo a Pérez Lufio®®, la seguridad juridica es un valor importantisimo en
una sociedad democrdtica de derecho en tanto permite que el sujeto de derecho pueda
saber con claridad y de antemano a lo que se le estd mandando, lo que le estd permitido
o prohibido.

Considero que a partir de la errénea aplicacién que han realizado los jueces de
instancia de las normas que imponen un orden de prelacién, e incluso de las propias
referencias de la CS a la necesidad de limitar por alguna via la reparacién en casos de
multiples victimas por rebote se produce una situacién de incerteza juridica.

Lo anterior se aleja de la laxitud interpretativa que pudieran tener los jueces en el
dmbito de la aplicacién de la norma general y abstracta a un caso concreto, y amenaza
la credibilidad del sistema de justicia.

Derecho a la accién

El derecho a la accién se encuentra recogido implicitamente en la CPR, a partir del
articulo 19 ntimeros 3 (igualdad en el ejercicio de los derechos) y 14 (derecho a realizar
peticiones a la autoridad), por lo que, al aplicar un orden de prelacién en el sistema de
responsabilidad extracontractual, no solo se atenta contra el bien juridico protegido por
el derecho de dafios, sino que también el derecho constitucional a la accién.

En relacién con la relevancia de la legitimacién activa para efectos de ejercer el
derecho a la accién, el profesor Alejandro Romero sefiala:

“La legitimacién es el primer elemento que el juez debe considerar al examinar
si concurren las condiciones de la accién. Si falta la legitimacién, necesariamente

48 De la seguridad juridica como garantfa del derecho véase: PEREZ, 2000.
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debe concluir que el demandante carece de accién. En esta materia existe un ver-
dadero principio, que se traduce en el siguiente axioma: “no hay accién si no hay

legitimacién”?

¢ Vulneracion a la separacion de poderes?

Finalmente, se podria llegar a considerar —quizds de manera apresurada— que cuando
los jueces integran lagunas que son inexistentes en el derecho a partir de utilizacién de
aforismos como el Ubi edem ratio ibi ius, lo que se estd haciendo es vulnerar la separacién
de poderes atribuyéndose facultades legislativas que no poseen, sobre todo considerando
los postulados del realismo juridico en donde el derecho vigente serd aquel que apliquen
los tribunales de justicia.

Sin embargo, creo que habria que ser cuidadosos con esta afirmacién toda vez que,
aun cuando la limitacién a la legitimacion activa por la via de aplicar un orden de pre-
lacién se trate de una prictica generalizada, persiste el efecto relativo de las sentencias,
y los jueces se mantienen interpretando —aunque sea de manera errénea— el derecho
conforme con las facultades que les otorga el articulo 76 de la CPR.

VII. PROPUESTA

Ante la necesidad de conciliar el principio de reparacién integral del dafio con una
preocupacion por el estado patrimonial en que se encontrard el demandado después de
resarcir los perjuicios, derivada del principio econémico de que los recursos son escasos,
se deben sostener dos cuestiones preliminares: (i) no solo la indemnizacién pecuniaria
permite compensar la existencia del dafio moral y (ii) existen buenos argumentos para
entender que la actividad probatoria de las partes es el filcro mds adecuado para discernir
quiénes deben ser indemnizados.

Referente a este segundo punto, creo que si entendemos que quien alega la existencia
de un derecho debe probarlo (1698 CC), corresponderd a la victima por rebote acreditar
la existencia de dicho derecho, ya sea mediante la prueba directa o llevando al juez, a
partir de las inferencias probatorias epistemoldgicas, a la construccién de médximas de
la experiencia acorde con el principio de normalidad.

En cuanto al denominado principio de normalidad, la Corte Suprema lo ha reco-
nocido como:

“[...1Lo expuesto se relaciona con un principio probatorio reconocido por la doctrina
civil, como es el criterio de normalidad de las cosas, conforme al cual el peso de la
prueba recae en aquella parte que alega una situacién contraria al orden normal de
las cosas, y no hay duda de que, conforme a la naturaleza del ser humano, la muerte

49 RoMERO, 2006, p. 94.
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de un padre, un marido o un hermano causa el sufrimiento, afliccién o menoscabo
psicolégico que constituye la base del dafio moral invocado”?.

La actividad probatoria de las partes entonces tiene méritos suficientes para man-

tenerse como la principal forma de limitar la indemnizacién solo a quienes puedan

acreditar la existencia de los perjuicios.

VIII. CONCLUSIONES

A partir de la constatacién de una tensién entre el principio de reparacién integral
del dafio y la preocupacién por la situacién patrimonial en que se encontrard el
condenado después de la fijacién del guantum indemnizatorio se ha podido advertir
la utilizacién de normas propias del derecho procesal penal y el derecho sucesorio
para limitar por la via de la aplicacién analdgica, la legitimacién activa que de-
tentarfan las victimas de dafio moral por rebote en caso de multiplicidad de las
mismas.

Es posible construir la existencia de un derecho constitucional a la reparacién
integral del dafio, y considerar que su estudio no compete Gnicamente a su etapa
declaratoria, sino que se requiere ademds tener en consideracién una etapa eje-
cutoria del derecho a partir de la cual se otorga la posibilidad de ejercerlo. Estas
consideraciones harfan concluir que se vulnera el principio de reparacién integral
al limitar la legitimacién activa para reclamar el dafio por repercusion.

Existe una preocupacién por la situacién en que se encontraré el condenado al mo-
mento de cargar con el guantum indemnizatorio. Dicha preocupacién puede tener
variadas causas, que van desde una real preocupacién por la situacién patrimonial
del condenado y cémo este podria afectar su calidad de vida a la preocupacién
porque el guantum no haga ilusorio el cumplimiento de la sentencia. También se
seflal6 la existencia de una causa radicada en el prejuicio existente al considerar a
los demandantes del dafio moral por rebote como unos aprovechadores del sistema.
Se critic6 la utilizacién de normas propias del CPP y del derecho sucesorio,
haciendo hincapié en que ambas pretenden el ejercicio de los derechos en re-
presentacién de la victima directa del dafio y no del dafio reflejo, por lo que su
utilizacién constituye una confusién en torno al fin de la norma.

Se analiz6 la viabilidad de una reforma legal en el sentido de incorporar al libro
IV del CC la existencia de un orden de prelacién que limite la legitimacién activa
para reclamar el dafio moral por rebote, advirtiendo que dicha legislacién podria
ser inconstitucional y que, en definitiva, no serfa eficiente para efectos de solucio-
nar la tensién que se ha venido exponiendo.

50 Corte Suprema, 01.10.2018, rol 44325-2017, cons. 8.
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6. A partir de la integracién del derecho o interpretacién extensiva denunciada es
posible advertir, ademds de la vulneracién al principio de reparacién integral del
dafio, una vulneracién al derecho a la accién, a la seguridad juridica e incluso una
vulneracién a la separacion de poderes del Estado.

7. Finalmente se advierte que la mejor solucién para el problema aludido es la con-
sideracién de formas de reparacién distintas a la indemnizacién pecuniaria y la
misma actividad probatoria de las partes en el contexto del procedimiento, de
manera que la aplicacién del estdndar de suficiencia probatoria servird de filtro
para discernir si estd probada o no la existencia del dafio sin recurrir a prejuicios
relacionados con un grado de parentesco.
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RESUMEN

E! presente trabajo defiende la posibilidad de agravar la responsabilidad civil extracontractual
del demandado en aquellos casos en los que se ha vulnerado la dignidad de la victima, mediante
tratos vejatorios, degradantes o humillantes. De un modo andlogo al funcionamiento de las in-
demnizaciones agravadas del derecho inglés, en el sistema chileno se puede incorporar este factor
agravante en la determinacion de la indemnizacion del daiio moral. De esta manera, se agrava
la responsabilidad por la forma en que el demandado tratd a la victima. Ello permite agravar
la vesponsabilidad del demandado sin necesidad de acudir a los controvertidos daios punitivos,
y permite establecer una diferencia entre las conductas dolosas de las meramente negligentes en
la vesponsabilidad extracontractual.
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humiliating conduct rowards the victim. The Chilean legal system can incorporate this aggra-
vating factor within the determination of non-pecuniary damages, performing an analogous
Sfunction to aggravated damages in English law. Hence, the defendant’s liability is aggravated
because of the way in which he or she treated bis or her victim. This allows to aggravate the
defendant’s liability without need to invoke the contested punitive damages. 1t also allows to
mark a difference between malicions and merely negligent conduct within tort law.

Human dignity; tort law; aggravated damages

INTRODUCCION

1 objetivo del presente trabajo consiste en demostrar que es posible agravar la

responsabilidad civil del agente causante del dafio en aquellos casos en los que

este ha vulnerado la dignidad de la victima. Ello se puede materializar en los
sistemas de derecho continental mediante un aumento del monto a indemnizar en sede
de dafio moral, de un modo andlogo a la forma en como se realiza en el derecho inglés
con las indemnizaciones agravadas [aggravated damages}. Se presenta con ello una alterna-
tiva distinguible de los siempre controvertidos dafios punitivos. Ello permitirfa marcar
una diferencia importante entre las conductas meramente negligentes y las dolosas
en la responsabilidad extracontractual en los casos en que se ha afectado la dignidad
humana de la victima'. Para la concrecién de este factor agravante a partir de la digni-
dad humana proponemos el entendimiento de esta nocién a partir de la concepcién de
Jeremy Waldron, segin este, la dignidad humana se concibe en términos de un rango o
estatus igualitario del que gozan todas las personas humanas. Waldron intenta dar una
nocién juridica en vez de filoséfica de dignidad, uniendo contraintuitivamente la idea
de dignidad y estatus, en el sentido de que todos los seres humanos pertenecemos a un
estatus Unico, de ciudadanos del mundo que deben ser tratados con el mismo respeto.
Se trata de una nocién minima, basada en el derecho internacional de los derechos hu-
manos, que permite dejar atrds las discusiones filoséficas acerca de la dignidad. Se trata
de una decisién metodoldgica del presente trabajo, que se justifica sobre la base de los
beneficios que nos parece acarrea esta interpretacién del concepto.

El trabajo se estructura a partir de cuatro secciones. En la primera seccién nos
haremos cargo de la tesis tradicional del derecho chileno, donde la conducta especial-
mente reprochable o dolo del demandado no es un factor relevante en el dmbito de la
responsabilidad civil. Se esgrimen las razones por las que esta tesis resulta cuestionable.
En la segunda seccién se analiza el concepto de dignidad humana y el entendimiento
que proponemos para que cumpla un rol en la responsabilidad civil. Como ya se indic6,
se acude en este ambito al concepto de dignidad como rango o estatus propuesto por
Waldron. De ello se sigue que la dignidad humana de las victimas se verfa afectada en

! Ello sin perjuicio de supuestos en los que pueda considerarse la afectacién a la dignidad de la victima
como un ilicito de responsabilidad civil. Sobre esto, véase GAMONAL y PINO, 2022, pp. 56-58.
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aquellos casos en los que el demandado ha tratado de forma especialmente vejatoria,
humillante o degradante a la victima.

La tercera seccién se enfoca en el andlisis de la figura de las indemnizaciones agra-
vadas del derecho inglés, indemnizaciones que, de acuerdo con una parte importante
de la doctrina, se plantean sobre la base de la proteccién de la dignidad de las victimas.
Ello otorga perspectivas interesantes para los sistemas de derecho continental, en los
que otros mecanismos juridicos podrian cumplir funciones andlogas. Precisamente,
la cuarta seccién tiene como objetivo encontrar un acomodo para estos lineamientos
en el derecho chileno vigente. Se sugiere que ello es posible mediante la referencia a
la “gravedad de la conducta” como criterio para la avaluacién del dafio moral que se
encuentra en parte de la doctrina y normas especiales. El criterio también podria sus-
tentarse a partir del articulo 53 C letra ¢) de la Ley N° 19.496 sobre proteccién de los
derechos de los consumidores (LPDC), que faculta al tribunal para aumentar el monto
de las indemnizaciones en los procedimientos de accién colectiva ante la presencia de
circunstancias agravantes del demandado. Pero fuera de los casos expresamente regulados,
se propone que ello igualmente es posible mediante la indemnizacién del dafio moral y
el criterio de la gravedad del dafio. Se utiliza para ello el ejemplo, a modo ilustrativo,
de los actos de discriminacién regulados por la Ley N° 20.609, que establece medidas
contra la discriminacién.

I. LA (IR)RELEVANCIA DEL DOLO EN LA PRACTICA CHILENA
DE LA RESPONSABILIDAD CIVIL

Constituye un punto tradicional de partida en el derecho chileno sostener que el
dolo no tiene un rol especialmente relevante en la responsabilidad civil extracontractual?.
Una y otra vez se ensefia en las escuelas de derecho en Chile que es suficiente acreditar
culpa para el ejercicio de la accién de responsabilidad extracontractual, no siendo ne-
cesario acreditar dolo. En este sentido, la existencia de dolo serfa un argumento de “a
mayor abundamiento”, deviniendo en irrelevante la distincién conceptual entre el delito
y cuasidelito. En palabras de Alessandri, “[1}a distincién entre delito y cuasidelito es, en
realidad, indtil. Carece de justificacién terica, porque ambos hechos son ilicitos”?. Como
explica Corral, esta irrelevancia se justificaria en el hecho de la funcién esencialmente
reparatoria que cumplirfa la responsabilidad civil: “Si se hiciera distincién en el monto
de los dafios y se impusiera un deber de reparar mds extenso al que actué dolosamente,
habrfamos comenzado a introducirnos en el campo de los llamados ‘dafios punitivos’

que no son aceptados en nuestro sistema”?.

2 Por todos véase, CORRAL, 2013, pp. 203-204.
> ALESSANDRI, 2005, p. 15.
4 CORRAL, 2013, p. 204.
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Esta tesis es cuestionable. Por una parte, el ordenamiento juridico chileno ha ido
paulatinamente incorporando los dafios punitivos en diversos &mbitos, o al menos figuras
que cumplen funciones andlogas’. Pero, por otra parte, mds alld del extenso debate en
torno a los dafios punitivos en Chile (del que no podemos hacernos cargo en esta ocasién)®,
lo cierto es que la responsabilidad civil puede responder de forma diferenciada frente a
un evento doloso, sin que ello necesariamente tome la forma de un castigo o una pena
privada para el demandado. El punto que pretendemos plantear aqui es que no hay una
conexion necesaria entre la tesis y la conducta dolosa del demandado que podria agravar
su responsabilidad con un argumento a favor de la imposicion de castigos o penas en
la responsabilidad civil.

Habria que sefialar, en primer lugar, que la distincién entre lo que constituye reparar
y sancionar o castigar no es del todo nitida. Siguiendo un reciente trabajo de Barker,
es posible identificar la naturaleza punitiva de un mecanismo juridico en atencién al
propdsito que este persigue, siendo punitivo en el evento que se persiga un objetivo
vinculado a la justicia retributiva’. Sin embargo, ello no significa que muchos remedios
judiciales puedan eventualmente producir efectos retributivos. En este sentido, Birks
nos advertia que no se necesita en rigor acudir a los daflos punitivos o agravados para
poder ejecutar una sancién sobre el demandado: muchas indemnizaciones compensato-
rias millonarias pueden tener consecuencias econémicas igualmente o mds desastrosas
para el demandado®.

Asimismo, como ha indicado acertadamente Martinez, es posible concebir una
dimensién en las sanciones al autor del dafio que la autora denomina como “retribucién
relacional”, en virtud de ello se articula una sancién para la victima de un ilicito no
solamente teniendo en cuenta la conducta particularmente reprochable del demandado,
sino también los sentimientos de indignacién moral que causan en la victima?. Bajo esta
premisa, se destraba la supuesta desconexién entre una mayor sancién para el demandado
y la situacion de la victima. Las consecuencias juridicas para el demandado son mds
severas no (solo) porque su conducta merece un mayor reproche moral, sino por lo que
el demandado le ha hecho a la victima. En este sentido, agravar la responsabilidad del
demandado por una conducta dolosa no busca necesariamente castigar al demandado,
sino reparar lo que este le hizo a la victima, manteniendo la estructura relacional entre la
victima y el demandado que es caracteristica del derecho privado!’. De modo tal que las
indemnizaciones que atienden a la conducta del demandado y no al dafio efectivamente
causado a la victima no son un premio caido del cielo para las victimas, sino que surgen
a partir de lo que el demandado le hizo a la victima.

5 Véase, entre otros, HERNANDEZ y PONCE, 2022 y GAMONAL, 2017.
% Por todos, véase LARRATN, 2009 y SEGURA, 2005.
7 BARKER, 2021, pp. 41-43.
8 “Las indemnizaciones compensatorias ficilmente llegan a los cientos de libras incluso sin el afiadido
de elementos agravados o incluso punitivos”. BIRKS, 1992, p. 80.

? MARTINEZ, 2020, p. 123. Véase también en el mismo sentido MARTINEZ, 2018.

10 \WEINRIB, 2017, cap. V; COLEMAN, 2010, pp. 317-323.
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Desde un punto de vista estrictamente filoséfico, ello permite compatibilizar de
mejor forma nuestras intuiciones morales bdsicas con la prictica de la responsabilidad
civil: a mayor gravedad de la conducta, mayor debiera ser la sancién!!. Si bien no es el
objetivo primordial de la responsabilidad civil sancionar al demandado, en la prictica una
sentencia conllevard un reproche en el demandado!?. El hecho de enfocarse en la reivindi-
caci6n de los derechos de las victimas no obsta a que la forma en la que fue cometido un
ilicito sea juridicamente relevante. Como sefialaba el juez Holmes, hasta un perro puede
darse cuenta cuando es pateado intencionalmente de cuando es objeto de un tropiezo
por mero descuido!?. Es cierto que el acto intencional es més reprochable que el actuar
negligente; pero los actos son también distintos para la victima, considerando lo que el
demandado le hace a la victima. La pregunta que debemos plantearnos ahora es, ;cémo
podrian estas intuiciones morales articularse dogmdticamente en el derecho chileno?

Podemos identificar dos lineas posibles. Quizds la forma mds obvia de incorporar
estas intuiciones se traduzca en la incorporacién de indemnizaciones punitivas (también
llamados “dafios punitivos”). Si bien se trata de una figura propia del derecho anglosajén,
y desarrollada mayormente en el derecho estadounidense —muy limitada en el derecho
inglés tras la sentencia Rookes v. Bernard {19641 AC 1129, algunas jurisdicciones han
ido incorporando este tipo de indemnizaciones adicionales al dafio efectivamente causado
a la victima. Ello pareciera responder en alguna medida a la necesidad de incorporar esta
consideracién especial en torno a la gravedad de la culpa. Asi, por ejemplo, se establecié
en Argentina con la expresa denominacién de “dafio punitivo” en el dmbito de la protec-
cién de los derechos del consumidor, en el articulo 52 bis de la Ley N° 24.240 de 1993
(modificada en 2008)'. Sin embargo, a pesar de haber sido propuesta su incorporacién
al reciente Cédigo Civil y Comercial de manera general, finalmente su incorporacién fue
rechazada'®. Asimismo, en México el caso Mayan Palace'® pareciera haber acogido los
dafios punitivos en dicha jurisdiccién, donde se puede apreciar con claridad el objetivo
de sancionar la conducta del demandado!”. Sin embargo, su distincién con la indem-
nizacién del dafio moral no resulta del todo nitida en su formulacién'®. Por su parte,
como ya se ha advertido, en el derecho chileno se ha discutido el punto, y es posible
plantear que en el dmbito del derecho del consumo ya han sido incorporados, aunque

1 Este punto ha sido puesto de relieve por Goldberg y Zipursky. GOLDBERG y ZIPURSKY, 2014.

12 Como sefiala Honoré en comparacién con el derecho penal, en la responsabilidad civil también hay
un juicio de reproche sobre el demandado; la diferencia es solo una cuestién de grados. HONORE, 2009, p. 89.

13 HoLMmEs, 2011, p. 7.

14 “Dafio punitivo. Al proveedor que no cumpla sus obligaciones legales o contractuales con el
consumidor, a instancia del damnificado, el juez podrd aplicar una multa civil a favor del consumidor, la
que se graduard en funcién de la gravedad del hecho y demds circunstancias del caso, independientemente
de otras indemnizaciones que correspondan...”.

15 GARCIA-MATAMOROS y AREVALO-RAMIREZ, 2019, p. 199.

16 Corte Suprema de México, amparo directo 30/2013, 26 de febrero de 2014.

17 Corte Suprema de México, amparo directo 30/2013, 26 de febrero de 2014, pp. 87-88.

18 MEDINA, 2021, p. 179; PINO, 2021a, p. 137.



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

sin una expresa denominacién en tal sentido!?. Sin perjuicio de ello, se trata de una
linea que no queremos explorar en esta oportunidad, considerando ademds la discutible
constitucionalidad de estos mecanismos.

Un segundo interesante acercamiento ha sido desarrollado en Chile por los pro-
fesores Barros y Banfi. El primero de ellos identifica tres dmbitos en los que podria
ser relevante acreditar la existencia de dolo: por la posibilidad de ejercer la accién de
provecho por dolo ajeno de los articulos 1458 y 2316 CCCh en contra de algtn tercero
que pueda haberse beneficiado con el ilicito, por la posibilidad de exigir al demandado
la reparacién de dafios imprevisibles y la extensién de la reparacién del dafio moral?°. La
segunda y tercera posibilidad son de interés aqui. Respecto de los dafios imprevisibles,
sefiala el autor que si bien la doctrina tradicional sostiene correctamente en principio
la inaplicabilidad del articulo 1558 CCCh a la responsabilidad extracontractual, la
responsabilidad por culpa supone igualmente una limitacién a los dafios previsibles?!.
Ello, contintia Barros, constituye una solucién coherente con el derecho privado, “porque
en un principio general del derecho privado que quien actiia maliciosamente tiende a
hacerse responsable de todas las consecuencias de su conducta®?2. Ademds, respecto de
la valoracién del dafio moral, Barros sefiala que es propio de la practica jurisprudencial
considerar la gravedad de la culpa como criterio para la avaluacién del dafio moral??.
Esta Gltima propuesta, por cierto, ha sido tradicionalmente rechazada por la mayoria
de la doctrina®®. Volveremos a este punto mds adelante.

Por su parte, Banfi ha desarrollado una linea similar en torno a otorgarle relevancia
al actuar doloso de los agentes responsables, con aportes del derecho comparado. En
un primer trabajo, el autor plantea una relectura de las normas del derecho chileno a
partir de la doctrina y jurisprudencia inglesa, segin esta, el dolo tendria relevancia en
dos dmbitos: como condicién para atribuir responsabilidad en algunos tipos de ilicitos,
y para determinar la extensidn de los dafios por los que deberd responder el demandado
que actta con dolo, incluyendo los dafios imprevisibles al tiempo de la comisién del
acto ilicito?>. En un segundo trabajo, el autor plantea que se pueden obtener conclu-
siones similares a partir de la doctrina y jurisprudencia francesas. All{ se sefiala que “la
jurisprudencia francesa instintivamente modula la reparacién de los perjuicios conforme
con la gravedad de la culpa. Solo que no lo hace de manera explicita, sino que camu-
flindola en la causalidad...”?. De manera importante, Banfi sostiene en este trabajo

19 MENDOZA, 2019, p. 74; HERNANDEZ y PONCE, 2022, pp. 84 y ss.; PONCE, 2022, pp. 327-329;
YERCIC, 2022, pp. 350-352. Més detalles acerca de esto en nota 73 y texto que lo acompafia.

20 BARROS, 2020, pp. 170-173.

21 BARROS, 2020, p. 172.

22 BARROS, 2020, p. 173.

23 En el mismo sentido, HERNANDEZ y PONCE, 2022, p. 83.

24 El propio Barros en BARROS, 2020, pp. 333-335, y DOMINGUEZ, 2000, p. 701, entre otros.

25 BANFI, 2017a, pp. 69-107. Véase también el trabajo anterior BANFI, 2012, pp. 3-32, en torno a
la extension del dafio reparable.

26 BANFI, 2017b, p. 108.
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que la propuesta no pretende defender la instauracién de indemnizaciones punitivas;
simplemente se reduce a establecer que en aquellos casos en los que el demandado ha
actuado con dolo (o culpa grave), este debe responder por todos los dafios sufridos de
manera directa’’. Retomando lo planteado anteriormente, es posible que ello tenga un
efecto punitivo en los demandados, pero el propésito se mantiene orientado a resarcir
los dafios que sufre la victima. Una sentencia reciente de la Corte Suprema de manera
novedosa suscribe a esta idea citando el trabajo de Banfi, al sefialar que “tal como el
deudor debe responder de los dafios previsibles a la época de contratar, el autor del cua-
sidelito debe hacerse cargo exclusivamente de los dafios que eran previsibles al tiempo
de ejecutar el hecho. En este sentido, el articulo 1558 del Cédigo Civil no resulta ajeno
a la responsabilidad extracontractual”?8,

Esta tendencia se puede ver reflejada en los Principios Europeos de la Responsabilidad
Civil (PETL, por su sigla en inglés). Su articulo 2:102 (5) sefiala que: “El alcance de
la proteccién puede verse afectado igualmente por la naturaleza de la responsabilidad,
de tal modo que, en caso de lesién dolosa, el interés podrd recibir una proteccién mds
amplia que en los demds casos”??. La norma es suficientemente angosta como para in-
cluir una amplia gama de situaciones en las que los sistemas juridicos establecerdn una
diferencia entre la accién meramente negligente y un actuar doloso. Tratdndose de un
instrumento de armonizacion, es natural que ello sea asi. Pero ello al menos demuestra
que para la mayoria de estos sistemas de responsabilidad civil constituye una preocupa-
cién el diferenciar entre ambas conductas en relacidén con las consecuencias tanto para
el demandado como para las victimas.

La propuesta de este articulo es aportar una contribucién en esta misma linea, es-
tableciendo una conexién con la nocién de dignidad humana que ha ido incorpordndose
paulatinamente como un dmbito de proteccién para el derecho privado.

II. LA DIGNIDAD HUMANA COMO UN INTERES TUTELADO
POR LA RESPONSABILIDAD CIVIL

El concepto de dignidad humana ha cobrado una especial relevancia en el dltimo
tiempo, constituyendo una bandera de lucha para la conquista de mayores derechos so-
ciales en Chile, siendo ademds uno de los principales argumentos para el desarrollo de
un proceso constituyente®®. A partir de ello es que resulta evidente que este concepto
trasciende el 4mbito de lo juridico, al tener relevancia en el 4mbito filoséfico, politico,
social y hasta religioso, entre otros. Asimismo, en el contexto juridico la dignidad humana
tiene diversas manifestaciones en distintas dreas del derecho. Un lugar especial ocupa en

27 BANFI, 2017b, p. 118.

28 Corte Suprema de Chile, Agricola Inversiones y Renta Lucia Ltda. con Comercializadora Minorista Ronitex
Lida., Rol N° 21250-2020, 07/03/2022, c. 8°.

29 EurOPEAN GROUP ON TORT Law, 2008, p. 26.

30 Del proceso constituyente chileno, véase la coleccién de articulos en ANINAT ez al., 2021.
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este sentido el derecho constitucional, dmbito donde el concepto ha sido desarrollado
ampliamente tanto por la literatura como por la jurisprudencia, a partir de los textos
constitucionales y tratados internacionales sobre derechos humanos3!.

Sin perjuicio de la acogida y referencia en diversos textos normativos, la literatura
no siempre ha sido partidaria de su uso en el derecho. El principal obstdculo, se sefiala,
dice relacién con la indeterminacién o vaguedad respecto del contenido del concepto®?.

Ya Schopenhauer advertia de esta caracteristica indeterminada del concepto:

Solo esta expresion, una vez que fuera acufiada por Kant, se convirtid en el sello
distintivo de todos los moralistas perplejos y cascabeleros. Porque detrds de la
imposicién de esa férmula escondfan su falta de no solo una real base ética, sino
de cualquier base que tenga algin significado inteligible, suponiendo de manera
suficientemente inteligente que sus lectores se complacerfan en verse a s{ mismo
investidos con tal “dignidad” que estarfan bastante satisfechos®.

Mis adelante ironiza Schopenhauer respecto de la referencia de Kant a la dignidad
humana como un concepto “incomparable, incondicional y de valor absoluto”, que
corresponderfan a conceptos imposibles en la prdctica, como “el nimero mds alto” o
“el espacio mds grande”>*. Si bien se trata de una exageracién, no es menos cierto que
el concepto de dignidad humana ha sido suficientemente amplio y vago para poder in-
cidir en los diversos dmbitos del derecho en que se ha desarrollado. Asimismo, y como
apunta Barak, otros conceptos juridicos como el de “proporcionalidad” son también
controvertidos y ambiguos en su significado, pero igualmente utilizados en el derecho?’.

En su reciente libro acerca de la dignidad humana y el derecho, Rupniewski iden-
tifica lo que denomina como el “momento dignatario en el derecho”, el que comprende
los distintos usos conferidos por el derecho a la nocién de dignidad humana®°. Este
autor identifica cuatro usos: la funcién constitutiva, la funcién regulativa, la funcién
heuristica y la funcién metajuridica. Si bien no se trata de una clasificacién exhaustiva
que agote todas las posibilidades de su uso, ello contribuye a estructurar de mejor manera
el uso que se le pretende dar al concepto, y de esta forma encausar la discusién en torno
a su significado preciso. Como apunta Barak, los juristas y jueces no tienen la misma

31 “Son comunes las referencias a la dignidad humana en debates piblicos acerca del aborto, suicidio
asistido, experimentacién genética, libertad de expresién, derechos de los trabajadores, derechos democréticos,
y derechos de homosexuales. La referencia también aflora en debates juridicos relativos a la tortura,
discriminacién, privacidad, trabajo forzoso, y libertad religiosa”. GILABERT, 2018, p. 114.

32 En general, véase Rao, 2008. Entre nosotros, DOMINGUEZ, 2020.

33 SCHOPENHAUER, 1903, p. 101.

34 SCHOPENHAUER, 1903, p. 102.

35 BARAK, 2015, p. 10.

30 RUPNIEWSKI, 2023, pp. 32-52.
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libertad que tienen los filésofos para aceptar o rechazar una determinada interpretacién
del concepto (como la de Kant)?’.

De especial interés para el presente trabajo es la funcién regulativa de la dignidad.
De acuerdo con Rupniewski, se trata de la presencia de “cldusulas de dignidad” en el
derecho, que sirven de base para el reconocimiento de derechos y deberes a partir de
una formulacién particular de la dignidad?®. La nocién de dignidad humana, en este
contexto, ya no solo desempeiia el rol fundacional de un conjunto de normas, o como
apoyo argumentativo para la justificacién de una decisién judicial, sino que dictamina
directamente una resolucién, prohibiendo o imponiendo conductas especificas.

El derecho privado no esta exento de este uso regulativo de la dignidad humana.
La doctrina chilena ha identificado referencias al concepto de dignidad humana en el

110 y el derecho de consumo®!. En el dmbito de la res-

derecho civil??, el derecho labora
ponsabilidad extracontractual, que es el objeto del presente trabajo, también pueden
encontrarse algunas manifestaciones de la dignidad humana como ideal regulativo. Una
consagracion reciente de esta idea podemos encontrarla en el Cédigo Civil y Comercial
de la Nacién Argentina (del afio 2014), el que contiene diversas manifestaciones del
principio de dignidad humana en su articulado, tanto en el dmbito contractual como
extracontractual. De particular interés a este respecto es el articulo 52 de este Cédigo, el
que contempla una referencia explicita a la dignidad humana como un dmbito protegido
por la responsabilidad extracontractual:

La persona humana lesionada en su intimidad personal o familiar, honra o repu-
tacién, imagen o identidad, o que de cualquier modo resulte menoscabada en su
dignidad personal, puede reclamar la prevencién y reparacién de los dafios sufridos,
conforme a lo dispuesto en el Libro Tercero, Titulo V, Capitulo 1.

En la misma linea se encuentran los PETL, los que en su articulo 2:102 (2) incluyen
la dignidad humana como uno de los intereses protegidos por la responsabilidad extra-
contractual: “La vida, la integridad fisica y psiquica, la dignidad humana y la libertad
gozan de la proteccién mds amplia”4?.

En el derecho chileno, si bien no se cuenta hasta la fecha con una referencia explicita
en el CCCh a la dignidad humana, la Ley N° 19.496 de proteccién de los derechos de
los consumidores (en adelante LPDC) contempla importantes referencias que han ido
incorpordndose de manera fragmentaria, como indica Goldenberg®?. En este sentido y

siguiendo a este autor, se puede mencionar el articulo 15 LPDC, en relacién con los

57 BARAK, 2015, pp. 10-11.

38 RUPNIEWSKI, 2023, p. 35.

39 Tapia, 2021; DOMINGUEZ, 2020; GAMONAL y PINO, 2022.
40 GaMONAL y PINO, 2022.

41 GOLDENBERG, 2022, pp. 112-126.

42 EyROPEAN GROUP ON TORT LAw, 2008, p- 25.

4 GOLDENBERG, 2022, p. 104.
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sistemas de seguridad y vigilancia, el articulo 37 referido a las actuaciones de cobranza
extrajudicial y el articulo 51 N° 2 inc. 2°, el que tras la reforma de la Ley N° 21.081
establece la indemnizacién del dafio moral en procedimientos de accién colectiva, del
siguiente modo: “las indemnizaciones que se determinen en este procedimiento podrdn
extenderse al dafio moral siempre que se haya afectado la integridad fisica o siquica o
la dignidad de los consumidores” (énfasis afiadido).

La doctrina chilena ya ha examinado con detalle esta norma®4. Si bien existen otras

45

interpretaciones posibles del concepto de dignidad humana™, nuestra tesis es que el

concepto de dignidad como estatus defendido, entre otros autores, por Waldron, puede
otorgarles un significado concreto a estas referencias al concepto de dignidad humana“®.
Esta interpretacién de la dignidad se remonta al origen histérico del concepto en Roma
y la Antigiiedad, con un cambio radical producto de la modernidad y de la Declaracién
Universal de Derechos Humanos (1948), a saber, la dignidad humana significa que todas
las personas deben gozar igualmente del mds alto estatus o rango posible. As{ entendida,
la dignidad humana implica especialmente que las personas humanas son merecedoras
de un trato especial de respeto, excluyendo tratos degradantes, humillantes y vejatorios.
Si bien la referencia a la dignidad de normas como la del articulo 51 N° 2 de la LPDC
puede ser comprendida de manera mds amplia que solo circunscrita al entendimiento

de la dignidad como estatus exclusivamente®’

, esta interpretacién puede proyectar in-
teresantes implicancias para el dmbito general de la responsabilidad extracontractual,
mds alld del derecho de consumo. En este sentido, la dignidad humana puede adquirir
un significado interno a la préctica del derecho civil, de modo tal de evitar concebir la
nocién como un concepto forineo propio de la filosoffa o el derecho constitucional®. De
esta manera puede desarrollarse un concepto de dignidad humana que permita conjugar
tanto los elementos filoséficos como juridicos™.

Para cumplir este propésito, acudiremos a la nocién proveniente del derecho inglés
de las indemnizaciones agravadas [aggravated damages}, la que permite incorporar ade-
cuadamente este entendimiento de la dignidad humana al 4mbito de la responsabilidad

extracontractual.

44 Véase DoMINGUEZ, 2020; GONZALEZ, 2021; MOMBERG y PINoO, 2021; MuNITA, 2019; PINO,
2021b; Tapia, 2020.

45 Véase, entre otros, RILEY, 2018 y RUPNIEWSKI, 2023.

46 Este concepto ha sido desarrollado en diversos textos del autor, pero véase principalmente WALDRON,
2012 y WALDRON, 2013. Respecto de las criticas a Waldron y su defensa, véase GAMONAL, 2022.

47 Tal como apunta Goldenberg: “Alguna reminiscencia parece haber de la idea de sufrimiento derivada
del trato vejatorio o humillante, pero no existen argumentos para razonar que la LPDC circunscribe la tutela
indemnizatoria a un rubro tan limitado”. GOLDENBERG, 2022, p. 100.

48 MARTINEZ, 2010.

49 RILEY, 2018, p. 14: “Creo que sin embargo podemos demostrar que la dignidad humana y el derecho
son ideas mutuamente dependientes”.
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III. LA VULNERACION DE LA DIGNIDAD HUMANA EN LAS INDEMNIZACIONES
AGRAVADAS DEL DERECHO INGLES

Como veremos, el concepto de indemnizaciones agravadas no es un concepto pacifico
en la doctrina inglesa®®. El remedio surge a partir del célebre caso Rookes v. Barnard’!,
donde Lord Devlin intenta distinguir esta figura de las indemnizaciones agravadas de
las indemnizaciones ejemplares o dafios punitivos, otorgandole un cardcter excepcional
a estos ultimos:

[Elstd bien establecido que en los casos en que los dafios son extensos, el jurado (o
el juez si la indemnizacién estd a su cargo) puede tomar en cuenta los motivos y la
conducta del demandado, los cuales agravan la lesién causada a la victima. Puede
haber dolo o malicia, o la manera en que fue cometido el ilicito puede ser tal que

afecte los sentimientos propios de dignidad u orgullo de la victima’2.

Beever y Murphy han elaborado sus teorfas acerca de indemnizaciones agravadas
a partir de esta frase de Lord Devlin en relacién con la afectacién de “los sentimientos
propios de dignidad u orgullo de la victima”3. Estos autores sostienen que las indem-
nizaciones agravadas compensan afectaciones a la dignidad. De acuerdo con Beever,
este aspecto es lo que distingue las indemnizaciones agravadas de las indemnizaciones
ejemplares o dafios punitivos, planteando que estos Gltimos debiesen ser derogados. Por
consiguiente, tanto Beever como Murphy sostienen que la naturaleza juridica del remedio
es compensatoria y no punitiva®®, Sin embargo, tal como advertimos al comienzo, ello
no es compartido undnimemente por la doctrina. Asi, por ejemplo, Cane sefiala que “las
indemnizaciones agravadas son en la practica indistinguibles de los dafios punitivos”>>,
o Van Dam sostiene que estas indemnizaciones “ocupan un oscuro lugar entre la in-
demnizacién compensatoria normal y los dafios punitivos”>°. Por cierto que, en otras
jurisdicciones, como ocurre notoriamente con la estadounidense, las indemnizaciones
agravadas son cubiertas por los dafios punitivos’’.

Una linea doctrinaria interesante recaida en este punto la plantea Birks, quien

desde una perspectiva histdrica sostiene que las indemnizaciones agravadas protegen un

50 Por todos, MURPHY, 2010, p. 353.

51119641 A.C. 1129 (House of Lords).

211964} A.C. 1129, p. 1221.

3 BEEVER, 2003; MURPHY, 2010.

>4 BEEVER, 2003, p. 90: “Es plausible considerar las indemnizaciones agravadas como genuinamente
compensatorias”. MURPHY, 2010, p. 359: “Las indemnizaciones agravadas decretadas debieran compensar
la afectacion a la dignidad, no castigar al ofensor”.

5 CANE, 1997, p. 114.

56 VAN Dam, 2013, p. 358.

7 SEBOK y WILCOX, 2009, p. 269.
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interés especifico, a saber, la proteccién del “derecho de la victima a ser respetada”®. Bajo
esta lectura, las indemnizaciones agravadas quedarian desvinculadas de la existencia de
dafio moral o emocional para la victima. Asimismo, para Birks se trata de un interés
distinto a aquel protegido por el ilicito>?. La conclusién de Birks es que las indemniza-
ciones agravadas corresponden a un ilicito que protege especificamente el interés de la
proteccion del respeto a la victima, siguiendo el ilicito de iniuria del derecho romano.

El supuesto de hecho por el que se decretan las indemnizaciones agravadas se refiere
a la forma c6mo el demandado se comporta al cometer el ilicito a la victima, tratdndola

760 sufriendo el demandante un

“de una manera altiva, insultante, maliciosa u opresiva
mal psicolégico como resultado de ello®!. Los tipos de casos o zorts en los que se han
decretado estas indemnizaciones son variados, como trespass to the person, trespass to land,
deceit, malicious prosecution, y statutory discrimination torts, entre otros®?. Sin embargo, la
doctrina sefiala que debe tratarse de casos en los que los sentimientos de la victima se
encuentran vinculados a la accién ilicita de parte del demandado®. Autores también han
planteado que la mayor parte de estos casos surgen a partir de la infraccién o quiebre
de una relacién de especial confianza o de naturaleza fiduciaria®®. Lo que resulta claro
es que estas indemnizaciones no pueden ser decretadas en casos de mera negligencia,
incluso negligencia grave®.

Aunque no sea de forma expresa, los PETL incorporan una figura similar a las
indemnizaciones agravadas en su articulo 10:301 (2), al referirse a la cuantificacién del

dafio moral:

En general, para cuantificar tales dafios se tendrdn en cuenta todas las circunstancias
del caso, incluyendo la gravedad, duracién y consecuencias del dafio. El grado de

culpa del causante del dafio solo se tendrd en cuenta si contribuye al dafio de la

victima de modo significativo®®.

8 BIrRkS, 1997, p. 11.

59 BIRKS, 1997, p. 30 (“uno no puede explicar el aumento en la indemnizacién apelando a la infraccién
de un interés protegido por la versién no-agravada de otros ilicitos”).

0 Thompson v. Commisioner of Police of the Metropolis [19981 Q.B. 498, 516 (Lord Woolf MR).

! Goupkamp y NOLAN, 2020, p. 657. MCBRIDE y BAGSHAW, 2012, p. 789 discrepan en cuanto al
requisito de causar un dafio psicolégico a la victima. En este sentido, Murphy expone que de 653 casos en que
se han decretado indemnizaciones agravadas, solo 63 de ellos contienen alguna referencia a dafio psicolégico.
MURPHY, 2010, p. 357. Sin embargo, la jurisprudencia pareciera mantener este requisito. Recientemente
en HRH The Duchess of Sussex v. Associated Newspapers Ltd. {2020} EWHC 1058 (Ch), las indemnizaciones
agravadas no fueron decretadas en razén de que no existia conexion suficiente entre el malestar o estrés
sufrido por la victima y la conducta ilicita del demandado.

92 Goupkamp y NOLAN, 2020, p. 658.

63 GREEN y GARDNER, 2021, p. 425.

64 CHAPMAN, 1989, p. 272.

9 Goupkamp y NOLAN, 2020, p. 658.

66 EUROPEAN GROUP ON TORT Law, 2008, pp. 37-38.
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Encontramos aqui una formulacién similar a las indemnizaciones agravadas del
derecho inglés, ya que el tribunal deberd considerar tanto “las circunstancias del caso”
como el grado de culpa del demandado, es decir, si contribuyé “de modo significativo”
al dafio sufrido por la victima. Se trata precisamente del tipo de hipé6tesis tomadas en
cuenta en el derecho inglés para decretar indemnizaciones agravadas. La conexién resulta
incluso mds clara al examinar los ejemplos que proveen los comentarios del PETL a la
citada norma, en particular el cuarto caso ilustrativo:

Un periddico de prensa amarilla revela, en circunstancias que dan lugar a un ilicito civil
indemnizable, detalles del tratamiento médico de P, lo cual causa a este una gran ansiedad y
turbacion. Esta situacion se ve empeorada por el hecho de que el periddico rechaza pedir dis-
culpas y alega como causa de exoneracion razones de “interds piiblico” que sabe que son falsas.
Si la ansiedad de P es tan aguda que implica el sufrimiento de una enfermedad
reconocida, ello dard lugar a la existencia de un “dafio corporal”. No obstante,
aunque no diera lugar a ello, P estaria legitimado para reclamar indemnizacién
por la angustia sufrida. La conducta del periédico deberfa tenerse en cuenta al

determinar la cuantia de la indemnizacién®’.

En los comentarios propiamente tales, Rogers sefiala que la decisién de incluir
estas consideraciones permite conciliar por una parte la tendencia de algunos ordena-
mientos juridicos a incorporar los dafios punitivos o indemnizaciones ejemplares, y por
otra parte mantener la fidelidad al principio de reparacién integral del dafio. Ello se
lograrfa considerando la conducta del demandado, o la forma en la que se comport6 al
cometer el ilicito, pero siempre y cuando ello haya contribuido al dafio de la victima®®.
Se agrega ademds que ello debiese limitarse “a aquellos casos de comportamiento doloso
o conscientemente temerario”®?.

Tanto las indemnizaciones agravadas como la consideracién de la conducta del de-
mandado de los PETL para la avaluacién del dafio moral son expresiones del principio
moral, segin este, la conducta dolosa no debiera tener las mismas consecuencias que la
conducta meramente negligente. No es de extraflar que en el caso de las indemnizacio-
nes agravadas exista discusion en la doctrina inglesa respecto de su naturaleza juridica.
Como advertimos anteriormente, existe una tensién entre las funciones de compensar
el dafio efectivamente causado a la victima y sancionar al demandado. Lo mismo puede
plantearse a partir de los factores a considerar para la avaluacién del dafio moral’®. En
este escenario, la referencia a la dignidad humana como causal que motiva que se decre-
ten estas indemnizaciones puede otorgarle un sustento tedrico a estas practicas, ya sea

aumentando la indemnizacién del dafio moral o directamente mediante alguna forma

67 EUROPEAN GROUP ON TORT LAW, 2008, p. 235.
68 EUROPEAN GROUP ON TORT Law, 2008, p. 231.
69 EUROPEAN GROUP ON TORT Law, 2008, p. 232.
79 Acerca de esta discusién en el derecho chileno, véase PEREIRA, 2015, pp. 61-78.
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de indemnizacién agravada. La vulneracién de la dignidad humana puede contribuir a
moderar o aplacar las suspicacias en torno a la posibilidad de una funcién punitiva en
la responsabilidad civil, sin que esta pierda su distintivo cardcter relacional.

IV. LA VULNERACION DE LA DIGNIDAD DE LA VICTIMA COMO FACTOR AGRAVANTE
DE LA INDEMNIZACION DEL DANO MORAL EN EL DERECHO CHILENO

Nuestra hipétesis plantea la posibilidad de considerar la vulneracién de la dignidad
de la victima como un factor o criterio que permita agravar la responsabilidad del agente
causante del dafio, en sede de dafio moral. Nos parece que este acomodo al derecho chileno
resulta conveniente principalmente por dos razones. En primer lugar, ante la ausencia de
una categoria explicita de indemnizaciones agravadas como pueden encontrarse en otros
sistemas juridicos, el dafio moral permite incorporar esta posibilidad sin necesidad de
una reforma legal, incluso mediante la interpretacién de algunas normas actualmente
vigentes, como veremos mds abajo. En segundo lugar, su incorporacién o acomodo a la
categorfa del dafio moral, permite diferenciar de mejor forma este tipo de indemniza-
ciones de los daflos punitivos, sin que se produzca la discusién en torno a la naturaleza
juridica del remedio, como hemos visto que ocurre en el caso del derecho anglosajén.

Bajo esta premisa, los jueces estarfan facultados para aumentar el monto de la
indemnizacién del dafio moral en aquellos casos en los que el demandado ha actuado
de forma arrogante, irrespetuosa o degradante respecto de la victima. De proceder de
esta forma, el tribunal no estarfa concediendo un dafio punitivo a la victima, sino que
estarfa propiamente compensando a la victima por lo que el demandado le hizo. Ello
tendria incluso sustento doctrinal en autores como Fueyo, quien sostenia que para la
avaluacién del dafio moral el juez debiera considerar, entre otros factores, “(1) a la en-
tidad, naturaleza y gravedad del suceso o acto que constituye la causa del dafio” y “(2)
la clase de derecho extrapatrimonial o de familia propiamente tal que ha sido agredido
o lesionado por el ofensor™”!.

Lo anterior también puede sustentarse en diversas normas del derecho chileno vigente
que establecen factores para la avaluacién del dafio moral’?. Notoria en este punto es la
norma del articulo 41 de la Ley N° 19.966 (Ley AUGE), segin esta, la indemnizacién
del dafio moral se fija considerando, entre otros factores, “la gravedad del dafio”. En la
misma linea, puede mencionarse la Ley N° 17.336, la que en su articulo 85E establece
que, para la determinacién del dafio moral, el tribunal considerard, entre otros factores,
“las circunstancias de la infraccién” y “la gravedad de la lesién”. Algo similar se des-
prende de la Ley N° 19.628 sobre proteccién de la vida privada, que en su articulo 23
inciso 3° sefiala que el monto de la indemnizacién serd determinado prudencialmente
por el juez “considerando las circunstancias del caso y la gravedad de los hechos”. Nos

"I Fugyo, 1990, p. 110.
72 En un sentido similar se pronuncian Herndndez y Ponce en HERNANDEZ y PONCE, 2022, pp. 82-83.
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parece que la infraccién a la dignidad de la victima es un factor o una “circunstancia”
lo suficientemente grave como para que el juez considere un aumento en el monto de
la indemnizacién del dafio moral.

El derecho chileno también cuenta con una figura similar a las indemnizaciones
agravadas en el derecho de consumo. Se trata del articulo 53 C letra ¢) de la LPDC, tras
su reforma por medio de la Ley N° 21.081. El texto establece que:

En la sentencia que acoja la demanda, el juez, ademds de lo dispuesto en el articulo
170 del Cédigo de Procedimiento Civil, deberd: ¢) Declarar la procedencia de las
correspondientes indemnizaciones o reparaciones y el monto de la indemnizacién
o la reparacién a favor del grupo o de cada uno de los subgrupos, cuando corres-
ponda. En aquellos casos en que concurran las circunstancias a que se refiere el
inciso quinto del articulo 24, el tribunal podrd aumentar en el 25% el monto de
la indemnizacién correspondiente.

El articulo 24 al que hace referencia esta norma considera los siguientes factores:
“haber sido sancionado con anterioridad por la misma infraccién durante los Gltimos
veinticuatro meses” (letra a), “haber causado un dafio patrimonial grave a los consu-
midores” (letra b), “haber dafiado la integridad fisica o psiquica de los consumidores
o, en forma grave, su dignidad” (letra ¢), y “haber puesto en riesgo la seguridad de los
consumidores o de la comunidad, aun no habiéndose causado dafio” (letra d). La norma
ha sido reconocida por la doctrina como una incorporacién de los dafios punitivos al
ordenamiento juridico chileno’3. Si bien se trata de una lectura plausible, proponemos
interpretar la norma como configuradora de un mecanismo similar al de las indemni-
zaciones agravadas, y no propiamente a los dafios punitivos.

La doctrina que se ha referido a esta norma ha formulado diversas criticas. As{, por
ejemplo, Munita acertadamente critica la referencia a “las circunstancias a que se refiere
el articulo 24” en plural, no quedando claro si es necesario que concurran todas las cir-
cunstancias agravantes, més de una de ellas, o si basta con una sola’®. También critica
este autor la consideracién de la agravante de la letra d) del inciso quinto del articulo
24, ya que se estarfa agravando la responsabilidad del infractor en casos en que no se
ha causado agravio alguno a los consumidores (“aun no habiéndose causado dafio”)”’.
Por su parte, Herndndez y Ponce critican que la agravacién de la responsabilidad se
contemple solo para el caso de procedimientos de accién colectiva y no respecto de

73 MENDOZA, 2019, p. 74; HERNANDEZ y PONCE, 2022, pp. 84 y ss.; PONCE, 2022, pp. 327-329;
YERCIC, 2022, pp. 350-352. Estos autores también le otorgan la calificacién de punitiva a la norma del
articulo 25A de la LPDC. Por cierto, ello resulta mds discutible en atencién a lo establecido en el inciso
final de la norma, segin esta, el monto decretado por esta indemnizacién “se tomard en consideracién” en
caso que los consumidores eventualmente ejerzan alguna accién indemnizatoria (individual o colectiva). Al
respecto, véase MOMBERG y PINO, 2021, pp. 322-323.

74 MUNITA, 2023, pp. 321-324.

75 MUNITA, 2023, pp. 324-333.
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acciones individuales’®. También estos autores sostienen que el criterio para aumentar
la indemnizacién contemplado por la norma del 25% del dafio efectivamente causado
tiende al establecimiento de montos bajos’’.

Escapa a los propésitos de este trabajo hacernos cargo de todos estos problemas de
la norma. Sin embargo, nos parece que la perspectiva de las indemnizaciones agravadas
puede contribuir con nuevos argumentos para la discusién de algunos de los aspectos
criticos apuntados. En primer lugar, si lo que hemos venido argumentando aqui es
cierto, la norma del articulo 53 C letra ¢) de la LPDC es simplemente una manifestacién
del principio general en el que los comportamientos dolosos deben tener una respuesta
mds severa que los meramente negligentes. Asi, por ejemplo, podria en parte matizarse
la limitacion de estas indemnizaciones exclusivamente a los procedimientos de accién
colectiva o difusa. Ello se debe a que —si nuestra interpretacién es correcta— el tribunal
siempre podrd en un procedimiento de accién individual (aunque carezca de una norma
explicita como la del articulo 53 C letra ¢) aumentar la indemnizacién del dafio moral
atendiendo a las circunstancias en que fue cometida la infraccién al consumidor, en
especial cuando fue cometida infringiendo la dignidad de la victima.

Ademds, el cardcter de indemnizacién agravada se ajusta de mejor manera al crite-
rio de cuantificacién que establece la norma. La determinacién de los dafios punitivos
suele desvincularse del monto de los dafios efectivamente causados con el ilicito, ya
que por definicién estas indemnizaciones no buscan compensar el dafio, sino otorgar
un monto adicional a las victimas considerando las circunstancias particulares en que
fue cometido el ilicito’®. La inclusién de la circunstancia agravante de la letra d) del
articulo 24 podria quizds dar pie a una interpretacién como esta, ya que en dicha hi-
pétesis la infraccién no habria causado dafio alguno’?. Sin embargo, en tal evento se
produce la paradoja de que el tribunal no podria aplicar el factor multiplicador si no
se ha causado dafio alguno®’. Lo cierto es que la existencia de un factor multiplicador
asemeja la técnica utilizada por la norma a las indemnizaciones agravadas mds que a
las indemnizaciones punitivas, las que suelen otorgar discrecionalidad a los tribunales
para la determinacién del monto de la pena®!. Desde este punto de vista, la existencia
del factor multiplicador puede constituir una ventaja y no una desventaja, por cuanto

76 HERNANDEZ y PONCE, 2022, pp. 87-92.

77 HERNANDEZ y PONCE, 2022, p. 96.

78 Notoria en este sentido es la diferencia abismal que existia en el célebre caso estadounidense BMW
vs. Gore, 517 U.S. 559 (1996) entre los dafios efectivamente causados (avaluados en la suma de US$ 4.000)
y los dafios punitivos decretados por el jurado en primera instancia (US$ 4.000.000). Es precisamente por
ello que la Corte Suprema decide establecer algtn criterio de proporcionalidad entre estos dos criterios.

79 El mismo punto en YERCIC, 2022, p. 252.

80 Por lo demds, no debe olvidarse, como apunta correctamente Yercic, que la norma del articulo 24
es anterior a la reforma de la Ley N° 21.081, y solo a partir de dicha reforma fue incorporada la remisién a
ella que hace el articulo 53 C letra ¢). YERCIC, 2022, p. 252.

81 Un ejemplo claro de ello es en la legislacién argentina, donde se establece un margen al tribunal
para decretar el dafio punitivo con un tope méximo. Véase mds arriba, nota 14.
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se evita la criticada facultad discrecional de los tribunales para la determinacién del
monto de la indemnizacién.

Mis interesante resulta analizar este criterio en aquellos casos en los que la legisla-
cién no contempla un factor agravante de la responsabilidad civil. A modo ilustrativo,
se puede analizar el caso de la Ley N° 20.609 que establece medidas contra la discri-
minacién (conocida popularmente con el nombre de “Ley Zamudio”). El articulo 1° de
la norma establece que su propésito es “instaurar un mecanismo judicial que permita
restablecer eficazmente el imperio del derecho toda vez que se cometa un acto de dis-
criminacién arbitraria”. En particular, el articulo 12 establece que de constatarse por el
tribunal que ha ocurrido un acto discriminatorio, la sentencia “dejard sin efecto el acto
discriminatorio, dispondrd que no sea reiterado u ordenard que se realice el acto omiti-
do”. Se faculta ademds al tribunal para que adopte “las demds providencias que juzgue
necesarias para restablecer el imperio del derecho y asegurar la debida proteccién del
afectado”. Asimismo, se establece que el tribunal aplicard una multa a beneficio fiscal de
5 a 50 unidades tributarias mensuales si hubiere existido discriminacién arbitraria. Por
Gltimo, la norma introdujo una modificacién al Cédigo Penal, agregando una agravante

en razén de cometer el delito en el marco de un acto discriminatorio®2.

Es curioso que la norma no haga referencia alguna a la indemnizacién de perjuicios®>.
El proyecto inicial que fuera enviado originalmente por el Ejecutivo si contemplaba una
referencia expresa a la indemnizacién de perjuicios, facultando al tribunal para declarar
la procedencia de indemnizaciones, debiendo el afectado demandar en procedimiento
ordinario con posterioridad para la determinacién de estas indemnizaciones®d. En el
debate parlamentario esto fue observado como una critica al proyecto de ley®’. De hecho,
una parte de la literatura especializada en el derecho de la discriminacién articula la

86 Pero aun careciendo de una norma

nocién de discriminacién arbitraria como un dafio
expresa sobre la materia, es posible ejercer una accién indemnizatoria ordinaria confor-
me con las reglas generales de la responsabilidad extracontractual. Es en esta instancia
donde el tribunal podrfa tomar en cuenta precisamente como un factor agravante de la
responsabilidad del agente causante del dafio la gravedad de la conducta, y sobre esta
base aumentar el monto de la indemnizacién por dafio moral, del modo que venimos

sefialando. Precisamente, si la norma estableci6 a la discriminacién arbitraria como una

82 Articulo 12 N° 21 del Cédigo Penal.

83 Al respecto, véase Diaz DE VALDES, 2017, pp. 474-475.

84 Articulo 6° inciso 2° del proyecto de ley contenido en el Mensaje: “Asimismo, la Corte podrd declarar
la procedencia de indemnizaciones, que en su caso correspondan, para reparar el dafio moral y material
ocasionado. En dicho caso, el afectado podrd demandar ante el juez de letras competente, la determinacién
de la indemnizacién de los perjuicios que procedieren”. Disponible en https://www.bcn.cl/historiadelaley/
nc/historia-de-la-ley/4516/.

85 Asi, por ejemplo, se pronuncié el senador Felipe Harboe: “Resulta incomprensible que el Gobierno
y el Senado hayan eliminado la posibilidad de que el afectado pueda exigir el derecho a una indemnizacién”
(Discusién en Sala 04/04/2012, disponible en hteps://www.bcn.cl/historiadelaley/nc/historia-de-la-ley/4516/).

86 Véase, entre otros, GARDNER, 1996 y LIPPERT-RASMUSSEN, 2006. Agradecemos a un revisor
anénimo este punto.
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agravante de la responsabilidad penal, ;por qué no podria agravarse la eventual respon-

sabilidad civil que le corresponderfa al demandado constatado el acto discriminatorio?

Los actos discriminatorios son, de hecho, ilicitos en los que tipicamente se decretan

indemnizaciones agravadas en el derecho inglés®’.

(1)

(2)

(3)

€9

)

V. CONCLUSIONES
En el presente trabajo hemos desarrollado los siguientes planteamientos:

Si bien la doctrina tradicional en el derecho chileno ha planteado que no hay dife-
rencia alguna entre el ilicito cometido culpablemente y aquel cometido de forma
dolosa, se ha ido gradualmente introduciendo la idea de que las conductas dolosas
merecen un tratamiento severo por la responsabilidad civil extracontractual, lo
que tiene acogida favorable en diversos sistemas juridicos.

Lo anterior se refleja en dos dmbitos donde se pueden desarrollar estos principios:
la extensién de la regla del articulo 1558 del CCCh al dmbito extracontractual, y
la consideracién de la gravedad de la conducta del demandado para la determina-
cién del dafio moral.

La nocién de dignidad humana admite diversos significados especificos y en
distintos dmbitos del derecho. Para el contexto de la responsabilidad civil extra-
contractual, hemos propuesto un entendimiento acotado de esta nocién a partir
del entendimiento de Waldron de la dignidad como rango o estatus. Conforme
con esta comprension, la dignidad humana exige un trato respetuoso y acorde a la
condicién de persona humana, proscribiendo conductas vejatorias, degradantes o
humillantes.

Las indemnizaciones agravadas en el derecho inglés han sido interpretadas como
dispositivos que buscan proteger los sentimientos de dignidad que han sido
afectados en contra de la victima en aquellos casos en los que el demandado ha
actuado de forma degradante, humillante o irrespetuosa. Esta interpretacién es
compatible con el concepto de dignidad como estatus, al exigir un trato respetuo-
so hacia la victima.

Es posible acomodar estos principios al derecho chileno vigente. En primer térmi-
no, la doctrina y legislacién contemplan la posibilidad de considerar la gravedad
de la conducta del demandado como criterio para la determinacién del dafio
moral. Ademds, algunas normas vinculadas al derecho de consumo hacen referen-
cia explicita a la dignidad humana como un factor que agrava la responsabilidad
del demandado. Ello puede ser interpretado como mecanismos andlogos a las in-
demnizaciones agravadas y la proteccién de la dignidad humana.

87 Véase mds arriba nota 62 y texto que lo acompaiia.
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(6) Mis alld de los casos en que la ley expresamente permite agravar la responsabilidad
del demandado por vulnerar la dignidad de la victima, resulta interesante aplicar
estos principios en los casos en que ello no se reconoce expresamente en la legis-
lacién. Para ello, hemos abordado el caso de la Ley N° 20.609 o “Ley Zamudio”,
la que no se refiere a la posibilidad de ejercer una accién indemnizatoria por un
acto discriminatorio, a pesar de que contempla la incorporaciéon de una agravante
de la responsabilidad penal por este motivo. La interpretacién que planteamos
puede llenar este vacio, facultando al tribunal para agravar la responsabilidad
del demandado en el marco de la eventual accién indemnizatoria que se ejerza en
sede ordinaria por la forma en que el demandado trat6 a la victima. Ello abre una
posibilidad para el derecho chileno que no ha sido explorada, aun en caso que se
carezca de una regulacion expresa respecto de la materia.
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Los ajustes razonables para personas con discapacidad
en el derecho chileno: una caracterizacion y evaluacion inicial
de la situacion actual

Eduardo Marchant Vivanco®

RESUMEN

Los ajustes razonables son reconocidos como una herramienta fundamental para el ejercicio de
derechos de las personas con discapacidad y su relevancia ha alcanzado nuevos brivs a nivel global
en razdn de su consagracion expresa en la Convencidn de Naciones Unidas sobre los Derechos de
las Personas con Discapacidad. Bajo este escenario, este estudio propone realizar un diagndstico
inicial a la situacion actual de los ajustes razonables para personas con discapacidad en el
derecho chileno, mediante la caracterizacion y evaluacion de su tratamiento en la legislacion y
Jurisprudencia nacional. El estudio plantea que, pese a la existencia de aspectos positivos, la
novel experiencia chilena en materia de ajustes razonables presenta, al menos, tres problemas
especificos: en el caso de la legislacion, la escasa densidad normativa de las disposiciones que
abordan la materia; en el caso de la jurisprudencia, la existencia de dificultades conceptuales
en la aplicaciin de los ajustes razonables y el débil escrutinio judicial ante la negativa de los
demandados a implementar estas medidas.

Ajustes razonables; personas con discapacidad; derecho chileno

Reasonable accommodation for persons with disabilities in Chilean law: a
preliminary characterization and evaluation of the current state of affairs

ABSTRACT

Reasonable accommodation measures are recognized as a critical tool for the exercise of the rights
of persons with disabilities and their relevance has reached new strength at a global stage due
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t0 their express consecration in the United Nations Convention on the Rights of Persons with
Disabilities. Against this background, this study aims to make an initial diagnosis of the cu-
rrent state of affairs on reasonable accommodation for persons with disabilities in Chilean law,
through the characterization and evaluation of their treatment in national legislation and case
law. The study suggests that, despite the existence of positive aspects, the novel Chilean experience
on reasonable accommodation presents, at least, three specific problems: in the case of legislation,
the low normative density of the provisions that address the matter; in the case of the case law,
the existence of conceptual difficulties in the application of reasonable accommodation and the
weak judicial scrutiny when defendants refuse to implement these measures.

Reasonable accommodation; persons with disabilities; Chilean law

I. INTRODUCCION

os ajustes razonables han sido destacados en la literatura especializada como

una herramienta fundamental para el ejercicio de derechos de las personas con

discapacidad!. Esta relevancia se ha visto reforzada a nivel global en virtud de su
consagracién expresa en la Convencién de Naciones Unidas sobre los Derechos de las
Personas con Discapacidad (CDPD), cuya amplia ratificacién ha significado un nuevo
impulso para el debate académico, legislativo y jurisprudencial acerca de los ajustes
razonables para personas con discapacidad (ARPD)?. En efecto, tomando como pari-
metro la consagracién de estas medidas en la CDPD, diversos estudios en el extranjero
se han propuesto analizar cémo los paises han implementado la obligacién de realizar
ARPD en sus respectivas jurisdicciones nacionales, tanto en sede legislativa como en
su aplicacién practica a nivel jurisprudencial?.

En el derecho chileno, segin se verd en este estudio, los ARPD han sido explicita-
mente consagrados en la legislacion nacional y aplicados a nivel jurisprudencial. Junto
con ello, desde la academia, diversos autores han realizado aportes para presentar y posi-
cionar los ARPD en la discusién juridica nacional?. Sin embargo, hasta ahora, no existe

! En este sentido, las obras canénicas de consulta obligatoria para adentrarse en el estudio de los ajustes
razonables son: WADDINGTON, 2007 y LAWSON, 2008.

2 MEGRET Y MsIPA, 2014.

3 Véase, por ejemplo, BUTLIN, 2011; GUTIERREZ, 2019; BUCKLEY Y QUINLIVAN, 2021; y KARJALAINEN
Y YLHAINEN, 2021.

4 En Chile, los principales trabajos doctrinales acerca de ARPD se encuentran en FINSTERBUSCH,
2016; Diaz DE VALDES 2019; y AGUERO ez a/., 2021. Sin perjuicio de lo anterior, existen diversos trabajos
doctrinales nacionales que, desde distintas disciplinas juridicas, aluden (incidental o circunstancialmente)
a los ARPD. En este sentido, pueden mencionarse: CISTERNAS, 2015, pp. 22 y 33-35, que se refiere a la
consagracién de los ARPD en la CDPD; SiLva, 2017, pp. 92-93, que identifica los ARPD como medida que
garantiza la igualdad y no discriminacién de las personas con discapacidad consagrada en la Ley N° 20.422;
YANEzZ Y ZUNIGA, 2018, p. 526, que acusan un problema de eficacia en la aplicacién de los ARPD producto
de la débil regulacién legal chilena; ARAVENA, 2019, pp. 328 y 335, que identifica los ARPD como medidas
para la educacién inclusiva de nifios, nifias y adolescentes con discapacidad; MARTINEZ, 2019, p. 356 y
DIiAz et al., 2021, pp. 32-34, quienes identifican los ARPD como una medida de inclusién laboral de las
personas con discapacidad; MARSHALL Y ABOLLADO, 2019, p. 95, que en el contexto del derecho de sufragio
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en nuestra doctrina un estudio que examine con suficiente profundidad el tratamiento
de los ARPD en la legislacién y jurisprudencia chilenas. A este respecto, el presente
trabajo se propone ofrecer una caracterizacién y evaluacién inicial a la situacién actual
de los ARPD en el derecho chileno, tanto desde el punto de vista de su regulacién legal
como de su aplicacién jurisprudencial.

El articulo se estructura de la siguiente manera. En la seccién inicial, se consigna
brevemente una conceptualizacién de los ARPD, singularizando sus caracteristicas
fundamentales (II). En seguida, se pasa revista a la legislacién chilena, examinando los
principales textos de derecho positivo interno que establecen disposiciones en materia
de ARPD (III). Posteriormente se hace lo propio con la jurisprudencia chilena, exami-
nando diversas sentencias en que los tribunales nacionales aplican la figura de los ARPD
para resolver controversias que involucran a personas con discapacidad (IV). Revisadas
la legislacion y jurisprudencia chilenas, se realiza un diagnéstico y evaluacion al trata-
miento de los ARPD en el derecho nacional, poniendo de relieve los aspectos positivos y
problemdticos de la situacién actual (V). Finalmente, junto con sintetizar los contenidos
del articulo, la seccién de conclusiones sugiere una explicacién posible a los aspectos
problemdticos del derecho chileno en materia de ARPD (VI).

II. NOTAS ELEMENTALES ACERCA DE LOS ARPD

Aunque sus precisos contornos y limites aiin son objeto de debate, existen ciertas
notas elementales acerca de los ARPD que son constantes en la produccién doctrinal
y normativa de estas medidas y que se podrian considerar como una suerte de “ntcleo
bisico incontrovertido”. Como punto inicial, actualmente no caben dudas de que los

identifican los ARPD como una herramienta fundamental de la CDPD; WEIDENSLAUFER Y TRUFFELLO,
2019, p. 231, que identifican los ARPD como medidas incorporadas en ordenamientos juridicos extranjeros
para el ejercicio de la capacidad juridica de las personas con discapacidad; MONTECINOS, 2021, p. 206, que
se refiere a la necesidad de implementar ARPD y apoyos en la legislacién civil chilena para el ejercicio de
la capacidad juridica de las personas con discapacidad; y LATHROP, 2022, pp. 243 y 250, que ha llamado la
atencién acerca de la falta de implementacién de los ARPD en el sistema educativo chileno y en las reglas
de capacidad juridica de legislacién civil nacional.

> Los objetivos (y limites de extensién) de este trabajo impiden abordar las complejas discusiones
tebricas y conceptuales en torno a los ARPD. Sin embargo, sin pretensiones de exhaustividad y solo
con el objetivo de identificarlas, se pueden mencionar las siguientes. Primero, en tanto herramienta del
derecho antidiscriminatorio, se ha discutido si los ARPD son una herramienta auténoma o subordinada a
las prohibiciones de discriminacién directa o indirecta. Al respecto, véase, KHAITAN, 2015, pp. 78-79; y
WADDINGTON, 2007, pp. 740-744. Segundo, existen discrepancias en el tipo de adaptaciones o modificaciones
comprendidas por los ARPD, siendo particularmente discutido si ellos pueden utilizarse para eximir a una
persona con discapacidad del cumplimiento de una norma legal o convencional. En Espafia, por ejemplo, la
pregunta en torno a qué clase de medidas concretas debe adoptar el empleador en funcién de la obligacién
de realizar ARPD ha sido especialmente abordada por la doctrina laboralista. Al respecto, véase, FONT,
2018, pp. 198-200; y RODRIGUEZ, 2020, pp. 67-74. Tercero, no es pacifico si la aplicacién de ARPD estd
reservada exclusivamente a personas con discapacidad o también pueden aplicarse a personas sin discapacidad
que se relacionen estrechamente con aquellas. Acerca de este punto, véase, WADDINGTON, 2013, p. 196; y
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ARPD son un dispositivo de no discriminacién. Los estudios doctrinales del derecho
antidiscriminatorio sostenidamente han incorporado y reconocido los ARPD como parte
de la baterfa de herramientas propias de esta disciplina®, reconocimiento que también se
ha realizado en la doctrina chilena’. A su vez, es usual que las jurisdicciones nacionales
consagren disposiciones sobre ARPD en estatutos legales, generales o especificos, contra
la discriminacién®. Segiin se verd en este estudio, esto también ocurre en el caso chileno,
donde la Ley N° 20.422, estatuto legal especifico para las personas con discapacidad,
consagra los ARPD como una medida contra la discriminacién dispuesta a garantizar
el derecho de igualdad de oportunidades de estas personas.

Asentados como una herramienta de no discriminacién, la configuracién juridica de
los ARPD se funda en tres caracteristicas fundamentales. La primera es que los ARPD
son una herramienta de cardcter individualizado: operan respecto de una persona con
discapacidad situada en un contexto especifico y en razén de necesidades concretas
vinculadas con la situacién de discapacidad de la persona. De este modo, la aplicacién
de los ARPD se contrapone a una aproximacién del tipo one size fits all, en tanto que la
adaptacién o modificacién que se requiera en un caso concreto puede variar en funcién
de factores individuales (por ejemplo, el tipo de discapacidad y la intensidad de esta)
y factores contextuales (por ejemplo, las condiciones del entorno y el tipo de actividad
para la que se requiere la realizacion de adaptaciones). La segunda caracteristica es que
la aplicacién de los ARPD implica una accién de intervencién en el entorno existente,
modificindolo o adaptdndolo en funcién de las necesidades de la persona con discapaci-
dad involucrada. Estas intervenciones pueden ser materiales (adaptaciones del ambiente
fisico construido o adquisicién de equipos o dispositivos) e inmateriales (adaptaciones a
la forma en que se aplica un determinado criterio, norma o procedimiento o cuando se
desarrolla una actividad determinada). La tercera caracteristica, asociada a los limites de
la obligacién de realizar ARPD, es que la exigibilidad de una adaptacién o modificacién
a titulo de ARPD estd condicionada a la satisfaccién de un criterio de proporcionalidad.
Dicho de otro modo, la implementacién de la adaptacién o modificacién requerida no

GUTIERREZ, 2019, p. 218. Cuarto, se ha discutido cémo y con qué criterios evaluar la exigibilidad de una
medida de ARPD en casos concretos, controversia que ha sido enmarcada en la literatura bajo la interrogante
scudndo es razonable un ajuste razonable? Al respecto, véase, WADDINGTON, 2008; y de Asfs, 2014. Por
altimo, también se ha discutido respecto de la relacién de los ARPD con otras herramientas consagradas en
la CDPD, como el disefio universal, las medidas de accesibilidad, los ajustes de procedimiento y los apoyos.
Acerca del particular, véase, DE Asfs, 2018.

6 Por todos, véase, WADDINGTON, 2007, pp- 629-756; BAMFORTH, MALIK Y O’CINNEIDE, 2008,
pp- 1078-1097; FREDMAN, 2011, pp. 214-221; KHAITAN, 2015, pp. 76-79; y REY, 2019, pp. 279-283.

7 En este sentido, por ejemplo, FINSTERBUSCH, 2016, p. 228; Diaz DE VALDES, 2019, pp. 215-221;
y GAJARDO, 2020, p. 532.

8 Véase a modo ejemplar, como estatutos generales: Equality Act 2010 (Inglaterra) y Ley 15/2022, de
12 de julio, integral para la igualdad de trato y no discriminacién (Espafia); y como estatutos especificos:
Disability Discrimination Act 1992 (Australia) y Ley N° 20.422 (Chile).
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debe imponer una carga desproporcionada al sujeto o entidad encargada de su realizacién,
evaluacién que se debe realizar caso a caso?.

Basdndose en las caracteristicas mencionadas, en este articulo se entenderd que los
ARPD son un dispositivo de no discriminacién en favor de las personas con discapacidad,
que consisten en la realizacién de modificaciones o adaptaciones del entorno existente
en funcién de las necesidades especificas de una persona con discapacidad en particulary

cuya exigibilidad estd condicionada a la satisfaccién de un criterio de proporcionalidad!®.

III. Los ARPD EN LA LEGISLACION CHILENA

La consagracién de los ARPD en la legislacion chilena es temporalmente pos-
terior a la adopcién de la CDPD y se materializd, previa ratificacién de este tratado
por parte del Estado chileno, con la dictacién de la Ley N° 20.422 (“Establece normas
sobre igualdad de oportunidades e inclusién social de personas con discapacidad”) en
el 2010, A partir de ese momento, la consagracién de los ARPD en la legislacién
chilena se ha profundizado y actualmente existen disposiciones sobre ARPD no solo en
estatutos especialmente dirigidos a personas con discapacidad (como la Ley N° 20.422),
sino también en estatutos de alcance general que regulan determinados dmbitos de la
actividad humana, como la legislacién laboral y de educacién.

1. ARPD enla Ley N° 20.422 y sus reglamentos

En la legislacion chilena la principal regulacion de los ARPD se encuentra en la Ley
N° 20.422, estatuto que establece: a) en qué consisten los ARPD y qué rol cumplen; y
b) ciertas hip6tesis de aplicacién especificas.

a) Concepto y rol de los ARPD en la Ley N° 20.422

El articulo 8 de la Ley N° 20.422 establece que los ARPD son una medida contra la
discriminacién cuyo objetivo es garantizar el derecho de igualdad de oportunidades de
las personas con discapacidad. En seguida, bajo la denominacién de “ajustes necesarios” y
replicando casi exactamente la conceptualizaciéon de los ARPD vigente en ese momento
en el derecho espafiol!?, el articulo 8 define los ARPD en los siguientes términos:

9 Para una descripcién de los ARPD en tanto herramienta del derecho antidiscriminatorio, véase:
WADDINGTON, 2007, pp. 629-756. En la doctrina chilena, véase, Diaz DE VALDES, 2019, pp. 215-219.

10 Una definicién similar, aunque con matices, se puede encontrar en PEREZ BUENO, 2012, p. 164.

1 La CDPD fue adoptada por la Asamblea General de Naciones Unidas el 13 de diciembre de 2006,
entrd en vigor el 3 de mayo de 2008 y fue ratificada por Chile el 28 de julio de 2008.

12 Esto es esperable si se considera que la regulacién de los ARPD en el derecho espaifiol fue una de
las experiencias del derecho comparado que se tuvieron a la vista en el mensaje presidencial y discusién
parlamentaria que dieron origen a la Ley N° 20.422. Historia de la Ley N° 20.422, p. 4.
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“Los ajustes necesarios son las medidas de adecuacién del ambiente fisico, social
y de actitud a las carencias especificas de las personas con discapacidad que, de
forma eficaz y préictica y sin que suponga una carga desproporcionada, faciliten
la accesibilidad o participacién de una persona con discapacidad en igualdad de

condiciones que el resto de los ciudadanos™!3.

La definicién recién transcrita amerita diversas observaciones'4. En primer lugar,
la definicién legal chilena delimita un campo de aplicacién especifico respecto de qué
es aquello que se modifica por medio de una medida de ARPD. A diferencia de lo que
sucede, por ejemplo, con la definicién del articulo 2 CDPD (que no establece una delimi-
tacién en este sentido)!, el articulo 8 de la Ley N°20.422 circunscribe a los ARPD a las
modificaciones del “ambiente fisico, social y de actitud”. En consecuencia, la definicién
legal de ARPD pareciera excluir la posibilidad de realizar modificaciones o adaptaciones
de cardcter normativo, es decir, medidas de ARPD que conlleven una modificacién a la
aplicaciéon de una determinada norma convencional o legal en un caso particular.

En segundo lugar, el legislador chileno ha optado claramente por el criterio de
proporcionalidad para expresar el elemento de exigibilidad condicionada insito en los
ARPD. Segtn el articulo 8, las medidas de adecuacién solicitadas a titulo de ARPD
no deben suponer una “carga desproporcionada” para el destinatario de la solicitud.
Sin embargo, al igual que la CDPD, la Ley N° 20.422 no sefiala qué factores se deben
considerar para evaluar la proporcionalidad de una medida de adecuacién en un caso
concreto. Esta omisién contrasta con la regulacién de los ARPD en otros ordenamien-
tos juridicos (como el espafiol, el estadounidense y el inglés), donde se ha considerado
relevante para la aplicacién de los ARPD identificar claramente los factores para evaluar
la exigibilidad de una adecuacién en un caso concreto. Esta identificacién de criterios

se ha realizado ya sea mediante su positivacién en estatutos legales (Estados Unidos!®

15 Este concepto es casi idéntico al establecido para el derecho espafiol en el articulo 7 de la Ley
51/2003 “de igualdad de oportunidades, no discriminacién y accesibilidad universal de las personas con
discapacidad”, con la Gnica diferencia de que el concepto chileno utiliza la expresién “carencias” y el concepto
espaflol utilizaba la expresién “necesidades”. La Ley 51/2003 fue derogada posteriormente por el Real
Decreto Legislativo 1/2013, de 29 de noviembre, que aprueba la “Ley General de derechos de las personas
con discapacidad y de su inclusién social”.

4 Otros comentarios al concepto de ARPD en el derecho chileno pueden verse en: Diaz DE VALDES,
2019, pp. 217-218, quien individualiza diferentes caracteristicas de la configuracién de los ARPD en la
legislacién chilena basindose en los elementos que integran la definicién de la Ley N° 20.422; y AGUERO
et al., 2021, pp. 126-127 y 148, quienes individualizan diversas caracteristicas de los ARPD basindose en
la definicién legal e identifican la nocién de proporcionalidad y de efectividad como criterios de evaluacién
de una medida de ARPD en concreto.

15 El articulo 2 CDPD define los ARPD como “las modificaciones y adaptaciones necesarias y adecuadas
que no impongan una carga desproporcionada o indebida, cuando se requieran en un caso particular, para
garantizar a las personas con discapacidad el goce o ejercicio, en igualdad de condiciones que con las demds,
de todos los derechos humanos y libertades fundamentales”.

16 Sec. 12111. (10) (B) de la Americans with Disabilities Act 1990.
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y Espafia'”) o por la prictica de érganos administrativos encargados de la ejecucién y
aplicacién de la ley (Inglaterra)'8.

Por dltimo, a diferencia de la CDPD (que establece que los ARPD garantizan a
las personas con discapacidad el goce y ejercicio de todos los derechos humanos'?), la
definicién de la Ley N° 20.422 establece que los ARPD cumplen la funcién de facilitar
“la accesibilidad o participacién de una persona con discapacidad”. La utilizacién de los
conceptos “accesibilidad” o “participacién” puede entenderse como una recepcion en el
derecho positivo de la postura doctrinal donde los ARPD son un remedio subsidiario
respecto de las exigencias de accesibilidad®’. Sin embargo, es evidente que la definicién
legal chilena no es explicita en vincular los ARPD con la finalidad de garantizar los de-
rechos de las personas con discapacidad. Por ello, no es de extrafiar que existan mociones
parlamentarias en trdmite para modificar la definicién de ARPD de la Ley N° 20.422,
en el sentido de establecer expresamente que la funcién de estas medidas es garantizar
a las personas con discapacidad el goce y ejercicio de sus derechos?!.

b) Hipdtesis especificas de aplicaciéon de ARPD en la Ley N° 20.422

Fuera del articulo 8, la Ley N° 20.422 se refiere a los ARPD solo en tres articulos
adicionales, prescribiendo la aplicacién de estas medidas en ciertas hipdtesis especificas.
Estas son:

— Laadopcién de ARPD en los mecanismos, procedimientos y practicas de seleccién
que efectiien personas o instituciones, piblicas o privadas, que ofrezcan servicios
educacionales, capacitacién o empleo (articulo 24);

—  Laadopcién de ARPD para personas con discapacidad sensorial en bibliotecas de
acceso publico (articulo 27); y

— La adopcién de ARPD en los procedimientos tramitados por la interposiciéon de
la accién judicial del articulo 57 de esta Ley, a efectos de permitir a las personas
con discapacidad sensorial comunicarse y acceder a los antecedentes del proceso
(articulo 59).

La hipétesis del articulo 24, por una parte, ha gozado de una gran aplicabilidad
practica en sede judicial, especialmente en los litigios relativos a la adecuacién de exa-
menes de admisién en el dmbito de la educacién y del empleo. Ademds, el articulo 24
contempla una regulacién legal de lo que puede denominarse “solicitud de ARPD”,

17 Articulo 66.2 del Real Decreto Legislativo 1/2013, de 29 de noviembre, por el que se aprueba el
“Texto Refundido de la Ley General de derechos de las personas con discapacidad y de su inclusién social”.

18 Pérrafo 6.28 del Employment Statutory Code of Practice 2011 de la Equality and Human Rights Commission.

19 Articulo 2 CDPD.

20 Viéase, entre otros: PEREZ BUENO, 2012, p. 164; y DE Asfs, 2014, pp. 104-105.

21 Boletin 11501-11. Mocién ingresada el 10 de noviembre de 2017, encontrindose en primer trimite
constitucional (4ltimo trdmite registrado el 2 de abril de 2019).
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indicando a quién corresponde dar impulso a la implementacién de estas medidas (a la
persona con discapacidad) y la oportunidad para hacerlo (en el momento de presentar
su postulacién). Asimismo, es llamativo que las hipdétesis de los articulos 27 y 59 se
circunscriban exclusivamente a situaciones que involucren a personas con discapacidad
sensorial. Este alcance restringido puede tener efectos problemdticos, particularmente
en el caso del articulo 59, que involucra asuntos de acceso a la justicia. Si los ARPD
previstos en este articulo tienen por finalidad que las personas con discapacidad puedan
comunicarse y acceder a los antecedentes del proceso, ;qué razones pueden esgrimirse
para restringir estas medidas solo a las personas con discapacidad sensorial? La inter-
pretacion exegética del articulo 59 tendria como resultado la imposibilidad de que en
estos casos se implementen ARPD, por ejemplo, en favor de personas con discapacidad
intelectual, en circunstancias que ellas también podrian necesitar de modificaciones o
adaptaciones para comunicarse o acceder a los antecedentes del proceso.

Desde luego, las tres hipétesis especiales sefialadas no agotan el campo de aplicacién
de los ARPD en nuestro derecho. La préctica jurisprudencial nacional (IV) demuestra
que la aplicacién de estas medidas en Chile se ha extendido mucho mds alld de las si-
tuaciones especiales ordenadas por la Ley N° 20.422.

¢) Los ARPD en los reglamentos de ejecucién de la Ley N° 20.422

De los ocho reglamentos dictados para la ejecucién de la Ley N° 20.422, el tnico
relevante en materia de ARPD es aquel que reglamenta el articulo 45 del texto legal,
disposicién que establece una regla de seleccién preferente para personas con discapa-
cidad en la provisién de cargos ptblicos??. El articulo 7 de este reglamento contempla
tres reglas que facilitan la aplicacién prictica de ARPD en estos casos. La primera regla
identifica claramente al sujeto pasivo de la obligacidn, estableciendo que corresponde al
jefe superior del servicio respectivo (y a quienes sean contratados en calidad de asesores
externos) implementar los ARPD, servicios de apoyo o ayudas técnicas requeridas por
las personas con discapacidad que se presenten en el proceso de seleccién de personal.
La segunda regla establece que a efectos de implementar los ARPD necesarios, los ser-
vicios publicos podrdn solicitar informes técnicos o colaboracién al Servicio Nacional
de la Discapacidad. La tercera regla, por dltimo, determina la oportunidad en que la
persona con discapacidad debe realizar su “solicitud de ARPD”. Conforme con esta
regla, la persona con discapacidad interesada debe indicar en el respectivo formulario
de postulacién qué ARPD o ayudas técnicas se requieren para su participacion en el
proceso de seleccién de personal.

22 Decreto 65/2017 del Ministerio del Trabajo y Previsién Social.
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2. ARPD en estatutos de alcance general: legislacion laboral vy de educacion

La legislacién chilena también contempla disposiciones acerca de ARPD en esta-
tutos legales no destinados especificamente a las personas con discapacidad, pero que
regulan dmbitos de aplicacién paradigmdticos de estas medidas, tales como el empleo y
la educacién. En el dmbito del empleo, la reforma llevada a cabo el afio 2010 en virtud
de la Ley N° 20.422 incorpor6 los ARPD en el texto del Cédigo del Trabajo. Esta
incorporacién se materializé incluyendo los ARPD dentro de los contenidos minimos
del reglamento de orden, higiene y seguridad que debe elaborar el empleador. Segin
dispone el Cédigo, este reglamento debe contener “las normas especiales pertinentes
[...1 a los ajustes necesarios y los servicios de apoyo que permitan al trabajador con
discapacidad un desempefio laboral adecuado”??. En el dmbito de la legislacién sobre
educacidn, la consagracién de los ARPD data del afio 2018 y se materializé con la dic-
tacion de la Ley N° 21.091 (“Sobre educacién superior”). En esta ley la referencia a los
ARPD estd contenida dentro de la regulacion de los principios inspiradores del Sistema
de Educacién Superior. A propésito del “principio de inclusién”, se establece que “el
Sistema promoverd la realizacién de ajustes razonables para permitir la inclusién de las
personas con discapacidad”?4.

Precisamente en el dambito de la educacién, dos leyes dictadas en 2023 han extendido
la consagracién de los ARPD en ordenamiento juridico nacional. Por una parte, la Ley
N° 21.544 (“Modifica y complementa las normas que indica respecto del sistema educa-
tivo”) incorpora en la Ley N° 20.370 (“Ley General de Educacién”) disposiciones sobre
ARPD tratdndose de establecimientos educativos particulares pagados. La reforma legal
obliga a estos establecimientos contemplar programas de inclusién escolar que incorporen
los ARPD y apoyos pertinentes para el acceso y permanencia en el establecimiento de
estudiantes con discapacidad o necesidades educativas especiales permanentes?’, prohi-
biéndoles cobrar un mayor valor de matricula o arancel a los estudiantes que requieran
de ARPD o apoyos?®. Por otra parte, la Ley N° 21.545 (“Establece la promocién de la
inclusién, la atencién integral, y la proteccion de los derechos de las personas con trastorno
del espectro autista en el dmbito social, de salud y educacién”) establece disposiciones
sobre la implementacién de ARPD en establecimientos de educacién escolar y superior
tratdndose de personas con trastorno del espectro autista®’.

Ahora bien, lejos de profundizar la comprensién de los ARPD en la legislacién chilena,
la regulacion de estas medidas en los cuerpos legales sefialados opera en forma semejante
a las hipétesis de aplicacién especificas establecidas en la Ley N° 20.422. Estas leyes, en
realidad, se refieren al deber de realizar ARPD en ciertos dmbitos determinados, sin pro-
porcionar mayores orientaciones respecto de cémo hacerse cargo de este deber. El Cédigo

23 Articulo 154 N° 7 Cédigo del Trabajo.

24 Articulo 2 letra e) Ley N° 21.091.

25 Articulo 10 inciso noveno Ley N° 20.370.
26 Articulo 23 inciso cuarto Ley N° 20.370.
27 Articulos 18 y 21 Ley N° 21.545.
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del Trabajo no proporciona a los empleadores mayores pautas para la implementacién
de ARPD en favor de trabajadores con discapacidad. Las leyes referidas a educacién (Ley
N°21.091 y Ley N° 20.370) y a derechos de personas con trastorno del espectro autista
(Ley N° 21.545) tampoco especifican qué medidas deben adoptar los establecimientos
educacionales para satisfacer el deber de realizar ARPD que se les impone.

IV. Los ARPD EN LA JURISPRUDENCIA CHILENA

En diversas oportunidades los tribunales de justicia chilenos han aplicado los ARPD
para resolver litigios que involucran a personas con discapacidad. Las sentencias en la
materia han sido dictadas por distintos tribunales (de primera instancia y tribunales
superiores), a propésito de la interposicién de diversas acciones judiciales (proteccion,
amparo, no discriminacién arbitraria y otras acciones especiales) y con referencia a una
heterogeneidad de dmbitos (educacién, transportes, penitenciario, trabajo y salud) y
discapacidades (fisicas, intelectuales, psiquicas y sensoriales). Esta seccidn realiza una
sistematizacién temdtica de estas sentencias, lo que permitird detectar en qué medida
los tribunales chilenos estdn familiarizados con los ARPD, en qué asuntos los han apli-
cado, qué clase de modificaciones se han debatido y qué problemas han surgido en la
aplicacién jurisprudencial de esta figura.

a)  Educacion
i.  Adaptaciones en los procesos de admisién escolar o universitaria

En tres sentencias, todas referidas a personas con discapacidad intelectual, la Corte
Suprema ha aplicado los ARPD respecto de los procesos de admisién realizados por es-
tablecimientos de educacién. De manera uniforme, la Corte Suprema ha resuelto que el
prestador de servicios educacionales (sea pablico o privado) tiene la obligacién de realizar
adaptaciones en su procedimiento de seleccién para asegurar igual trato a personas con
discapacidad?®. Asi, se ha fallado que aplicar a personas con discapacidad los procesos de
admisién estandarizados establecidos para la generalidad de los postulantes, omitiendo la
realizacion de ARPD, constituye una vulneracién del derecho de igualdad ante la ley??.

ii. Adaptaciones para la progresién o continuidad de estudios

Diversas sentencias abordan el caso de personas con discapacidad ya matriculadas
en establecimientos educacionales y que solicitan la realizacién de adaptaciones para

28 Corte Suprema, 4.11.2017, rol 36694-2017, considerando quinto; Corte Suprema, 14.1.2020, rol
11978-2018, considerando sexto; Corte Suprema, 30.7.2020, rol 69758-2020, considerando sexto.

29 Corte Suprema, 4.11.2017, rol 36694-2017, considerando sexto; Corte Suprema, 30.7.2020, rol
69758-2020, considerando noveno.
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la progresién o continuidad de sus estudios. La respuesta judicial en estos casos no ha
sido uniforme, observandose diferencias en funcién de si se trata de educacién escolar o
superior. Tratdndose de educacién escolar, las tres sentencias de la Corte Suprema (todas
referidas a personas con discapacidad intelectual) han declarado que los establecimientos
tienen la obligacién de implementar los ARPD necesarios para asegurar la continuidad
de nifios y nifias con discapacidad en el sistema educacional’®.

Tratdndose de la educacién superior, si bien se ha declarado la aplicabilidad de los
ARPD, los tribunales han sido menos proclives a acoger las pretensiones de las personas
con discapacidad recurrentes. Ante la pretension de implementar ARPD, las institucio-
nes de educacién superior recurridas generalmente las han rechazado ampardndose en la
libertad de ensefianza y autonomfia académica que las asisten, defensa que en ocasiones
ha sido acogida por los tribunales?!. La tensién entre ARPD y libertad de ensefianza
fue abordada explicitamente por la Corte Suprema en la sentencia Ureta v. Gonzdlez
Mardones y Cia. Ltda. Revirtiendo la sentencia de segunda instancia, la Corte declaré que
la realizacion de adaptaciones a los métodos de evaluacién aplicados a una persona con
discapacidad fisica no imponia una carga desproporcionada para la demandada. Declar6,
ademds, que la omision de realizar ARPD constituye un acto arbitrario que no puede
justificarse en la libertad de enseflanza por dos razones: primero, porque la realizacién
de ARPD no altera la autonomia de la demandada para definir su forma de ensefiar; y
segundo, porque la libertad de ensefianza debe ceder ante el derecho de las personas con
discapacidad a ser tratadas en igualdad de condiciones?2.

Otras dos sentencias de la Corte Suprema son relevantes en materia de adaptaciones
para la continuidad de estudios de personas con discapacidad. En Saragoni v. Pontificia
Universidad Catdlica de Chile, la Corte Suprema resolvié que la implementacién de los
ARPD solicitados por la recurrente era improcedente, ya que no se habfa acreditado la
necesidad de realizar adecuaciones. En una argumentacién inédita en la jurisprudencia
nacional, la Corte estimé que el desempefio académico de la recurrente (una persona
con discapacidad psiquica) no exhibfa una situacién de desventaja que justificara la
aplicacién de ARPD?3. A su vez, en Soriano v. Universidad de Santiago de Chile, 1a Corte
abordd el problema de la interrupcién de los ARPD previamente acordados por causas no
imputables a las partes. En su sentencia, la Corte declaré que, debido al cardcter funda-
mental de los ARPD para la continuidad de estudios de las personas con discapacidad, la
interrupcién intempestiva de clases producto de la pandemia o manifestaciones sociales
no justificaba la suspensién de los ARPD implementados en favor del recurrente (una

persona con discapacidad visual), so pena de incurrir en un acto de discriminacién’?.

30 Corte Suprema, 21.6.2018, rol 38521-2017, considerando décimo; Corte Suprema, 18.1.2021, rol
117171-2020, considerando séptimo y noveno; Corte Suprema, 23.8.2021, rol 25347-2021, considerando
duodécimo.

31 En este sentido, Corte de Apelaciones de Santiago, 30.1.2018, rol 11318-2017 y 13° Juzgado Civil
de Santiago, 14.9.2018, rol C-114-2017.

32 Corte Suprema, 10.10.2019, rol 8034-2018, considerando undécimo.

33 Corte Suprema, 16.6.2021, rol 11443-2019, considerando séptimo.

3 Corte Suprema, 29.12.2020, rol 92143-2020, considerando undécimo.
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iii. Adaptaciones en los procedimientos disciplinarios internos

La sentencia Orellana v. Centro de Formacién Técnica Inacap se refiere al caso de una
persona con discapacidad intelectual sometida a un procedimiento disciplinario inter-
no por denuncias de acoso en su contra. Durante la tramitacién del procedimiento, el
denunciado solicité la realizacién de adaptaciones en razén de su discapacidad, solici-
tud que fue desestimada por la institucién de educacién aduciendo que ello no estaba
previsto por la normativa interna. Aplicando la obligacién de realizar ARPD, la Corte
acogié la pretensién del recurrente y resolvié que la aplicacién estandarizada de la nor-
mativa disciplinaria interna, sin atender la necesidad de realizar adecuaciones en razén
de la discapacidad de la persona, constitufa un acto arbitrario que vulnera el derecho
de igualdad ante la ley?>.

b)  Transportes
i.  Adaptaciones en la tramitacién de licencias de conducir

Diversas sentencias se refieren a la realizacién de adaptaciones a los exdmenes para la
obtencién o renovacién de licencias de conducir cuando estos son rendidos por personas
con discapacidad. Todas estas sentencias involucran a personas con discapacidad fisica y
exhiben una tendencia jurisprudencial clara y consistente: las personas con discapacidad
no pueden ser sometidas a los exdimenes estandarizados aplicables a la generalidad de las
personas y las municipalidades estdn obligadas a realizar las adaptaciones necesarias para
que aquellas puedan tramitar su licencia de conducir en pie de igualdad con las demds
personas. Asi, se ha fallado que la omisién de realizar ARPD, expresada en no adaptar
los exdmenes requeridos a las condiciones particulares de la persona con discapacidad,

constituye una discriminacién arbitraria3°.

ii. Condiciones de accesibilidad de los medios de transporte puiblico

En la sentencia Sandoval v. Empresa de Transporte de Pasajeros Metro S.A. los hechos
correspondfan al estado de un salvaescalas dentro del tren subterrdneo, cuya falta de man-
tencién habfa provocado que ante una alerta de evacuacién una persona con discapacidad
fisica se encontrara imposibilitada de abandonar la estacién. En su decisién, la Corte
Suprema estimé que la demandada habfa incumplido las obligaciones de accesibilidad

35 Corte Suprema, 30.12.2020, rol 132251-2020, considerando sexto y séptimo.

36 70 Juzgado Civil de Santiago, 29.12.2016, rol C-24166-2015, considerando decimoctavo; Corte
Suprema, 9.10.2018, rol 41884.2017, considerandos noveno y décimo; Corte de Apelaciones de Arica,
27.12.2018, rol 912-2018, considerandos octavo y undécimo; Corte de Apelaciones de Antofagasta, 10.8.2020,
rol 2726-2020, considerando décimo; y Corte de Apelaciones de Santiago, 19.3.2021, rol 81467-2020,
considerando undécimo.
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exigidas por Ley N° 19.284, y que dicho incumplimiento constitufa “una forma especifica
de discriminacién, especificamente la denegacién de ajustes razonables™”.

c) Penitenciario
i.  Traslados de personas privadas de libertad a otros recintos penitenciarios

La sentencia Pérez v. Gendarmeria de Chile se refiere a una persona con discapacidad
psiquica respecto de la cual Gendarmerfa habia ordenado su traslado a otro recinto
penitenciario aduciendo razones de seguridad. Recurriendo a los ARPD, la Corte de
Apelaciones de Punta Arenas resolvié que la actuacién de Gendarmeria se encontraba
conforme a derecho y no vulneraba los derechos de la persona con discapacidad. En
particular, argumenté que “la decisién adoptada por Gendarmeria precisamente busca
ajustes razonables a la situacién de la interna”®, pues, en opinién del tribunal, el recinto
penitenciario de destino contaba con mejores dependencias para atender sus necesidades.

ii. Condiciones de encarcelamiento de personas con discapacidad privadas de
libertad

La sentencia Meléndez v. Gendarmeria de Chile se refiere a una persona con discapa-
cidad psiquica respecto de la cual la autoridad penitenciaria habia decidido aplicarle un
dispositivo de seguridad tipo grillete para mantenerla sujeta a su camilla. En su decisién,
la Corte de Apelaciones de Arica orden6 a Gendarmeria prescindir de tal dispositivo de
seguridad, estimando que su aplicacién constituia una medida innecesaria que agravaba
sustancialmente la privacién de libertad de la interna?. Junto con ello y a modo de obizer
dictum, el tribunal declaré que en el caso correspondfa la aplicacién de ARPD “al no
poder estimarse que exista [...} un fracaso en los métodos de control de la imputada”*©.

d) Empleo
i.  Adaptaciones en la postulacién al empleo de personas con discapacidad

La sentencia Cdrdova v. Asociacion Chilena de Seguridad se refiere a la postulacién de
una persona con discapacidad visual (visién monocular) a un puesto de trabajo cuyas
funciones inclufan la conduccién de vehiculos livianos en faenas mineras. Aplicados los
exdmenes preocupacionales respectivos, la empresa decidié rechazar la postulacién de
la persona con discapacidad indicando que su visién monocular era incompatible con

37 Corte Suprema, 25.7.2018, rol 41388-2017, considerando quinto de la sentencia de reemplazo. Un
comentario exhaustivo a esta sentencia puede verse en GAJARDO, 2020.

38 Corte de Apelaciones de Punta Arenas, 26.4.2019, rol 11-2019, considerando sexto.

39 Corte de Apelaciones de Arica, 20.1.2021, rol 22-2021, considerando cuarto.

40 Corte de Apelaciones de Arica, 20.1.2021, rol 22-2021, considerando quinto.
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la conduccién de vehiculos en faenas mineras. En su sentencia, el 2° Juzgado de Letras
de Arica aplicé la figura de los ARPD para declarar que la conducta de la demandada
configuraba una accién de discriminacidn arbitraria basada en la discapacidad de la
persona. En especifico, esta conducta discriminatoria consistia en haber sometido al
postulante a la realizacién de exdmenes estandarizados, sin tomar en consideracién su
condicién de discapacidad y desatendiendo la obligacién de realizar ARPD?!,

ii. Adaptaciones en el empleo para trabajadores con discapacidad

La sentencia Ravanales v. Senado de la Repiiblica se refiere al caso de una persona
con discapacidad visual cuyo empleador le habfa impuesto desempefiar sus funciones
laborales bajo la modalidad de teletrabajo. En su sentencia, la Corte Suprema descartd
la existencia de una conducta de discriminacién arbitraria por parte del empleador,
estimando que “el teletrabajo ordenado a la actora constituy6 un criterio diferenciador
de cardcter objetivo, fundado y temporal, cuyo fin era evitar aumentar o gatillar ...}
conflictos entre las funcionarias”#?. Incluso, la Corte Suprema utilizé explicitamente
los ARPD para justificar la conducta del empleador, entendiendo que la imposicién del
teletrabajo a la persona con discapacidad consistia en “un ajuste razonable para conse-

guir los fines de inclusién que busca el ordenamiento juridico que regula la materia”*3.

e) Salud

La sentencia Montenegro v. Hospital Regional de Coyhaique se refiere a las condicio-
nes de accesibilidad de los establecimientos publicos de salud, especificamente a la no
implementacién de medidas para que personas con discapacidad fisica puedan utilizar
en forma autovalente (sin ayuda de terceros) los bafios especialmente destinados para
ellas. En su sentencia, la Corte de Apelaciones de Coyhaique determiné que los hechos
daban cuenta de una infraccién a las exigencias legales en materia de accesibilidad,
calificando dicha infraccién como una discriminacién consistente en “la no ejecucién

de los ‘ajustes razonables’” %4,

V. LUCES Y SOMBRAS DEL TRATAMIENTO ACTUAL DE LOS ARPD
EN EL DERECHO CHILENO

Habiendo descrito y comentado el tratamiento de los ARPD en la legislacién y
jurisprudencia chilenas, a continuacién se realizard un balance a la situacién actual de

41 g0 Juzgado de Letras de Arica, 29.10.2019, rol C-386-2019, considerando undécimo.

42 Corte Suprema, 28.11.2019, rol 33594-2018, considerando decimosexto de la sentencia de casacién.
4 Corte Suprema, 28.11.2019, rol 33594-2018, considerando cuarto de la sentencia de reemplazo.
4 Corte de Apelaciones de Coyhaique, 6.1.2021, rol 29-2020, considerando decimosexto.
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estas medidas en el derecho nacional, poniendo de relieve aquellos aspectos que se consi-
deran positivos y aquellos que se consideran problemdticos. Este balance debe comenzar
por enfatizar que los ARPD son una figura de reciente data en Chile. Comparado con
otros ordenamientos (como el espafiol, el estadounidense o el inglés) el tratamiento de
los ARPD en nuestro derecho cuenta con poco mds de una década de desarrollo y se ha
visto influenciado notoriamente por la ratificacién de la CDPD por parte del Estado
chileno (2008). Por tal motivo, la novel experiencia chilena en materia de ARPD debe
verse como una oportunidad que abre espacios de maniobra para avanzar hacia la solucién
de los problemas detectados.

1. Aspectos positivos

Desde su consagracién inicial en el afio 2010 los ARPD se han incorporado en la
legislacién chilena tanto en estatutos especificamente dirigidos a personas con discapa-
cidad (Ley N° 20.422) como en estatutos de alcance general (Cédigo del Trabajo, Ley
N°20.370 y Ley N° 21.091) y han sido configurados claramente como un dispositivo de
no discriminacién respecto de las personas con discapacidad (articulo 8 Ley N° 20.422).

La vinculacién legal entre ARPD y no discriminacién por motivos de discapacidad
ha tenido positivos alcances respecto de cémo se califica el incumplimiento de esta
obligacién en sede jurisprudencial. Sin disposicién legal expresa que lo indique, los
tribunales chilenos han resuelto consistentemente que la denegacién de ARPD consti-
tuye una conducta de discriminacién arbitraria que vulnera el derecho constitucional
de igualdad ante la ley. Esto no es trivial, ya que por medio de esta calificacién los tri-
bunales de justicia expresan que la realizacién de ARPD no es una prestacién graciosa
que depende de la voluntad del requerido, sino que constituye un componente especifico
del deber general de no discriminacién, cuyo incumplimiento es sancionable y reparable
mediante las acciones que prevé nuestro ordenamiento (como la accién constitucional
de proteccién y la accién de no discriminacién arbitraria).

Otro aspecto positivo del derecho chileno es la variedad de dmbitos en que se han
aplicado los ARPD en sede jurisdiccional. Que la aplicacién de los ARPD se haya exten-
dido mds alld de los dmbitos tradicionales de la educacién y el empleo indica que nuestros
tribunales conciben los ARPD como una herramienta para garantizar los derechos de
las personas con discapacidad en todas las esferas de la vida. En la consolidacién de esta
postura parece haber ayudado la apertura de los tribunales chilenos a utilizar directamente
las disposiciones del derecho internacional de los derechos humanos, especificamente
de la CDPD. Ello es notorio en las sentencias relativas a la implementacién de ARPD
en el dmbito penitenciario, donde los tribunales han aplicado estas medidas invocando
como base normativa exclusivamente el articulo 14 pédrrafo 2 CDPD.

2. Aspectos problemdticos

Un problema sostenido de la legislacién chilena sobre ARPD es la baja densidad
normativa de sus disposiciones. En el caso de la Ley N° 20.422, mds all4 de su consagracién
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general en el articulo 8, esta ley solo se refiere a los ARPD en hipétesis particulares,
aisladas unas de otras y con poca coherencia entre si. No existe en la Ley N° 20.422
una ulterior regulacién de los ARPD que sefiale, con cardcter general, quiénes son los
obligados a implementar este tipo de medidas, qué criterios se deben tener en cuenta
para determinar la exigibilidad de una medida de ARPD en el caso concreto o qué
procedimiento se debe seguir para tramitar una solicitud de ARPD. De este modo, la
principal pieza de legislacién en materia de ARPD establece una regulacién limitada de
estas medidas y omite abordar diversos elementos relevantes para su aplicacién practica.

Los demds estatutos legales que consagran disposiciones sobre ARPD tampoco
sirven para complementar los vacios de la Ley N° 20.422. Las Gnicas disposiciones que
facilitan la aplicacién prictica de los ARPD se encuentran en el reglamento del articulo
45 de la Ley N° 20.422. Sin embargo, el dmbito de aplicacién de estas disposiciones
es notoriamente restringido (solo al &mbito del empleo, tratdndose del sector pablico
y al momento de la postulacién al cargo vacante). En definitiva, mds alld de su con-
sagraciéon como medida contra la discriminacién que garantiza el derecho a igualdad
de oportunidades de las personas con discapacidad, la legislacion chilena presta escasa
utilidad a los sujetos y entidades requeridos por la ley a implementar los ARPD en la
préctica y a los 6rganos adjudicadores cuando deben resolver controversias respecto de
la aplicacién de esta figura.

En contraste con la legislacién chilena, la regulacion legal de los ARPD en otros
ordenamientos juridicos si incorpora disposiciones que facilitan la aplicacién prictica
de estas medidas. Solo a modo de ejemplo, considérese el caso de Estados Unidos y la
Americans with Disabilities Act 1990. En materia de ARPD esta ley incorpora: i) la indi-
cacién precisa de los sujetos y entidades que se encuentran sometidos a la obligacién de
realizar ARPD en el dmbito del empleo®; ii) un conjunto no exhaustivo de adaptaciones o
modificaciones que se pueden realizar a titulo de ARPD?; iii) un conjunto no exhaustivo
de factores que se deben considerar para evaluar en casos concretos la exigibilidad de
una adaptacién o modificacién a titulo de ARPD?; iv) la calificacién de que el rechazo
injustificado a la realizacién de ARPD constituye un acto de discriminacién por razén
de discapacidad prohibido por la ley?8; y v) la indicacién de que corresponde a la entidad
requerida alegar y acreditar que la implementacién de los ARPD solicitados le impone
una dificultad excesiva y por tanto no resultan exigibles?.

Otro aspecto problemdtico de la situacién actual de los ARPD en el derecho chi-
leno son ciertas dificultades conceptuales o faltas de comprensién que exhiben nuestros
tribunales de justicia cuando aplican los ARPD en sus sentencias. En diversas ocasiones
los tribunales nacionales han realizado aplicaciones erréneas de los ARPD, entendiéndose
por erréneas aquellas aplicaciones que prescinden de uno o mds de los tres elementos

45 8ec. 12111. (2) y (5).

46 Sec. 12111. (9).

47 Sec. 12111. (10). (B).

48 Sec. 12112. (a) y (b). (5). (A).
49 Sec. 12112. (b). (5). (A)
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fundamentales que componen el “nicleo bdsico incontrovertido” de los ARPD (véase,
supra, seccion II).

Ciertas sentencias aplican los ARPD prescindiendo de la intervencién en el entorno
existente que caracteriza a estas medidas. Esto ocurre en la sentencia Pérez v. Gendarmeria,
en que se aplicé la figura de los ARPD para legitimar el traslado de personas con discapa-
cidad privadas de libertad a otros recintos penitenciarios. Sin embargo, resulta impropio
invocar la obligacién de realizar ARPD en este caso, porque, en sentido estricto, no estaba
en discusién ninguna modificacién o adaptacién al entorno existente. Es conceptualmente
incorrecto recurrir a los ARPD cuando, en realidad, lo que se pretende es justificar el
uso de una facultad legalmente conferida a la autoridad penitenciaria (determinar el
recinto penal en que un interno cumplird su condena). Una cuestién es que el ejercicio
de dicha facultad se fundara en que el recinto penal de destino se encontraba en mejores
condiciones para atender las necesidades de las personas con discapacidad afectadas por
el traslado. Cuestién distinta es la obligacién de realizar modificaciones o adaptaciones
en el entorno existente para satisfacer las necesidades especificas de una o mds personas
con discapacidad en particular, lo que no ocurri6 en este caso.

Ortras sentencias aplican los ARPD prescindiendo del plano individualizado en que
estos operan. Esto ocurre en las sentencias Sandoval v. Empresa de Transporte de Pasajeros
Metro S.A 'y Montenegro v. Hospital Regional de Coyhaique, en que el incumplimiento
de exigencias legales de accesibilidad se calificé como denegacién de ARPD. Dicha
calificacién implica colapsar dos herramientas que, aunque comparten la finalidad de
garantizar los derechos de las personas con discapacidad, tienen un alcance distinto.
Mientras las exigencias de accesibilidad son predicables respecto de grupos de personas
con discapacidad, los ARPD son predicables respecto de una persona con discapacidad
en concreto. Lo problemdtico de esta confusién jurisprudencial va mds alld de la pura
pretensién de claridad conceptual, teniendo importantes efectos pricticos. Ello porque,
segln el instrumental normativo que usualmente se aplica en la jurisprudencia chilena
respecto de discapacidad (la CDPD), el criterio de proporcionalidad propio de los ARPD
no se puede invocar para justificar el incumplimiento a las exigencias de accesibilidad.
Adicionalmente, acorde con la CDPD, el incumplimiento injustificado de las exigen-
cias de accesibilidad constituye, en si mismo, una forma de discriminacién por motivos
de discapacidad, por lo que resulta innecesario recurrir a los ARPD en este sentido’”.

También existen sentencias que aplican los ARPD prescindiendo de la existencia
de una necesidad particular vinculada con la discapacidad de la persona. Ello ocurre
en las sentencias Meléndez v. Gendarmeria de Chile y Ravanales v. Senado de la Repiiblica.
Respecto de la sentencia Meléndez, la decision de declarar improcedente la aplicacién de
grilletes a la imputada no estd relacionada con la implementacién de ARPD, ni con la
necesidad de atender a la situacién de discapacidad de la afectada. Siguiendo la propia
argumentacion del tribunal, la aplicacién de grilletes era improcedente porque los hechos

50 Comité sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad, 22.5.2014, CRPD/C/GC/2, parrafos
13,23,29,31y 34.
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del caso no eran lo suficientemente graves para justificar la necesidad de tal medida’!.
Respecto de la sentencia Ravanales ;qué necesidad vinculada con la discapacidad de la
trabajadora buscaba solucionar la imposicién del teletrabajo? Ciertamente, hacer frente
a un mal ambiente laboral no es una necesidad asociada con la discapacidad de la persona
y, por tanto, contrario a lo sostenido por la Corte Suprema, la medida de teletrabajo
impuesta por el empleador no estaba operando en clave de ARPD.

Por ultimo, existen sentencias que aplican los ARPD prescindiendo del criterio
de proporcionalidad insito en estas medidas. Los tribunales chilenos rara vez toman en
consideracién que la implementacién de una medida de ARPD en concreto estd condi-
cionada a la satisfaccién del criterio de proporcionalidad. Atn mds, cuando si se toma
en cuenta este criterio (6 de las 23 sentencias estudiadas)’?, no se justifica por qué en
un determinado caso (y con base en qué factores) se estima que la medida de ARPD en
cuestién es o no proporcionada.

Las dificultades vinculadas con el criterio de proporcionalidad se relacionan, a
su vez, con un tercer aspecto problemdtico de la situacién de los ARPD en el derecho
chileno: el débil escrutinio judicial ante la negativa a implementar estas medidas. Es
cierto que el destinatario de una solicitud de ARPD no estd obligado a implementar
la modificacién o adaptacién en cuestién a todo evento; acorde con las circunstancias
del caso, el destinatario puede legitimamente no implementar la adecuacién requerida.
En el dmbito del sistema universal de proteccién de derechos humanos, por ejemplo,
se ha sostenido que la parte requerida puede rechazar justificadamente una solicitud de
ARPD siempre que acredite que: i) la modificacién no es factible; ii) la modificacién
no es pertinente; o iii) la modificacién no es proporcionada’>.

En general puede decirse que, para legitimar el rechazo a una solicitud de ARPD,
los tribunales chilenos han recurrido (explicita o implicitamente) a la desproporciona-
lidad o impertinencia de la modificacién solicitada. Sin embargo, cuando los tribunales
arriban a esta decisién, se advierte cierta deferencia con la posicién defendida por el
demandado. Ejemplo claro de esto son ciertas sentencias en que se discute la aplica-
cion de adaptaciones o modificaciones para personas con discapacidad en el sistema de
educacién superior. En las sentencias Ureta v. Gonzdlez Mardones y Cia. Ltda. (dictada
por la Corte de Apelaciones de Santiago)’* y Saragoni v. Pontificia Universidad Catilica
de Chile (dictada por el 13° Juzgado Civil de Santiago)®>, sin mayor justificacién por
parte de los demandados, los tribunales acogieron la tesis de que las adaptaciones
solicitadas importaban una afectacién desproporcionada a la libertad de ensefianza

>! Corte de Apelaciones de Arica, 20.1.2021, rol 22-2021, considerando quinto.

52 Corte de Apelaciones de Santiago, 30.1.2018, rol 11318-2017; 13° Juzgado Civil de Santiago,
14.9.2018, rol C-114-2017; Corte Suprema, 10.10.2019, rol 8034-2018; Corte Suprema, 14.1.2020, rol
11978-2018; Corte Suprema, 16.6.2021, rol 11443-2019; Corte de Apelaciones de Coyhaique, 6.1.2021,
rol 29-20.

53 Consejo de Derechos Humanos, 9.12.2016, A/HRC/34/26, pdrrafo 47.

>4 Corte de Apelaciones de Santiago, 30.1.2018, rol 11318-2017, considerando noveno.

55 13° Juzgado Civil de Santiago, 14.9.2018, rol C-114-2017, considerando noveno.
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y autonomia académica de los establecimientos de educacién superior. Pero sen qué
consistia esta afectacién desproporcionada?, ;cémo se evalué la proporcionalidad de
esa pretendida afectacién? Dichas sentencias no permiten responder estas preguntas.
Lo anterior llama la atencién acerca de la importancia de contar con criterios claros
y objetivos para evaluar la exigibilidad de una medida de ARPD en casos concretos.
Como se ha remarcado, estos criterios no han sido establecidos en la regulacién legal de
los ARPD y tampoco han sido desarrollados en la creciente jurisprudencia chilena en
la materia, lo que ha derivado en que el escrutinio judicial al rechazo de las solicitudes
de ARPD sea notoriamente laxo.

VI. CONCLUSIONES

El objetivo de este trabajo ha sido proporcionar una caracterizacién y evaluacién
inicial al tratamiento actual de los ARPD en el derecho chileno, tomando como pari-
metro la consagracién de estas medidas en la legislacién y su aplicacién en la prictica
de los tribunales de justicia. En términos generales, se puede decir que la legislacién
chilena vincula claramente los ARPD con la igualdad y no discriminacién respecto de
las personas con discapacidad. En especifico, acorde con la Ley N° 20.422, los ARPD
son una medida contra la discriminacién cuya finalidad es garantizar el derecho a la
igualdad de oportunidades de las personas con discapacidad. Sin embargo, un problema
constante de la legislacion chilena en materia de ARPD es la escasez y baja densidad
normativa de sus disposiciones. Los estatutos legales y reglamentarios que contemplan
disposiciones en materia de ARPD en general se limitan a establecer hipdtesis de apli-
cacién especificas, sin abordar elementos que son relevantes para su implementacién
(piénsese, por ejemplo, en la ausencia de criterios para evaluar la proporcionalidad de
una medida de adecuacién en concreto). En el caso de la jurisprudencia, diversas senten-
cias han aplicado los ARPD para resolver controversias que involucran a personas con
discapacidad. En la prictica de los tribunales chilenos, ademds, se encuentra bastante
establecido el criterio de que el rechazo injustificado a la implementacién de ARPD es
una conducta de discriminacién que vulnera el derecho constitucional de igualdad ante
la ley. Sin embargo, en el tratamiento jurisprudencial de los ARPD se han observado
aspectos problemdticos, vinculados con ciertos errores conceptuales que evocan una
falta de comprensién acerca de estas medidas y con un débil escrutinio judicial ante el
rechazo de una solicitud de ARPD.

Una explicacién posible a los aspectos problemdticos de la consagracién legal
y aplicacién jurisprudencial de los ARPD en el derecho chileno estd asociada con el
cardcter novedoso e innovativo de estas medidas. En este sentido, la novel experiencia
juridica chilena en materia de ARPD se encontrarfa atin en un “proceso de asimilacién”
de una herramienta que ha sido incorporada en el derecho interno nacional como parte
del cumplimiento de las obligaciones internacionales derivadas de la ratificacién de la
CDPD y que hasta el 2010 resultaba totalmente ajena y desconocida en nuestro medio.
Por tanto, a diferencia de lo ocurrido en otras latitudes en que los ARPD han desatado
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56 las dificultades vin-

una rigurosa controversia y resistencia en su implementacién
culadas con la consagracién y aplicacién de los ARPD en el derecho chileno podrian
plausiblemente atribuirse a un problema de desconocimiento. Si esto es asf, en la medida
en que este “proceso de asimilacién” de los ARPD contintde avanzando y desarrolldn-
dose (mediante, por ejemplo, futuras iniciativas legales de reforma, el asentamiento
de criterios jurisprudenciales y nuevos aportes doctrinales), serfa esperable que los as-
pectos problemdticos detectados en este estudio tiendan a corregirse. Desde luego, un
rol relevante en la asimilacién y asentamiento de los ARPD en nuestro medio juridico
corresponde a la doctrina, y desde este rol, la contribucién principal de este trabajo ha
sido ofrecer una caracterizacién y evaluacién inicial de la situacién de los ARPD en el
derecho chileno, ejercicio que se encontraba pendiente en la discusién juridica nacional
respecto de estas medidas.
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Transparencia en perspectiva del gobierno abierto:
aproximaciones y mapa conceptual

Lorayne Finol Romero*

RESUMEN

Conceptualizar la transparencia en distintas perspectivas podria brindar certeza juridica a politicas
de datos abiertos por su importancia pava abrir la sala de mdaquinas del Estado. De esta manera,
en este trabajo descriptivo se proponen dimensiones doctrinales emergentes que podrian contribuir
a procesos de automatizacion de la gestion pitblica para mejorar la confianza del sector piiblico.
Para ello, se describe un mapa conceptual multinivel que permite entender a la transparencia
como un derecho fundamental y, a la vez, principio juridico del régimen de gobierno abierto,
acorde con procesos de transformacion digital del sector piiblico que demanda la cuarta revoluciin
industrial. A modo de conclusion, se recomienda su concrecidn juridica dual porque posibilita
el reconocimiento del derecho a la transparencia como un imperativo democrdtico para afrontar
oportunidades y desafios que ofrece la reutilizacion de la informacion de interés piiblico. Ademds,
podria ser el marco tedrico del diseiio de un régimen legal unificado que dé cabida a las reformas
legales necesarias para impulsar sistemas de decision administrativa automatizada, el tratamiento
de grandes conjuntos de datos y, en perspectiva futurista, otras posibles soluciones provistas por
la inteligencia artificial, minimizando la afectacion del derecho a la privacidad en el proceso
de diseiio de politicas, que la accesibilidad a mayor volumen de datos abiertos podria acarrear.

Transparencia; gobierno abierto; datos abiertos

Transparency in perspective of open government:
approach and conceptual map

The conceptualization of transparency in different perspectives could bring legal certainty to the
design of opening of the State’s engine room. For this reason, in this descriptive work, emerging
doctrinal dimensions are defined that could contribute to the legal regime of open government as
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well as processes to improve trust, efficiency, and effectiveness by means of technological applications
and public sector. A multilevel conceptual map with a double dimension on transparency has been
proposed; as a fundamental right and, at the same time, a legal principle of the open government
regime in accordance with the digital transformation processes of the public sector and accordance
with the fourth industrial revolution. By way of conclusion, its dualistic legal concretion is
recommended because it enables to recognize the right to transparency as a democratic imperative
10 face opportunities and challenges of any political, economic, and legal aspects. In addition, it
could be the framework for the unification of the regimen of automated administrative decision
systems, the treatment of large data sets, and, in a futuristic perspective, other possible solutions
provided by artificial intelligence based on accessibiliry to open data in the policy design process
even though the problems of privacy of its implementation.

Transparency; open government; open data

I. INTRODUCCION

n el derecho comparado se observa la regulacién de la transparencia desde diferentes

perspectivas. Por una parte, como positivizacién politica de la transparencia respon-

sable de la legitimacién democrdtica en tanto que, por el derecho administrativo,
como mecanismo anticorrupcién y rendicién de cuentas. Por otra parte, en el derecho
constitucional, se reconoce como una garantia del derecho de acceso a la informacién,
y en muy pocos casos, se regula como un principio fundacional para que el gobierno
sea abierto y confiable!. Conforme con ello, es por lo que en este trabajo se propone un
posicionamiento doctrinal que recoge diferentes perspectivas por medio de un mapa
conceptual multinivel que podria resultar favorable a la concrecién juridica lege ferenda
de la ola desarticulada de normas de transparencia promulgadas en el Gltimo lustro®.

El problema bajo andlisis se centra en la necesaria unificacién de las reformas legales
necesarias para la consolidacion de la transparencia que ademds de mejorar la confianza
en la gobernanza por medio de la rendicién de cuentas, contribuya con la transformacién
digital del aparato estatal como un imperativo democrético. Este tema reviste especial
importancia con el advenimiento de cuarta revolucién industrial, lo que Mark Bovens?
describe como un nuevo escenario para nuevos derechos politicos y reconocimientos de
otros ya otorgados a una poblacién cada vez mds amplia.

Simultdneamente en Latinoamérica persisten paises con una administracién pabli-
ca burocrdtica, asimétrica y analégica en pleno siglo XXI. En otras palabras, la cuarta
revolucién industrial caracterizada por una mayor demanda en la gestién de grandes
conjuntos de datos, combinada con potentes sistemas automatizados programados por
algoritmos y estrategias de machine learning dirigen procesos y decisiones en una sociedad
interconectada a escala mundial®. Teniendo en cuenta que estas novedosas estrategias

I CotiNno-HUEso, 2017

2 FINOL-ROMERO, 2022, p. 5.

3 BOoVENs, 2002, p. 317.

4 Resolucién del Parlamento Europeo, de 2022.
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se alimentan del tréfico de grandes conjuntos de datos, generalmente provistos por los
registros de informacién de los organismos estatales, es por lo que el tema de la transpa-
rencia representa una oportunidad para estandarizar portales de acuerdo con estdndares
de datos abiertos legibles por mdquinas y con perspectiva de justicia de datos’.

Siendo asi, la premisa que apoya este andlisis apunta a la relacién que existe entre
mayor disponibilidad de datos del gobierno, facilitacién de procesos de toma de deci-
siones de la personas y creacién de politicas abiertas con un alto valor piblico, requiere
adoptar un nuevo marco legal digital para equilibrar el poder, responsabilizar a quienes
ostentan el poder y reconocer nuevos derechos politicos. De todo ello, podria resultar como
externalidad positiva, un incremento de la confianza en el sector piblico®. Lo anterior
acorde con las recomendaciones de organismos internacionales como la Organizacién
para la Cooperacién y el Desarrollo (OCDE) en el mismo sentido que el Parlamento
Europeo (UE), quienes impulsan la apertura de la informacién, como una estrategia de
la agenda econémica para el desarrollo y también como epicentro del cambio global que
ocasiona que las personas en distintos dmbitos y diferentes actividades tomen decisiones
basadas en la informacién disponible en internet’.

En este orden de ideas, en este articulo se describe un mapa conceptual que podria
dotar de fundamentos teéricos al proceso de profundizacién de la transparencia de la
funcién publica acorde con las necesidades de la sociedad digital®. Lo anterior cobra
valor en tiempos controvertidos, donde el respaldo popular por medio del sufragio no
es suficiente para legitimar procesos de toma de decisiones de los hacedores de las po-
liticas? y donde, ademds, los procesos de apertura de la informacién, mediante sistemas
tecnoldgicos, podrian ser la clave para profundizar la transparencia, desde la perspectiva
del gobierno abierto!”.

Conforme con ello, el contenido del articulo fue organizado en dos partes. En la
primera, se aborda la discusién tedrica acerca de la transparencia y se analiza desde la
perspectiva multinivel: politica, juridica y econémica. En la segunda parte se propone
un marco conceptual dualista de la transparencia, cuyo contenido podria cristalizar la
concrecion juridica de procesos normativos que buscan abrir la caja negra del Estado.

II. PERSPECTIVAS DE LA TRANSPARENCIA DE LA INFORMACION
DEL SECTOR PUBLICO

Considerando la contumacia del sector publico frente al procesamiento de grandes
voltimenes de informacién, en el contexto de la nueva realidad de la sociedad basada en

5> SOLANO, SIDDHART y TAYLOR, 2022, p. 18.

¢ OCDE, 2019.

7 CARTA INTERNACIONAL DE DATOS ABIERTOS, 2015.

8 CoTiNo-HUESO, 2013, p. 55.

9 FERRAJOLL, 2011, p. 27.

10 MEMORANDO DE BARACK OBAMA SOBRE OPEN GOVERNMENT, 2009.
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la gestién de conjuntos de datos, las tecnologias de aprendizaje automatico —machine-
learning—y los algoritmos que las impulsan, podrian proveer un enorme potencial para
hacer que los servicios gubernamentales sean mds efectivos, y ademds liberar la toma
de decisiones de la subjetividad humana!®. Situacién antes descrita, que al igual que la
electricidad hace mds de cien afios, fue capaz de cambiar la forma como opera el mundo!?.
Frente a ello, la premisa que cobra mds valor es que la reutilizacién de la informacién del
sector publico apoyada por la tecnologia de procesamiento de conjuntos de datos, son
nudos criticos que podrian impulsar nuevos procesos para el desarrollo social y econémico,
que permita al gobierno prestar servicios de calidad a los ciudadanos en forma confiable
y facilitar una mayor productividad, asi como el progreso en todas sus dimensiones'?.

De esta manera el fenémeno conocido como data-driven-society en mayor parte confi-
gurado por datos provistos por el sector publico, representa la materia prima de procesos
de transformacién de datos, en informacién de alto valor ptblico, como por ejemplo, la
eleccién de la ruta menos congestionada o menos peligrosa para ir al trabajo, también
el nombre del conductor del taxi y si tiene o no registro de delitos sexuales, del mismo
modo que la zona geogréfica con mayor catdstrofes naturales o contaminacién ambiental,
as{ como también, elegir la escuela en el vecindario con mejor rendimiento académico,
o indice de la tasa de delitos violentos, sin mencionar los beneficios de predictibilidad
de tratamientos de la salud, entre otros ejemplos'?.

No obstante los aspectos positivos mencionados, el uso de la tecnologfa conocida
como algoritmos programados para tomar decisiones automatizadas en la administracién
publica, también podria generar otras afectaciones en la esfera juridica de las personas. Todo
esto, acorde con Peeters y Schuilenburg!®, puede causar amenazas a la privacidad y otros
derechos intersectoriales como la libertad de trdnsito, afectando su eficacia para predecir
decisiones y el comportamiento de las personas, as{ como responsabilizar el proceder de
los gobernantes. Lo que se agudiza como consecuencia de la forma cémo interactan las
personas en la sociedad digital, descrita por Pentland como driven-data-sociery'©.

De esta forma, por la necesidad de repensar cémo la transparencia puede mejorar la
gobernanza abierta, responsable y confiable, a menudo el consenso entre detractores y
seguidores coincide en que se necesita mds transparencia en la gestién de la informacién
publica, entiéndase por tal, acceso, gestion y disponibilidad de datos de calidad y con
estdndares homogéneos. Por consiguiente, este trabajo defiende la tesis que una mejor
regulacion de la transparencia podria ser una posible solucién a la variada gama de
desafios que enfrentan los gobiernos al momento de decidir, disefiar politicas y evaluar
sus resultados!’.

I MARGETTS y DOROBANTU, 2019.

12 Ng, 2017.

13 CircuLAR A-130, 2016.

" Directiva (UE) 2019/1024.

15 PEETERS y SCHUILENBURG, 2018, p. 268.

16 PENTLAND, 2013.

17 CuCCINIELLO, PORUMBESCU, y GRIMMELIKHUIJSEN, 2017, p. 32.
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Por esta razén, los legisladores improvisadamente han favorecido a la profundizacién
de la crisis de confianza en la democracia mediante procesos de desregulacién que termi-
nan ocasionando la descontextualizacién juridica en la positivizacién de la transparencia,
a pesar de su importante funcionalidad para abrir la caja negra del gobierno'®. Esta
premisa se apoya en el andlisis comparativo del dmbito material legislativo de algunos
paises latinoamericanos que permite concluir que las leyes dictadas se han limitado a
garantizar las solicitudes de informacién requeridas por medio del derecho de acceso a
la informacién y protegidas judicialmente mediante el recurso de proteccién'?.

En tanto que, en algunos casos, por la fiscalizacion de la obligacién de publicar en
portales de datos gubernamentales informacién que obra en poder de los estamentos
publicos, bajo la consigna “publicar o perecer”, garantizando mayor cantidad y volumen
de informacién disponible, en lugar de mayor calidad y valor puablico. Lo que, acorde con
Criado et 2/.?° serfa metaféricamente hablando, han embotellado un buen vino viejo, es
decir, contintan repitiendo pricticas del secretismo estatal en lugar de favorecer al disefio
de politicas confiables y responsables. Lo anterior en vista de que los portales de datos
gubernamentales se verifican sin considerar estindares homogéneos de acceso abierto
y comparabilidad y oportunidad, requisito indispensable cuando el fin de la norma es
facilitar la reutilizacién de los datos en la creacién de valor ptblico?®!.

La posicién esgrimida por este trabajo, acorde con Lorenzo Cotino-Hueso??, podria
dotar de certeza juridica al régimen legal basado en abrir las decisiones del gobierno a
la vista de todos los actores, que ademds de fortalecer la eficacia del derecho de acceso a
la informacién como derecho fundamental, también abre paso a una nueva generacién
de derechos politicos, por medio de iniciativas que buscan generar portales de datos
abiertos. Teniendo en cuenta que este proceso ha sido entorpecido por lo que Finol y
Aponte?? caracterizan como el fenémeno de la descontextualizacién de la transparencia,
a raiz de posiciones judiciales como la expresada por la jurisprudencia constitucional
chilena, que describe como un exceso juridico la entrega de informacién puablica, porque
el principio de transparencia no ha sido reconocido expresamente por la letra de la Constituciin.

Consecuencia de ello, el sentido teleolégico de los portales de transparencia resultan
atrincherados por la errdtica interpretacion judicial que en forma restringida desaplica
normas garantes de la institucionalidad de la democracia; y elude el verdadero sentido
instrumental de la transparencia, comprendido por garantizar el régimen democratico
y el control del poder, obligando a las autoridades a responder de sus actos y dar cuenta
de ellos, por medio de procesos que buscan abrir la sala de mdquinas del Estado, como
principio esencial del gobierno abierto.

18 BopBIO, 2013.

19 FiNoL-ROMERO, 2022, p. 49.

20 CR1ADO ¢z al., 2018, p. 61.

21 SAFAROV ¢t al., 2017, p. 1-27.
22 CoTiNo-HUESO, 2013, p. 60.
23 FINOL y APONTE, 2021, p. 356.
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Asimismo, la descontextualizacién en la regulacién de la transparencia aunada a
la tradicién marcada de corte positivista del derecho latinoamericano impide avanzar
en el proceso de reconocimiento constitucional —por lo menos no todavia— del derecho
a la buena administracién y el principio al buen gobierno, del mismo modo que a los
procesos de digitalizacién de la funcién piblica en forma ponderada. Por el contrario,
el proceso de fundamentacién de la transparencia experimentado en el dmbito de la
Unién Europea ha incluido una norma directa en el articulo 41 Carta de los Derechos
Fundamentales (2000/C364/01) relativa a un derecho fundamental al buen gobierno
y, ademds, ha contemplado el derecho a una buena administracién, segin el que toda
persona tiene derecho a que las instituciones y 6rganos de la Unidn traten sus asuntos
imparcial y equitativamente, y dentro de un plazo razonable.

Mientras tanto, organismos multilaterales preocupados por este desfase entre digi-
talizacién, infraestructuras tecnolégicas y gestién publica han elaborado un conjunto de
recomendaciones y directrices que se analizan en este trabajo, porque proporcionan un
marco conceptual mds amplio y compatible con las nuevas realidades de una sociedad
digital que observa cémo mediante la facilitacién del acceso y la reutilizacién de datos
disponibles del sector publico se podria transformar a las instituciones del Estado, ha-
ciéndolas mds transparentes y responsables frente a los ciudadanos®. De modo que, frente
a la excesiva fragmentacién regulatoria juridica y politica extendida por la contumacia
de algunos gobiernos de acatar las recomendaciones necesarias, al final se configura un
escenario que incrementa el descontento social expresado por medio de movimientos
sociales autoconvocados que se viralizan ficilmente mediante la expansién de internet®>.
Todo esto obliga a repensar la forma de responder de las autoridades.

En este aspecto, hay que hacer una prevencién importante, en el andlisis compa-
rado de este tipo de normas en América Latina relativas al gobierno abierto, la mayor
parte de ellas resulta en una combinacién de multiples elementos combinados entre
principios de transparencia y digitalizacién del Estado®®. De tal forma que, consideran-
do que las revisiones de literatura acerca de datos abiertos son limitadas, y sobre todo
aquellas que incluyen el tema de la formulacién de politicas de datos abiertos conforme
con el gobierno abierto son poco frecuentes en espafiol?’, a continuacién se analiza la
transparencia desde tres perspectivas, siguiendo el desarrollo analitico multinivel que
involucra el andlisis de contenido desde diferentes perspectivas®® y siguiendo el enfoque
de Schauer?” cuando aborda la transparencia desde tres dimensiones, y llega a la con-
clusién que depende cémo se mire y el lugar donde estemos sentados, la transparencia
encaja en maltiples temdticas.

24 OCDE, 2019, OCDE, 2021 y Directiva (UE) 2019/1024.

25 BOVENS, 2002.

26 FINOL-ROMERO, 2022, respecto de la positivizacién de la transparencia en América Latina, p. 59.
27 ZUIDERWIJKA y HINNANTB, 2019, p. 117.

28 GIESTA y GRIMMELIKHUIJSEN, 2020, p. 411.

29 SCHAUER, 2014, p. 85.
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L. Transparencia desde la perspectiva politica

En relacién con los tedricos del Derecho que se han pronunciado acerca de cambios
politicos destinados a abrir el gobierno, es importante referirse a Norberto Bobbio, quien
establece como un principio democritico que: “el gobierno de lo publico, [debe serl en
piblico”3°. Es decir, de acuerdo con el autor precitado en una democracia constitucional
las funciones estatales deben ser ejercidas, a la vista de todos, con transparencia, no en
opacidad, ni oculta dentro de una caja blindada. En otras palabras, a la transparencia
desde la perspectiva politica, se le endosa la responsabilidad de supervigilancia y la
garantia del control social en el funcionamiento de los poderes ptblicos.

Lo que en la practica ha desencadenado una oleada de leyes de transparencia, con-
ducidas a juridificar aspectos politicos de la democracia que buscan hacerse cargo del
declive de la confianza en los gobiernos y que, ademds, afectan la gobernanza democrdtica.
Pero en la prictica no pueden ser evaluados como eficaces, porque su dmbito material
es efimero y se relaciona con pricticas anticorrupcién, olvidando que la transparencia
del gobierno no es una panacea, y no siempre tiene resultados concretos en este debate.
De tal manera que la materia regulatoria para la transparencia, normativizada con con-
tenidos poco claros como antidoto para la corrupcién, podria degenerar externalidades
negativas, como menos confianza y pérdida de legitimidad en el gobierno3!.

De tal manera que, haciendo un balance general entre el nexo causal del derecho de
acceso (DA), transparencia (TA) y apertura de procesos de gobierno (GA), es importante
detenerse en algunas precisiones a propésito de la dispersion presente en la doctrina en
constante ebullicién en torno a este tema, de la que la legislacién no ha quedado exenta
y necesita mds investigacién empirica. Para comprender mejor la relacién entre datos
abiertos y transparencia hay que referirse a la célebre frase del juez de la Corte Suprema
estadounidense Louis Brandeis, quien aseguré: “La luz del sol es el mejor desinfectante™?2,
De manera que en una primera etapa la politica de transparencia estuvo forjada técita-
mente, a la misma medida del reconocimiento del derecho de acceso a la informacién,
como un mecanismo de control democrdtico para disminuir la corrupcidn, sin perjuicio
que, actualmente, frente a la pregunta qué formas de transparencia ha identificado la
literatura reciente, y qué resultados se le atribuye en la consecucién de esos objetivos,
la discusién no estd concluida del todo y amerita mds detenimiento.

Al respecto véase c6mo la Ley N° 20.285 de Chile, cuyo objeto regulatorio es
garantizar el derecho de acceso a la informacién de los 6rganos del Estado, los proce-
dimientos para su ejercicio y su amparo, asi como las excepciones a la publicidad de la
informacién, no incluye obligaciones para el buen gobierno o la buena administracidn,
es decir, procesos de toma de decisiones basados en grandes cantidades de datos, como
si lo estipula por mandato legal el legislador en Estados Unidos en la Oper Government

30 BoBBIO, 2013, p. 84.
31 CucCINIELLO, PORUMBESCU, & GRIMMELIKHUIJSEN, 2017, p. 32.
32 CITADO POR SCHAUER, 2014, p. 91.
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Data Act?3. En forma parecida, la Ley General de Transparencia y Acceso a la Informacién
Pablica de México, en cuyo objeto regulatorio expresamente establece transparentar la
gestién publica mediante la difusién de la informacién oportuna, verificable, inteligible,
relevante e integral; ademds de fomentar la rendicién de cuentas, también involucra el
ambito legal de proteccién de datos personales®?.

En contraste, la menos longeva Ley 19/2013 de Espafia, cuya materia regulatoria s{
considera ampliar y reforzar la transparencia de la actividad pablica mediante las obliga-
ciones presuntivas de buen gobierno?’, por lo que, en un principio, dio lugar a considerar
que podria ser una facultad equiparable a las atribuciones de la extinta Agencia Estatal
de Transparencia, Evaluacion de las Politicas Pablicas y la Calidad de los Servicios en
Espafia’®. Es decir, dentro de esta perspectiva el legislador espafiol incorpora el espiritu
finalista de la transparencia, dimensionado como un principio de gestién para el buen
gobierno, para la apertura de la sala de mdquinas del Estado.

En el mismo tenor lo explica Beth Noveck?’, al comparar la politica de abrir la
informacién por medio de procesos transparentes, con una obligacién legal que, ademds
de la disponibilidad de datos al alcance de todos los actores, facilite su evaluacién y
control, as{ como la reutilizacién de la informacién piblica en la creacién de soluciones
con alto valor estratégico, incorporando avances de la revolucién de la informacién y la
tecnologia, lo que harfa posible que una amplia gama de informacién del sector ptblico
configure un diverso y valioso conjunto de activos de datos, que pueden beneficiar a la
sociedad mediante su reutilizacién®®.

En este orden de ideas, hay que hacer un punto respecto del principio de Collaboration,
descrito en el Memorando de Transparencia y Gobierno Abierto®, segiin este, por la
necesidad de innovar métodos, herramientas y sistemas de cooperacién entre los diferentes
niveles del gobierno y la ciudadanfa justifica la incorporacién de la tecnologia provista
por sistemas algoritmicos, que facilitan la modernizacién de pricticas de gestién pablica
transversalmente, es decir, de ida y vuelta y no unidireccionalmente. Todo lo anterior
tiene relacién con el modelo de gobierno abierto, asi como la adopcién rdpida y a gran
escala de nuevas tecnologias.

Desde esta perspectiva, repensar la forma cémo regular por medio de normas con-
cretas la transparencia en perspectiva con el gobierno abierto cobra importancia porque
permite redimensionar la calidad de la democracia y, al mismo tiempo, impulsar un
cambio cultural, donde procesos colaborativos mecanizados cada vez mds habituales,
tienen cabida en el proceso de disefio de politicas de calidad’. De alli que doctrinalmente

33 Law (OPEN) GOVERNMENT DATA ACT DE 2019.

34 FINOL-ROMERO, 2022, p. 14-15.

35 LEy 19/2013, DE EspaNa, 2013.

36 Corino-HUESO, 2013, p. 60.

37 NOVECK, 2017, pp. 1 Y ss.

38 DirRecTIVA (UE) 2019/1024 DE 2019.

39 MEMORANDO DE BARACK OBAMA SOBRE TRANSPARENCIA Y OPEN GOVERNMENT, 2009.
40 CasTELLS, 2006, p. 30.
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se reconoce a la alocucién transparencia como un mecanismo para el fortalecimiento y
preservacion de la legitimidad en las organizaciones que, a tenor de la evolucién de la
sociedad de la informacidn, el progreso social y los avances cientificos y tecnolégicos,
se han adaptado vertiginosamente a la manera cémo las sociedades se relacionan con la
informacién que, en términos amplios, han hecho que el derecho a la informacién se
deba profundizar.

2. Transparencia desde la perspectiva juridica

En el Sistema Interamericano de los Derechos Humanos se reconoce a la transparencia
como un pilar de la democracia®!, y un derecho humano??. Esta posicién, también se
establece en los alegatos esgrimidos en la Sentencia Claude Reyes y otros contra Chile®3| y
la Sentencia Kimel contra Argentina®® donde la Corte justifica el principio de publicidad
y transparencia, garante del control democrdtico ejercido por medio del derecho de acceso
a la informacién de las actividades estatales, como una especie de control de fiscalizacién
con una dimensioén social, ejercido por las personas (dimensién individual), siempre
pensando que promueve la responsabilidad de los funcionarios en la gestién publica.

En este punto, es importante enfatizar el alcance limitado de la regulacién de la
transparencia como mecanismo garante del derecho de acceso en esta etapa, debido a los
resultados insuficientes evidenciados en el persistente malestar de la democracia®®. Por
lo anterior, se piensa que es esencial abordar la relacién triangular entre: transparencia,
apertura y nuevas tecnologfas, con el fin de dilucidar si el debate entre transparencia y
apertura puede rendir frutos?®. En la misma vereda, Villaverde-Menéndez?’ a la transpa-
rencia la define como una institucién constitucional que por su condicién instrumental
para la proteccién efectiva de determinados bienes juridicos (ejemplo control y vigilan-
cia), asi como su injerencia con la concrecién del sistema democrdtico y del estado de
derecho, la considera un principio rector de la gestién publica, que debe estar recogido
dentro de las normas constitucionales.

Lo anterior, en oposicién a la tesis de positivistas que sefiala, frente a problemas de
derecho y politica, debido al cardcter esencialmente reflexivo de la politica, considera
que esta es independiente a lo juridico, toda vez que el derecho como sistema de normas
basado en un orden jerdrquico, pretende ordenar lo que pareciese no ordenable, y, por
tanto, omite la reflexividad de lo juridico y, con ello, a la politica en el derecho®®. Por
otra parte, hay que sefialar la Constitucién Francesa quien deposita la transparencia como

41 CARTA DEMOCRATICA INTERAMERICANA, 11.09.2001

42 VILLAVERDE-MENENDEZ, 2019, p. 114.

43 CORTE INTERAMERICANA DE LOS DERECHOS HuMaNo0s, 19.09.2006.
44 CORTE INTERAMERICANA DE LOS DERECHOS Humanos, 2.04.2008.
45 GLOBAL DEMOCRACY {EUI}, 2020.

46 HEaLp, 2006, P, 36.

47 VILLAVERDE-MENENDEZ, 2019, p. 114.

48 PURAN-ROSAS, 2022, p. 379.



150 REVISTA DE DERECHO (VALDIVIA) [VOLUMEN XXXVI - N°2

garantia social de vigilancia en manos de todos los franceses, equiparable al rol de los
padres de familia, a las esposas y a las madres, asf como a los jévenes ciudadanos??, bajo
la premisa, que la transparencia es un valor en si mismo, que conlleva una prestacién de
hacer de los sujetos obligados, para que los sujetos vigilantes puedan ejercer el escrutinio
politico o funcién social democritica.

Posicién similar a lo que proponen Droguett y Walker’?, cuando explican que el
derecho a ser informado acerca de los asuntos de interés publico dice relacién inseparable
con el gobierno abierto, porque promueve legitimidad, rendicién de cuentas de las au-
toridades y participacién ciudadana en la toma de decisiones, quien, por medio del uso
de las nuevas tecnologias, conlleva un cambio cultural y una nueva forma de gobernar:
por, para y con la ciudadanfa, por medio de practicas de datos abiertos’!.

Mientras que Florini®? afirma que el debate referente a la transparencia y el acceso
a la informacién se podria profundizar mediante nuevas tecnologias, siempre con pon-
deracién entre la utilidad de la transparencia de la informacién y la proteccién de otros
derechos fundamentales intersectoriales, como por ejemplo, derecho a la privacidad,
explicabilidad y no intervencién de la automatizacién en la vida de las personas, cuando
el secreto estatal puede perjudicar la seguridad pdblica o el funcionamiento mismo del
Estado, o cuando la publicidad de la informacién afecta la privacidad, intimidad y la
honra, aunque se trate de sistemas automatizados de toma de decisién>>.

Por su parte, Sinchez de Diego’® equipara a las précticas de transparencia por
medio de datos abiertos, con un principio rector mds amplio que el derecho de acceso a
la informacién publica en s{ misma, porque transparencia y gobierno abierto son refe-
rencias de una democracia avanzada y no meros espejismos de una comunicacién politica
unidireccional que busca la conformidad del pueblo sumiso y reduce a las sociedades a
conglomerados de stibditos. Mientras que, de acuerdo con Meijer>, proveer una mayor
apertura de la sala de mdquinas del Estado al escrutinio externo de los ciudadanos podria
lograr mejores procesos de toma de decisiones.

En este aspecto, conviene hacer la siguiente prevencién para referirse al arte o manera
de gobernar, en inglés governance, debido a que en este trabajo se entiende como el término
gobernanza a la férmula con la que el gobierno por medio de un nuevo proceso-condicién-
método, crea las condiciones para que las personas ocupen un lugar céntrico, es decir,
gobernar con enfoque pro hominis>®. Entendida como una gobernanza que promueve los
principios de transparencia, integridad, responsabilidad y participacién de las partes
interesadas en apoyo de la democracia. Acorde con esta premisa, la Organizacién para la

49 CoNsTITUCION FRANCESA, TfTULO XIV. 377, de 1795.
50 DROGUETT GONZALEZ Y WALKER SILVA, 2020, p. 25.
SUPINEIRO ET AL., 2021, pp. 1 Y ss.

52 FLORINI, 2007, pp. 1-16.

53 PALMA-ORTIGOSA, 2019, p. 7.

54 SANCHEZ DE DIEGO, 2016, p. 414.

55 MEIJER, 2009, p. 257.

56 AGUILAR-VILLANUEVA, 2015, p. 115.
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Cooperacién y el Desarrollo Econémicos (OECD/LEGAL/0438) 57, ha impulsado entre
sus Estados miembros estrategias de gobierno abierto que promueven la disponibilidad
clara, completa, oportuna y relevante de data e informacién en formatos legibles por
mdquinas, ficil de encontrar y entender, comparables y reutilizables, con énfasis en la
participacién de todos los actores.

En suma, porque el gobierno abierto supone una transicién institucional de las
democracias del secreto hacia la basqueda de nuevos modelos de gobernanza, fundados
en la recuperacion de la confianza y legitimidad de la accién puablica, siempre buscando
contar con la ciudadanfa como centro y protagonista de su propio desarrollo’®. De esta
forma, las administraciones nacionales estdn adoptando el gobierno abierto como una
prioridad de sus proyectos publicos, como por ejemplo la Unién Europea (UE) que en
su Plan de Accién para el Gobierno 2016-2020, contempla la transicién de las admi-
nistraciones publicas de la Unién hacia modelos de gobernanza abiertos, mds eficientes
e inclusivos 7.

Dentro de estas lineas argumentativas se ubica Sandoval-Ballesteros®® quien jus-
tifica la necesidad de profundizar pricticas de transparencia que faciliten el acceso a la
informacién, por su utilidad para expandir la democracia mediante procesos de toma de
decisiones confiables, participativos y con rendicién de cuentas. En el mismo sentido

que Schauer®!

cuando justifica profundizar pricticas de transparencia, por su impor-
tancia en procesos de toma de decisiones en diferentes dimensiones, ya que a pesar de
reconocer que su implementacién se ha impulsado de formas muy variadas y confusas,
defiende la transparencia por su vinculo con la democracia, la eficiencia y otros fines
teleoldgicos, como, por ejemplo, prevenir los peores escenarios posibles en procesos de
toma de decisiones en diferentes contextos.

Lo explicado hasta este punto, podria unificarse dentro del marco conceptual
dualista explicado por Meijer, Hart y Worthy®? como la teoria del doble reinado —en
inglés Two Realms—, en donde se compara a la transparencia de la funcién puablica con
un concepto bidimensional, que relaciona aspectos politicos y juridico-administrativos,
para dar lugar a una materia normativa armonizadora de contenido uniforme, mucho
mds amplia que una nueva estrategia para combatir la corrupcién, porque triangula en
un mismo ciclo, la redaccién de leyes para el gobierno abierto, con la implementacién
de estrategias especificas, y consultas en linea de todos los actores involucrados.

En el mismo orden de ideas, Cotino-Hueso® afirma que transparencia es un instru-
mental que redunda en beneficio de valores y normas, del mismo modo que en aspectos
cruciales como eficiencia y eficacia de la gestién publica, que no puede minimizarse a

57 RECOMMENDATION OF THE OECD COUNCIL ON OPEN GOVERNMENT, 2017.
58 CARTA IBEROAMERICANA DE GOBIERNO ABIERTO, 2016.

9 GONZALVEZ-GALLEGO ET AL., 2021, p. 220.

60 SANDOVAL-BALLESTEROS, 2013, p. 104.

61 SCHAUER, 2014, p. 81.

62 MEIJER ET AL 2015, p. 5.

6 Corino-HUESO, 2017, p. 7.
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una conducta subjetiva tutelada al alero del derecho a la libertad de expresién, sino que
hay que entenderla, ademds, como un principio juridico objetivo que permite evaluar
el quehacer del aparato piblico como un imperativo democrdtico para la recuperacién
de la legitimidad de la accién gubernamental.

De tal manera que cuando Rubifios® plantea que, para aplacar el temor ante los
posibles impactos de la transparencia en la eficiencia de la toma de decisiones, no basta
simplemente con que los gobiernos se limiten a proporcionar un flujo de informacién
de lo decidido. Idea que tiene relacién con Finol-Romero ez a/., quienes describen como

polisemia conceptual el dilema de definir a la transparencia en forma concreta®

, cuando
lo que se quiere es limitarla a publicacién de informacién. De ahf que la literatura des-
cribe a la transparencia como un constructo social, relacionado con procesos asociados a
toma de decisiones complejas de cardcter social y politica, que tensiona la relacién del
Estado y la ciudadania, porque traspasa los limites de la tecnicidad dogmadtica legalista,
ya no solo limitada a la obligacién y tutela del derecho de acceso a ciertos aspectos de la
funcién puablica, como un anexo del derecho de acceso a la informacién publica.
Siendo asi, la transparencia como garantia de otros derechos fundamentales re-
conocidos por leyes y por tratados internacionales ratificados por el Estado, se debe
considerar parte integrante del bloque constitucional de derechos®. Por esta razén

Rodrigo Sandoval®’

supone que la transparencia es como la hoja de ruta hacia una nueva
democracia, que por medio del gobierno abierto puede superar enfoques parciales para
adoptar un proyecto que profundice a la gobernanza transparente y abierta como una
forma de tomar decisiones participativas y a la vista de todos. Esta discusién doctrinal
no ha sido zanjada del todo y, simultdneamente, el planteamiento recogido en la Ley
Modelo aprobada por la Asamblea General de la OEA en el afio 2020, especificamente en
el Capitulo II, traté de esbozar algunas medidas que permitan promover mds apertura®,
es decir, garantizar elementos objetivos de la transparencia a partir de la ampliacién y
profundizacién de las dos dimensiones: subjetiva-objetiva que involucra®.
Finalmente, considerando la obra de Kant’®, quien elevé la publicidad de la categoria
moral a un principio juridico, y dio por establecida —por as{ decirlo— las bases de la impor-
tancia del planteamiento filos6fico, que estd detrds de la legalidad de la transparencia
de la informacién de las decisiones del gobierno como requisito ineludible para exigir
el cumplimiento de las obligaciones de los particulares. Lo antes dicho, da sentido a las
lineas doctrinales explicadas y justifica la necesidad de describir qué es la gobernanza

transparente desde la perspectiva del gobierno abierto.

64 RuBIROS, 2016, p. 397.

5 FINOL-ROMERO ET AL., 2021, p. 135.

% NOGUEIRA-ALCALA, 2015, p. 301. AGUILAR-CAVALLO, 2010, p. 24.

67 SANDOVAL, 2015, p. 210.

%8 NOGUEIRA ALCALA, 2015, p. 325.

% LEY INTERAMERICANA SOBRE ACCESO A LA INFORMACION PUBLICA 2.0, de 2020.
70 KaNT, 1957, p. 150.
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3. Transparencia desde la perspectiva econdmica

Otro elemento importante para agregar a la discusién va de la mano de lo explicado
por Hood”!, quien afirma que la clave para una mejor gobernabilidad de la informacién
es abrir los datos que obran en poder de la administracién puablica, porque a la hora de
tomar decisiones dgiles, participativas y automatizadas, esta es visible desde fuera. A lo
anterior, Tomar et «/.”? lo define como la gobernanza de datos de activos de informacién,
término acuflado originalmente por la teorfa de las organizaciones, que considera a la
informacién tan valiosa para el quehacer institucional mismo, tanto para las organiza-
ciones como para otros stakeholders que se benefician.

El propésito de la naturaleza finalista o sentido teleoldgico de la transparencia de la
informacién es lo que dificulta unificar un marco conceptual que dé cabida a su reconoci-
miento expreso, en una norma concreta como derecho fundamental (contenido subjetivo)
y principio rector de la gestién ptblica (contenido objetivo). Frente a ello, se piensa que
el marco tedrico propuesto por Meijer er 2l.”3 podria encontrar sentido cuando cuestiona
que la transparencia a menudo definida muy restrictivamente, ha trascendido como una
iniciativa que se centra tinicamente en poner informacién gubernamental en internet.

En esto resalta el hecho que transparencia no solo se refiere a la apertura en tér-
minos informativos, sino también a la apertura en términos interactivos. Es decir, la
transparencia debe ser entendida como una obligacién del régimen legal del gobierno
abierto, importante, debido a su capacidad de crear conexiones s6lidas y colaboraciones
a largo plazo, por lo que entenderla simplemente en términos de poner la informacién
a disposicién del pablico, previa solicitud de un requerimiento de informacién, serfa
poco favorable para la apertura de datos y procesos administrativos necesarios para in-
troducir sistemas de decisiones automatizadas basadas en grandes conjuntos de datos.
Ejemplo de ello, el uso de algoritmo y programas informdticos con redes neuronales
para el reconocimiento inteligente y la lectura natural de imdgenes, o para el apoyo en
la asignacién selectiva e individualizada de firmacos, todos ellos usos esenciales que han
aumentado progresivamente en los dltimos afios, a propésito del avance de la tecnologia
y digitalizacién4.

Concretamente, de esta forma el avance de la tecnologia de la informacién desde la
perspectiva econémica cuali y cuantitativamente, ha impulsado exponencialmente gober-
nar con las ventanas abiertas hacia el interior de la sala de mdquinas del Estado, lo que

7

Matheus y Janssen’> explican como la teorfa de las ventanas abiertas, porque posibilita

canales proactivos con caracteristicas técnicas y juridicas homogéneas, también conocidos

como datos abiertos, con efectos en miultiples dimensiones y hacia multiples actores’®.

71 Hoop, 2006, p. 215.

72 TOMAR ET AL., 2016.

73 MEIJER ET AL., 2012, pp. 1-35.

74 CotiNo-HUESO, 2020, p. 3.

75> MATHEUS Y JANSSEN, 2019, pp. 4-24.
76 SAFAROV ET AL., 2017, pp. 1- ss.
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De tal manera que, por las aplicaciones en perspectiva de la economfa, es precisa-
mente lo que el Parlamento de la Unién Europea ha establecido mediante la Directiva
(UE) 2019/1024 de 20 de junio de 2019, a través de un conjunto de normas minimas que
regulan la reutilizacién y los dispositivos practicos destinados a facilitar el uso de datos
abiertos y estimular la innovacién de los productos y servicios, porque la informacién
del sector puiblico representa una fuente extraordinaria de datos, que pueden contribuir
a mejorar el mercado tnico y al desarrollo de nuevas aplicaciones para los consumidores,
es decir, una nueva economia del conocimiento basada en el empleo inteligente de los
datos, incluido su tratamiento por medio de aplicaciones de inteligencia artificial, puede
tener un efecto transformador en todos los sectores de la economf{a.

III. APROXIMACION A UN MARCO CONCEPTUAL DE LA TRANSPARENCIA
DESDE LA PERSPECTIVA DEL GOBIERNO ABIERTO

Como se ha explicado, el concepto dualista de transparencia es aquel enmarcado
dentro del contexto del modelo de gobierno abierto y armonizado desde la perspectiva
de la teorfa de los derechos fundamentales. De esta forma, se piensa, podria conferir
seguridad juridica a procesos que buscan abrir la caja negra del Estado’’, respeto y ga-
rantia a otros derechos intersectoriales cuando el tratamiento de grandes cantidades de
datos mediante sistemas algoritmicos afecte la privacidad y datos personales, asi como
informacién que comprometa la posicién comercial de los terceros /8. De esta forma,
prospectivamente se podria avanzar a un radio ampliado de actuacién de la transparen-
cia gubernamental, hacia la gobernanza de datos abiertos, por medio de sistemas de
procesamiento como los algoritmos y la inteligencia artificial para la programacién de
sistemas de decisiones automatizadas administrativas’®. Esta ampliacién, al decir de
Birkinshaw®’, es importante, porque el derecho a saber facilita examinar cémo opera el
gobierno, lo que Schauer®! relaciona con permitir a una institucién ser controlada por
otros y por si misma.

En este orden de ideas, y con el fin de profundizar este andlisis ademds de hacer
frente a los desaffos que involucra el desarrollo responsable de procesos automatizados
de toma de decisiones, a continuacién, via una representacién grifica, se da forma al
concepto dualista de transparencia que se propone, segn esta, la transparencia de la
funcién publica se entiende como un derecho fundamental, y al mismo tiempo un
principio del régimen legal del gobierno abierto.

77 CoriNo-HUESso, 2017, p. 52.

78 CONTRERAS Y TRIGO, 2020, p. 458.

79 DIHLAC ET AL., 2020, p- 4, CITADO POR: POLITICA NACIONAL DE INTELIGENCIA ARTIFICIAL, 2021.
80 BIRKINSHAW, 2006, p. 59.

81 SCHAUER, 2014, p. 89.
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Figura N° 1. Marco conceptual dual de la transparencia

Transparencia

dual
Dimensiin
Funcional
(DAIP)

Dimensiin
Instrumental

(GA)

Fuente: Elaboracién propia.

Como se observa, el concepto propuesto como transparencia dual concilia dos
dimensiones. La primera dimensidn se entiende de cardcter funcional, acorde con la
cldusula democrdtica, porque busca garantizar el derecho de acceso a la informacién
publica que obra en poder del Estado (es decir, dimensién subjetiva) y, por su interme-
dio, el acceso a otros derechos. La segunda dimensién (o dimensién objetiva) entiende
a la transparencia como un instrumento que facilita abrir la caja negra del gobierno,
para mejorar la eficiencia y eficacia de las politicas, mediante los principios de gobierno
abierto: rendicién de cuentas, participacién y colaboracién.

Dicho de otra forma, la armonizacién de ambas muestra la integracién de dos
pilares de la democracia, estos son: rendicién de cuentas y participacién, como una
obligacién que exige a la maquinaria estatal mdxima facilitacién a la participacién,
y divulgacién (verbigracia: hacer disponibles proactivamente) de informaciones de la
gestién pablica, por medio de la efectividad del derecho a saber de las personas y el
derecho al buen gobierno. En otras palabras, la primera dimensién en sentido estricto
concibe a la transparencia como una obligacién legal que coercitivamente exige a los
organismos del Estado garantizar el ejercicio de la facultad juridica que asiste a toda
persona, individual o colectivamente, considerada de informarse, es decir, de saber qué
ocurre dentro del funcionamiento de los érganos puiblicos del Estado.

La segunda dimensién, en sentido amplio, concibe a la transparencia como un
mecanismo legal o instrumento, que busca la eficacia y eficiencia de la gestién de las
acometidas publicas y, también, derecho a que las instituciones, 6rganos y organismos
traten sus asuntos en forma imparcial, equitativamente, justa y dentro de un plazo
razonable, por medio de las nuevas tecnologfas dispuestas provistas por la cuarta revo-
lucién industrial. Lo anterior, por resultar favorables al fortalecimiento de la confianza
y, por extensién, al incremento de la legitimidad de las instituciones democrdticas.
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Sin embargo, la concrecién juridica de la transparencia con dos dimensiones cobrarfa
mayor fuerza por medio de su configuracién de naturaleza dual, como regla de oro de la
funcién piblica del Estado, segtin esto, ademds de la legalidad y juridicidad, la funcién
piblica debe ser transparente®?.

De esta forma se piensa que una mejor fundamentacién juridica de la transparencia
impregnaria de la jurisdiccionalidad especialisima de los derechos humanos y también,
como un principio rector de la gestién ptblica®?, que obligue a los 6rganos del Estado
a entregar informacién que obre en su poder o sea recolectada para su utilizacién tanto
en el ciclo de las politicas pablicas que puedan garantizar efectivamente bienestar de la
poblacién, como imperativo del principio de publicidad y rendicién de cuentas. Todo
lo anterior, encuentra su fundamentacién en lo establecido en la cldusula democratica

84

del articulo 4 de la Carta Democrética Interamericana®?, también en el articulo 19 de la

Declaracién Universal de los Derechos Humanos® y el Articulo 13.1 de la Convencién

Americana sobre Derechos Humanos®°

cuando reconoce que todo individuo tiene derecho
a la libertad de opinién y de expresion, y que este derecho incluye en todo momento el
de investigar y recibir informaciones y opiniones.

Del mismo modo que el articulo 19.2 del Pacto Internacional de Derechos Civiles

y Politicos®’

, cuando establece que toda persona tiene derecho a la libertad de expresidn;
este derecho comprende la libertad de buscar, recibir y difundir informaciones e ideas
de toda indole, sin consideracién de fronteras, ya sea oralmente, por escrito o en forma
impresa o artistica, o por cualquier otro procedimiento de su eleccién. Finalmente, en la

88 cuando subraya la necesidad de:

Declaracién de Principios para el Gobierno Abierto
1. Aumentar la disponibilidad de informacién acerca de las actividades
gubernamentales;
Apoyar la participacién ciudadana;

(U8}

Aplicar los mds altos estdndares de integridad profesional en todos los gobiernos;
4.  Aumentar el acceso a las nuevas tecnologias para la apertura y la rendicién de
cuentas.

Como se ha dicho, el concepto dualista de transparencia de la funcién piblica
que se describe dice relacién con la teorfa de los derechos fundamentales y, al mismo
tiempo, considera una interpretacién del sustrato normativo subjetivo relacionado con
acceso a la informacién, armonizado con el sustrato objetivo del derecho a la buena
administracién y el buen gobierno, lo que, a los efectos de este andlisis, se considera el

82 Cea-EGaRNa, 2009, p. 25.

83 FINOL-ROMERO (2020), p. 151, y BIRKINSHAW, 2006, p. 56.

84 CARTA DEMOCRATICA INTERAMERICANA, 2001. Articulo 4.

85 DECLARACION UNIVERSAL DE LOS DERECHOS HUMANOS, 1948.
86 CONVENCION AMERICANA SOBRE DERECHOS HUMANOS, 1969.

87 PACTO INTERNACIONAL DE DERECHOS CIVILES Y PoL{TICOS, 1976.

88 DECLARACION DE PRINCIPIOS PARA EL GOBIERNO ABIERTO, 2011.
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derecho a la transparencia. De esta manera, para dar forma al alcance juridico de lo que
ius constitucionalmente debe ser respetado, garantizado y protegido normativamente,
si lo que se espera es abrir la sala de mdquinas del Estado, as{ como favorecer procesos
institucionalizados, para mejorar la confianza, eficiencia y eficacia del servicio puablico,
al ponderar derechos de las personas y aplicaciones tecnoldgicas, todo lo anterior debe
estar sustentado por medio de la juridificacién homogénea de procesos de transformacién
digital del sector ptblico que demanda la cuarta revolucién industrial.

Por otra parte, desde la perspectiva técnica legal y sin desconocer otros aspectos
diferenciados involucrados con la implementacion efectiva de la transparencia, verbi-
gracia en el sector judicial, el planteamiento que se propone se centra en describir el
fundamento teérico del sustrato normativo objetivo que permita ponderar la paradoja
entre el derecho y principio de la transparencia en la actuacién del poder ejecutivo, que
dice relacién entre derecho de acceso a la informacién publica, datos abiertos, y gobierno
abierto, ponderadamente con principios democrdticos y la garantia de la proteccién de
datos, y privacidad de las personas afectadas como consecuencia de procesos de apertura,
digitalizacién y programacién algoritmica de las decisiones automatizadas del sector pa-
blico, especialmente en una sociedad condicionada por los datos disponible en internet®?,

Concretamente la paradoja juridica antes mencionada, se concretiza porque el
“aprendizaje automdtico” o machine learning de los procesos administrativos automatiza-
dos, busca como resultado que los algoritmos no dependen de lo que los humanos hayan
especificado de antemano, pero si del suministro de datos en formatos abiertos, para que
los sistemas y algoritmos identifiquen patrones y correlaciones, as{ como aprendan de
ellos y generen nuevas decisiones basadas en los datos”. Frente a ello, el derecho positivo
resulta insuficiente, por lo que algunos Estados han promulgado una ola desarticulada de
normas de soft law, que no tienen fuerza legalmente vinculante, pero que, no obstante,
pueden tener efectos pricticos importantes porque contienen estdndares y directrices.
Lo anterior, podria producir efectos indeterminados e imprevisibles en contumacia con
la expansién de internet y la nueva forma de relacionarse las personas en la era digital,
tensionando a autoridades quienes, obligados a repensar la forma de actuar, en muchos
casos desregula o descontextualiza instituciones democraticas con una larga trayectoria,
verbigracia, la transparencia de la funcién puablica®!.

IV. CONCLUSIONES

El mapa conceptual explicado desarrolla diferentes perspectivas que gravitan alrededor
de la transparencia, y describe aspectos teéricos que podrian hacer avanzar el proceso de
profundizacién de la concrecién juridica del régimen de gobierno abierto en concordancia

89 PEETERS y SCHUILENBURG, 2018, y PENTLAND, 2013.
99 CotiNno-HuUEso, 2020, pp. 917-921.
91 FINOL-ROMERO, 2022, p. 49.
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con los cambios impulsados por la tecnologia emergente en constante ebullicién. De
esta manera, el marco teérico dualista propuesto opera como sustrato normativo que Jege
ferenda, pueda impulsar la incorporacién de la transparencia en dos dimensiones. Por
un lado, pensada como un derecho subjetivo de acceso a la informacién pablica y, por
el otro, el derecho objetivo a un gobierno abierto que facilite la consecucién de otros
fines, entre ellos, buena administracién, innovacién, colaboracién y participacién en
los procesos de toma de decisiones aprovechando la tecnologia emergente provista por
la cuarta revolucién industrial.

Todo lo anterior, sin desconocer problemas relacionados con la afectacién de derechos
particulares por consecuencia de la incorporacién de la tecnologfa por si misma. Dicho
de otra forma, los sistemas basados en machine learning han sido predominantemente
tratados como un problema tecnolégico inicamente desconociendo en muchos casos la
afectacién de otros derechos de las personas, como por ejemplo, autodeterminacién in-
formativa y la privacidad, del mismo modo que el derecho a la explicabilidad y rendicién
de cuentas, que al final de cuentas de no resguardarse efectivamente podrian producir
el efecto adverso, es decir, fortalecer el secretismo de la sala de mdquinas del Estado y
el acceso a los criterios de decisién programados por los algoritmos.

Por esta razén, lo cierto es que el debate teérico luce mds complejo de lo que parece,
y a los efectos de este andlisis doctrinal, se ha perfilado una posicién frente a un pro-
blema juridico dogmadtico, que involucra distintos aspectos, asi como la interseccién de
derechos fundamentales —verbigracia, la privacidad— con la infraestructura tecnoldgica
que involucran. En este tenor, el consenso global es que este problema juridico debe
ser guiado por estdndares, resguardos éticos y principios que promueven la innovacién
confiable y que respete los derechos humanos y los valores democriticos.

De esta forma, analizar la transparencia desde diferentes perspectivas permitié
describir una primera capa de un mapa conceptual que busca adecuar la regulacién vi-
gente a los procesos de transformacién digital del Estado necesarios para avanzar hacia
el gobierno abierto, y al mismo tiempo, unificar nuevos derechos politicos frente al
advenimiento de nuevas realidades de la sociedad hiperconectada. Finalmente, se subra-
ya que estas primeras lineas doctrinales podrian dar forma a un esquema dogmatico lo
suficientemente dualista para la profundizacién de la transparencia, y la superacién de
los obstdculos que representa el secretismo estatal, producto de la descontextualizacién
regulatoria vigente.

En el mismo sentido, dotar de fundamentacién juridica a las regulaciones necesarias
para que, por medio del derecho de acceso a la informacién, y el principio de gestién
publica del gobierno abierto pueda unificarse dentro de un mismo régimen legal cons-
titucional garantista, las dos dimensiones: una subjetiva (funcional) y otra objetiva
(instrumental). Conforme con ello, la juridificacién normativa efectiva de la transparencia
podria ademds de proveer estabilidad a la gobernabilidad democrética constitucional,
contribuir con la adaptabilidad de los cambios de la tecnologia por medio de la gestién
de datos en formatos accesibles, interoperables y reutilizables, debido a la importancia
que significa exponer a la vista de toda la sociedad la sala de médquinas del Estado.
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La tutela de derechos fundamentales:
estudio de demandas por acoso moral de mujeres
en cuatro tribunales del Trabajo de Chile

Lidia Casas Becerra®®

RESUMEN

Este trabajo examina la relacion entre discriminacion y acoso moral donde el ambiente laboral
hostil estd anclado en discriminacion de género sin contenido “sexual”. Cuando el acoso tiene
a su base la discriminacion serd un acoso discriminatorio. Se analizan demandas de tutela de
proteccion de derechos fundamentales por acoso moral presentadas en el aito 2019 en los_ Juzgados
del Trabajo de Antofagasta, Temuco, Segundo de Santiago y de San Miguel. La mayoria de
los casos termind en avenimiento y solo una fraccién de las turelas fueron acogidas en primera
instancia. Se observa un iter entre acoso sexual, acoso moral y discriminaciin que lo convierte en
acoso moral discriminatorio. Los factores de discriminaciin se asocian al solo hecho de ser mujer,
por maternidad, y se observa una discriminacion interseccional donde confluyen discriminaciin
y subordinacion por orientacion sexual, raza, etnia y condicidn migratoria, lo que se exacerba en
espacios masculinizados que normalizan la violencia. La judicatura debe evaluar con mds atencion
las conductas con el fin de advertir los elementos indiciarios de discriminacion a la base del acoso
moral por el mayor disvalor, estableciendo indemnizaciones y reparaciones conforme con aquello.

Acoso moral; género; violencia laboral; discriminacién;
acoso discriminatorio; acoso sexual

The protection of fundamental rights: A study of women’s moral
harassment claims in four Chilean labour courts

ABSTRACT

This article reviews the link between discrimination and discriminatory moral harassment in
the context of hostile work environments anchorved in gender discrimination without a neces-
sarily “sexual” content. It analyzes moral harassment cases filed by women in 2019 in labor
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courts in Antofagasta, Temuco, Santiago and San Miguel. Most cases were settled and only
a fraction of claims were upheld by lower courts. The lawsuits show an iter between sexual
harassment and discriminatory moral harassment. They also identify factors associated with
discrimination on grounds of maternity or the mere fact of being a woman. These cases expose
intersectional discrimination where various forms of discrimination and subordination groun-
ded on race, ethnicity, sexual orientation and migratory status arve entangled and exacerbated
in male-dominated workplaces. The judiciary should be attentive in order to identify elements
indicative of discrimination in moval harassment because of the greatest disvalue, establishing
compensation and reparvations accordingly.

Moral harassment; gender; violence at work; discriminatory harassment;
discrimination; sexual harassment

INTRODUCCION

| acoso sexual y el acoso laboral o moral son conductas prohibidas que vulneran

los derechos de trabajadores y trabajadoras y que pueden conducir al despido de

quienes los cometan'. Ambos fenémenos son manifestaciones de violencia en el
trabajo y constituyen riesgos psicosociales que fueron incorporados a la legislacién chi-
lena en el 20052 el primero y el 2012 el segundo. En el trimite legislativo de la ley de
acoso sexual abundaron los estereotipos de género, la desconfianza hacia las mujeres y el
escepticismo de si era necesario nombrarlo, argumentdndose que ya existfan herramientas
procesales idéneas®. Algo similar ocurrié con el acoso moral, donde se apunté a que la
existencia de la tutela para la proteccién de derechos fundamentales hacia innecesario
incorporarlo’. El acoso moral tiene una formulacién similar al sexual y constituye una
vulneracién de la dignidad de los trabajadores®.

Existe consenso en la literatura chilena en cuanto a que el acoso moral fue recono-
cido jurisprudencialmente antes de su incorporacién al Cédigo del Trabajo, ya que la
Direccién del Trabajo habfa dictaminado que la violencia ejercida contra empleados o
empleadas constitufa un incumplimiento contractual con remedios procesales aptos’. La
base legal estd en la obligacién del empleador de garantizar la seguridad en el trabajo®,
por lo que la hostilidad, los ataques u otras formas de violencia constituyen incumpli-
miento contractual cuando el empleador no es capaz de prevenirlos®. El acoso, en sus

1 Cédigo del Trabajo, articulo 160, letras b y f.

2 Ley 20.005, 2005.

3 Ley 20.607, 2012.

4 Biblioteca del Congreso Nacional, Historia Fidedigna de la Ley, s/f.

> Gamonal sefialé que “no pareciera ser estrictamente necesario legislar... toda vez que nuestra
normativa laboral es bastante amplia, y, por tanto, las situaciones que configuran el acoso laboral podrian
considerarse ya contempladas en las disposiciones vigentes”. Biblioteca del Congreso Nacional, s/f, p. 71.

6 Articulo 2, Cédigo del Trabajo.

7 CaaMARNO, 2011, pp. 231-237; DOMINGUEZ, y WALTER, 2014, p. 22.

8 Articulo 184 del Cédigo del Trabajo.

9 DOMINGUEZ, MELLA y WALTER, 2014, p. 25
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distintas formas, vulnera el “contrato psicoldgico”; es decir, la conducta esperable en
un ambiente laboral que obliga no solo al empleador, sino al resto de la fuerza laboral.
Como contrato psicoldgico se entiende el conjunto de expectativas y reglas que suponen
un acuerdo tdcito de conducta razonable en el lugar de trabajo en cuanto a respeto y
convivencia entre los involucrados'®.

La doctrina nacional indica que el acoso sexual y moral son ilicitos pluriofensivos
que afectan derechos tales como la integridad psiquica, la privacidad y la honra, cuyas
vulneraciones pueden ser reclamadas por medio de la tutela de proteccién de derechos
laborales fundamentales''. Durante la tramitacién de la ley de acoso moral se sefialé
expresamente la tutela de derechos laborales fundamentales como el mecanismo procesal
por excelencia para reclamar su violacién. No obstante, no toda afectacién a la integridad
psicolégica de un trabajador es constitutiva de acoso!?. La tutela también es aplicable
cuando se transgrede el articulo 2 en lo concerniente al acoso y la discriminacién (art.
485 del Cédigo del Trabajo). Este procedimiento puede ser incoado durante una relacién
laboral vigente o al término de esta.

Este trabajo examina la relacién entre discriminacién y acoso moral donde el ambiente
laboral hostil estd anclado en discriminacién de género sin contenido necesariamente
“sexual”, lo que denominaremos acoso moral discriminatorio. Para ello se examina la nor-
mativa chilena y las demandas de mujeres en juicios de tutela de derechos fundamentales
presentadas el 2019 en cuatro tribunales del trabajo en Chile. En la primera parte es-
bozamos la relacién entre acoso moral y discriminacidn, en la segunda presentamos la
metodologia de una investigacién de cardcter cualitativo y sus resultados, en la tercera
parte la caracterizacidn, terminando con una discusién de lo anterior.

I. ACOSO MORAL Y DISCRIMINACION

El hostigamiento laboral, mobbing o psicoterror, afecta a todo trabajador, indepen-
dientemente de su sexo'?, pero tiene particularidades en cuanto a la forma en que se
presenta y a los blancos de estas conductas. Cuando se dirige en contra de trabajadoras
se entremezclan la discriminacién de género y las diversas formas de violencia en el
espacio laboral: acoso moral, hostigamiento discriminatorio, acoso sexual y creacién de
un ambiente laboral hostil'4. A nivel macro y microsistema hay contextos culturales en
que se normalizan el hostigamiento y el maltrato.

Las caracteristicas personales de las y los trabajadores pueden hacerlos blanco de
violencia por su pertenencia a grupos especificos o caracteristicas particulares como

10 SAUNDERS e al., 2007, pp. 346-346.

' CaamaRo, 2011, 218; CAAMANO y UGARTE, 2014, p. 72; UGARTE 2018, p. 127.

12 UGARTE, 2018. p. 138.

13 RomaNik, 2011, p. 7.

Y LippEL 2016, p. 11; LIPPEL 2018, pp. 144-154 y 157-158; CHAPPEL y D1 MARTINO, 2006,
pp. 266-267 y pp. 292-294.
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discapacidad, color de piel, identidad de género u orientacién sexual. La literatura sos-
tiene que es la “atipicidad”; es decir, las caracteristicas individuales o las conductas de
una trabajadora que la alejan de “la norma” lo que lo hace mds susceptible de ser aislada
o maltratada!®, e igualmente cuando sus caracteristicas no le permiten “encajar” o ser
percibida como merecedora de integrar un grupo'®. Se produce asi un hostigamiento

discriminatorio selectivo que puede ser sutil'’

pero que a la postre menoscaba. A veces,
la discriminacién en contra de mujeres o minorias sexuales se expresa en comporta-
mientos descorteses, de modo que la hostilidad en tanto acoso puede ser una conducta
dificil de encuadrar!®.

Las mujeres pueden ser disciplinadas por apartarse de los cdnones femeninos a
causa de su asertividad, tipo de trabajo realizado, distancia respecto de las expectativas
sociales'?, desempefiarse en espacios masculinizados u ocupar cargos de jefatura®. Por
espacios masculinizados se entienden aquellos en que el 25% o menos de la fuerza laboral
estd compuesta por mujeres?!.

Una medicién de los riesgos psicosociales realizada en Chile en 2011 a 3.010
trabajadores revel6 que en los doce meses previos a la encuesta las mujeres mostraban
mayor exposicién a la violencia: 12% a violencia psicolégica, 16% a agresion verbal o
fisica y 2,6% a acoso sexual, comparados con 10%, 11% y 1% en el caso de varones??.
La dimensién de género de estos fendmenos disruptivos es escasamente visibilizada en
la literatura juridica.

En efecto, la vulneracién de derechos que pudiera ser comin a trabajadoras y tra-
bajadores revela especificidades respecto de ciertos grupos y la aplicacién de las normas
en concreto puede tener efectos discriminatorios indirectos cuando no se considera el
impacto diferenciado o no se distingue que en la base existen construcciones sociales

y culturales.

IT. RESULTADOS
1. Metodologia

Para la realizacién de este estudio se seleccionaron cuatro tribunales: Juzgados
del Trabajo de Antofagasta y Temuco y, en Santiago, el Segundo Juzgado del Trabajo
y Juzgado del Trabajo de San Miguel. La seleccién de las jurisdicciones se basé en tres

15 HIRIGOYEN, 2014, p. 101.
16 OMARI y SHARMA, 2016, p. 40.
17 CorTiNa, 2008, p. 58.

18 Ibid.

19 RIKLEEN, pp. 70-71, 2019.

20 SALIN, 2021, pp. 347-348.

21 Sitio web catalyst.org, 2021.

22 PALMA et al., 2018, p. 2.
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criterios: ser capital regional, tipo de economia y composicién poblacional. Antofagasta
tiene una economia asociada a la gran minerfa y gran presencia de extranjeros, y Temuco,
en el sur del pafs, una economfia asociada al comercio y servicios con fuerte presencia de
una poblacién de ascendencia indigena.

En 2019 el nimero de extranjeros residentes en Antofagasta ascendfa a 100.814,
incluyendo 53.542 mujeres (53,1%). Esta poblacién representa el 7% de los migrantes
que viven en Chile. En el caso de la Regién de La Araucania, los migrantes ascienden
a 21.295 —54,5% varones— representando 1,5% de la poblacién migrante del pafs?>.
En el 2017 la poblacién de pueblos originarios muestra una predominancia femenina
(163.762 mujeres versus 157.566 varones en La Araucania y 42.252 hombres contra
40.160 mujeres en Antofagasta)®?.

En Santiago se eligieron el Segundo Juzgado del Trabajo y el Juzgado del Trabajo
de San Miguel por representar dos distintas jurisdicciones de la Regién Metropolitana.
Para la identificacién de las acciones de tutela interpuestas por mujeres en el 2019 se
revis6 manualmente el sistema de consulta en linea del Poder Judicial. Se descartaron
aquellos casos en que la tutela fue interpuesta conjuntamente por mujeres y hombres,
selecciondndose para lectura y andlisis solo las demandas de acoso laboral o las que re-
ferfan antecedentes al respecto. Para establecer un comportamiento indiciario de acoso
se asumi6 que el relato contemplaba la persistencia, sistematicidad e intencionalidad
de la conducta, conforme con el concepto de acoso, aun cuando no se puede inferir que
todos tuvieran un sustento probatorio. No se consideré para estos efectos establecer el
tiempo de ocurrencia de las conductas.

Se construy6 una base de datos y se desarrollaron c6digos para identificar situacio-
nes indiciarias de acoso laboral discriminatorio, entre ellas maternidad, edad, origen
nacional o étnico, discapacidad o existencia de entornos masculinizados.

2. Caracterizacion de las tutelas

El ingreso de tutelas por vulneracién de derechos fundamentales muestran diferencias
por sexo en cada jurisdiccién estudiada. La proporcién mds baja de tutelas presentadas
por mujeres es de 34% en el Juzgado del Trabajo de La Araucania, en tanto que la mds
alta alcanza a 47,63% en el Segundo Juzgado del Trabajo de Santiago (Tabla 1).

23 Sitio Web INE, 2021. Estimacién de personas extranjeras residentes habituales en Chile al 31 de
diciembre de 2020. Distribucién regional y comunal.

24 Sitio Web INE. Censo 2017.
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Tabla 1. Ingreso de tutelas por sexo y Tribunal (2019)

2° Juzgado Juzgado Juzgado Juzgado
Causas del Trabajo del Trabajo del Trabajo del Trabajo
de Santiago de San Miguel de Antofagasta de Temuco
Ineresad 2158 240 455 247
S (100%) (100%) (100%) (100%)
Demandantes 1130 150 273 163
hombres (52.3%) (62.5%) (60%) (65.9%)
Demandantes mujeres 1028 88 182 84
) (47.6%) (36.6%) (40%) (34%)
Demandantes hombres 33 2 2 1
y mujeres (1,5%) (0.8%) (0.4%) (0.4%)
Subtotal causas S(.)IO 995 38 180 83
demandantes mujeres
Porcentaje demandantes 46,1 36,60 39.56 33.6

solo mujeres

Fuente: Elaboracién y datos propios.

Del total de tutelas interpuestas por mujeres, entre el 17% y el 30% corresponde
a lo que denominamos acoso laboral (Tabla 2).

Tabla 2. Ingreso de tutelas por acoso, por Tribunal (Mujeres, 2019)

2° Juzgado Juzgado Juzgado Juzgado
Causas del Trabajo del Trabajo del Trabajo del Trabajo

de Santiago de San Miguel de Antofagasta de Temuco
Total tutelas 995 88 180 83
Tutelas por acoso 168 19 54 20
Porcentaje causas por acoso 16,8 21,5 30 24

Fuente: Elaboracién y datos propios.

Se caracterizé a las demandantes conforme con nacionalidad o pertenencia a pueblos

originarios. La pertenencia a pueblo originario se determiné mediante un proxy limitado

a que al menos un apellido fuera indiciario de ascendencia indigena. Vale recordar que
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no se descarta la calidad de originaria a personas de apellidos no indigenas, conforme
con el art. 2 letra b) de la Ley N° 19.253. Asimismo, un apellido indigena no hace que
una persona se autoidentifique como tal, por lo que el proxy presenta limitaciones.

La mayor proporcién de tutelas presentadas por extranjeras (24,4%) se observa en
el Segundo Juzgado del Trabajo de Santiago y es menor en Antofagasta (16,6%). En el
tribunal de Temuco no hay tutelas presentadas por extranjeras. E1 15% de las demandas
serfan de mujeres de ascendencia mapuche, cifra poco mayor a la proporcién poblacional
indigena chilena (12,43%) segiin el Censo de 20172,

Tabla 3. Caracterizacién por nacionalidad y origen étnico de las demandantes

2° Juzgado Juzgado del Juzgado del
del Trabajo de Trabajo de San Trabajo de ]u?gado del
. . Trabajo de Temuco
Santiago Miguel Antofagasta

Nuamero de tutelas 168 19 54 21
Chilenas 124 16 45 19
Porcentaje 73 84 83
As.ce'nde}1c1a de pueblo 3 1 1 3
originario
Porcentaje 2,4 5,2 1,8 14,2
Migrantes 41 2 9 0
Porcentaje 24,4 10,5 16,6

Fuente: Elaboracién y datos propios.
3. Resultado de los procesos judiciales

La mayoria de los juicios terminaron en avenimiento o conciliacién entre las partes
antes o durante la primera audiencia, en proporciones distintas dependiendo de la ju-
risdiccién (Tabla 4). El mayor uso de la conciliacién se observa en el Segundo Juzgado
del Trabajo de Santiago (75%) y en el Juzgado del Trabajo de Antofagasta (72,2%). La
proporcién en Temuco es menor (65%) y la mds baja (57,8%) ocurre en el Juzgado del
Trabajo de San Miguel.

25 Sitio Web INE, 2017.
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Tabla 4. Formas de término de las demandas

2° Juzgado Juzgado Juzgado Juzgado
del Trabajo del Trabajo del Trabajo del Trabajo
de Santiago de San Miguel  de Antofagasta de Temuco

Sentencia 35 8 12 7
ﬁzz;l:;c(;zn/avemmlento/ 126 11 39 13
Tramitacién suspendida 0 0 2 0
Desistimiento 4 0 1 0
En tramitacién 0 0 0 0
Archivada 3

Total 168 19 54 20

Fuente: Elaboracién y datos propios.

En casos en que se dicté sentencia los datos muestran que las demandas se acogen en
menor proporcién en el Segundo Juzgado de Santiago: 25 de 35 fueron rechazadas. En
Antofagasta, seis de doce no fueron acogidas. En San Miguel y Temuco, donde el nimero
de sentencias es aiin menor, en el primer caso se acogieron dos y en el segundo cuatro.

Aunque la pretensién de las partes en un juicio es ganar, el resultado es siempre
incierto, pues dependerd de la cantidad y calidad de la prueba. Una sentencia favora-
ble es el mejor escenario posible, pero la lentitud en la tramitacién del juicio puede
significar que las partes, especialmente la demandante, acepten terminar la disputa
mediante un método autocompositivo. Asi, tanto para jueces como para las partes la
conciliacién podria resolver satisfactoriamente un pleito, y por lo mismo, prima facie no
debiera ser criticable. En palabras de Rosado, la conciliacién es una forma de derecho
en la préctica®. Los datos acerca de las formas de término a base de la conciliacién son
consistentes con lo reportado en la literatura para el caso chileno?”’.

Una mirada cualitativa a los acuerdos podria llevarnos a conjeturar que los resultados
son favorables a las demandantes, pues reciben montos importantes de indemnizacién,
en tiempos mds acotados y sin esperar a que el juicio transcurra por todas las instancias
sin certidumbre respecto del resultado. Sin embargo, escapa al alcance y extensién de
este trabajo evaluar la diferencia entre lo que pide y lo que logra una trabajadora en una
conciliacién. No obstante, la Tabla 5 muestra los montos de indemnizacién logrados por

26 RosaDO, 2018, p. 1576.
27 Casas, 2016; Rosapo 2018 y FUENTES, 2020.
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las demandantes. Estos varfan conforme con el tiempo de relacién laboral, el monto de los
salarios, el grado de vulneracién y, ciertamente, el criterio del tribunal para otorgarlos.

Tabla 5. Montos de indemnizacién acordados en conciliacién (pesos chilenos?®)

Montos Santiago San Miguel Antofagasta Temuco
Minimo (hasta 1 millén) 19 3 3 0
Bajo (uno a 5 millones) 62 4 18 9
Medio (5 a 10 millones) 28 2 8 3
Alto (mds de 10 millones) 14 1 10 1
Otras medidas reparatorias 5 1 1 0
Alto + medidas reparatorias 1 0 0 0
128 11 39 13

Fuente: Elaboracién y datos propios.

En algunos avenimientos se acuerdan formas de reparacién como la promocién
de un ambiente laboral digno y respetuoso de los derechos fundamentales, cursos de
capacitacién, liderazgo e inclusién, dar disculpas pudblicas, reintegro de la trabajadora
y designacién de un encargado para recepcionar peticiones.

I1I. CARACTERIZACION DE CASOS DE ACOSO DESDE LA MIRADA
DE LA DISCRIMINACION COMO CAUSAL

La literatura da cuenta de ciertos factores que generan el acoso. Estos se refieren a
los contextos, a las particularidades de los perpetradores y de las personas hostigadas,
a las formas de organizacién de la empresa y a cuestiones culturales, entre otras®®. Se
abordardn a continuacién los elementos recurrentes de las demandas presentadas que
identifica la literatura comparada al examinar la violencia de género en espacios laborales.

28 A base de un tipo de cambio promedio de $ 789.07 por délar para el afio 2020. Véase https://www.
sii.cl/valores_y_fechas/dolar/dolar2020.htm.
29 Entre otros, HIRIGOYEN, 2014; CHAPPEL y DI MARTINO, 2006, OMARI y PAULL, 2016; RIKLEEN, 2019.
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1. Maternidad hostigada y castigada

Las normas del derecho del trabajo otorgan a las mujeres varios derechos. Prohiben
la discriminacién en razén de la maternidad y enumeran diversas formas de discrimi-
nacién: salarial o por embarazo, lactancia 0 amamantamiento (Cédigo del Trabajo, art.
2). El Cédigo prohibe expresamente “condicionar la contratacién de trabajadoras, su
permanencia o renovacién de contrato, o la promocién o movilidad en su empleo a
la ausencia o existencia de embarazo, ni exigir para dichos fines certificado o examen
alguno para verificar si se encuentra o no en estado de gravidez” (art. 194, inciso final).

Las embarazadas cuentan con fuero que impide su despido por este motivo, protec-
cién que se prolonga hasta un afio desde el fin de la licencia de maternidad (Cédigo del
Trabajo, art. 201). Los empleadores pueden solicitar el desafuero para poner término a
la relacién laboral (Cédigo del Trabajo, art. 174). Hirigoyen, refiriéndose al acoso en
relacién con la maternidad, lo sefiala como acoso dirigido a un trabajador protegido’”.

Los relatos mds recurrentes en las demandas son aquellos relativas a la maternidad.
Tales casos alcanzan a 40% en Temuco, 25,5% en el Segundo Juzgado del Trabajo de
Santiago, 21% en el Juzgado del Trabajo de San Miguel y 16,6% en Antofagasta. El
anuncio de la trabajadora de estar embarazada o que el empleador sepa que tiene hijos
lactantes marca en ocasiones el inicio del hostigamiento.

En las entrevistas de trabajo se suele preguntar acerca de la existencia de hijos y de
planes para tenerlos, tal como se aprecia en una de las demandas. Una vendedora indica
que no le preguntaron si era madre en la entrevista individual, pero si en la entrevista
grupal. Cuando firmd el contrato se le dijo que “se les pasé su caso de ser madre de
una lactante” y que la dejarfan trabajando pero evaluarfan su desempefio. Consigna la
demanda: “Pasaron dos semanas aproximadamente y don J.H. se present6 en la sucursal
para decirle que condicionaba su empleo a que no hiciera valer ningtin derecho respecto
de la maternidad. Debido a su necesidad de trabajo, sin percibir pensién alimenticia
o ayuda econémica de parte del padre de su hija, aceptd, por lo que respondié que no
se preocuparan por lo de su hija, que no daria problemas para ejecutar el trabajo [...}
Posteriormente ella solicité derecho a sala cuna, porque vivia una situacién de violen-
cia intrafamiliar que le impedfa dejar a su hija a cargo de su padre y la red publica
de jardines no tenfa cupos ni los horarios de funcionamiento eran compatibles con su
jornada”. La respuesta fueron comentarios destemplados del estilo “Usted es la famosa
C.S.” y acusaciones de haber mentido respecto de sus hijos (Santiago, T-1802-2019).

El despido también se produce cuando las trabajadoras comunican el embarazo.
A una trabajadora el jefe le dijo que “...habfa defraudado a la empresa, poniendo mala
cara'y agregando ‘Chuta, y que queris, que te felicite ahora’ (Temuco, T-114-2019). A otra
se le pide la renuncia por haber dejado de servir para el cargo de parvularia (Temuco,
T-189-2019).

30 HIRIGOYEN, 2014, p. 100.
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Si la noticia del embarazo es un catalizador de conductas de hostigamiento, la re-
incorporacién una vez terminado el permiso postnatal o parental puede ser igualmente
dificil: se observan cambios de puesto, de responsabilidades e incluso de condiciones
laborales. Los casos mds complejos son aquellos en que se solicita a una trabajadora
no exigir o denegar el ejercicio de derechos. Una asistente de ventas, a la vuelta de su
postnatal, recibe abierto maltrato verbal de parte del duefio de la empresa, quien le
sefialé que su puesto no estaba disponible, que siendo él el duefio era quien ponia las
condiciones, descalificindola con comentarios tales como “sé bien mujercita” o “no te
gusté embarazarte” (Santiago, T-1935-2019).

En algunos casos se niega el horario de alimentacién para el hijo lactante y pedirlo
genera hostigamiento (Antofagasta, T-244-2019). Asimismo, los cambios de jefatura
pueden revertir la flexibilidad horaria para el cuidado de un hijo (Antofagasta, T-37-
2019). En un caso, un empleador le pide a la trabajadora que presente una licencia
médica (Santiago, T-100-2019).

Un caso resuelto por la Corte Suprema se relaciona con el cuidado de una hija que
no tenfa una enfermedad grave pero requeria de muchos cuidados. Se trataba de una
docente que fue despedida por inasistencia. El despido se produjo luego de su reclamo
por no pago de cotizaciones de salud. En represalia le cambiaron el horario de modo
tal que no le permitia el cuidado de su hija. Las inasistencias invocadas para su despido
habfan sido todas justificadas (San Miguel, T-182-2019):

Que tal como ha quedado demostrado durante la secuela del presente litigio, la de-
mandada, ejecutando actos en apariencia amparados por la normativa legal vigente,
procedi6 a efectuar conductas destinadas a alterar la forma que la trabajadora cumplia
con sus labores hasta el afio 2018; alter6 una jornada de trabajo que era armdnica
con la situacién familiar que vivia con ocasién de la salud de su hija para establecer
una que, dadas las circunstancias de salud de aquella, le serfa dificil de cumplir,
amonestdndola en forma posterior por justamente no poder cumplir la misma y
representdndole sus faltas en la forma ya analizada. Lo anterior, en el contexto ya
analizado, evidentemente resulta constitutivo de actos reiterados de hostigamiento
que han amenazado y afectado la garantia alegada por la trabajadora, socavdndose
de esta forma y de manera gradual su integridad en la forma contemplada en el
articulo 19 N° 1 de la CPR {...1 El empleador en el caso sub /itis ejerci6 sus facul-
tades de direcciéon y mand¢ sin reconocer como limite el respeto de las garantias
constitucionales de la trabajadora®!.

Un estudio realizado por la Direccién del Trabajo en 2011 con relacién a quejas
interpuestas ante la Inspeccién del Trabajo revela que el hostigamiento y malos tratos
relativos a la maternidad es transversal a todas las ocupaciones. Las denuncias se con-
centraban en rubros feminizados de la economfa, afectando a vendedoras, cajeras y

31 Considerando 16°.
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auxiliares de aseo pero también a profesionales, con 11,8% de todas las denuncias®?. El
acoso proviene tanto de mandos medios (55,6%) como de empleadores (23,8%)%3. Los
casos decfan mayoritariamente relacién con no respetar el fuero maternal (63,%), negar
el beneficio de sala cuna (14,9%) o negar permiso para alimentar al hijo/a (7,8%)4.

En un estudio a base de entrevistas a dirigentas sindicales, una de ellas se refiere

a la idea del trabajador ideal:

El {empleador}] no tiene a la familia del trabajador en mente, son cosas bien distintas.
Entonces td eres soltera, no tienes hijos ni papds [adultos mayores que cuidar}, es
como la situacién ideal. Aqui se castiga a quienes tenemos familia, porque es {...1]

como que no fuera parte de lo que la gente necesita®>.

Como refleja la cita, se propicia contar con trabajadores/as sin responsabilidades
familiares y que en virtud de los roles de género, las mujeres tienen responsabilidades
por el cuidado de otros?°. Esto hace que algunas trabajadoras renuncien al ejercicio de
sus derechos para mantener su puesto de trabajo’”.

2. Elespacio laboral masculinizado

La literatura muestra que las mujeres que trabajan en espacios laborales masculi-
nizados experimentan mayor acoso laboral. Se despliegan alli conductas agraviantes o
degradantes, ya sea porque se considera que las mujeres no son aptas para el trabajo o
porque amenazan el estatus que tradicionalmente detentan los varones en esos espacios.
Ser jefa, en espacios masculinizados, como sefiala Salim, no es necesariamente un factor
protector®®, En un estudio pertinente a la profesién legal, Cortina da cuenta de altos
indices de acoso laboral??.

Entre las demandantes hay mujeres empleadas como guardias de seguridad, con-
ductoras de transporte, operarias de maquinaria pesada, en fiscalfas y otros lugares en
que la mayorfa de los trabajadores suelen ser varones. Una demandante, Gnica mujer
guardia de seguridad, recibia gritos de su supervisor, quien le decfa no servir ni como
trabajadora ni como mujer, y que si no era capaz de funcionar como sus compafleros
hombres debfa irse. Fue despedida por incumplimiento grave por haberle gritado a su
supervisor cuando este le asigné turnos (Santiago, T-2096-2019).

32 RIQUELME, 2011, pp. 65-66.

33 Ibid. p. 67.

34 Ibid. p. 45.

3 GOMEZ y JIMENEZ, 2018, p. 145.

36 WiLLIAMS, 2000.

37 Rosario UNDURRAGA y Natalia LOPEZ, 2020, “Trayectorias laborales de mujeres y violencia en el
trabajo: Una cuestién de género”, PSYKHE 29(2), pp. 7-8.

38 SaLiM, 2021, pp. 343-344.

39 CorTINA, 2008, p. 66.



2023] LIDIA CASAS BECERRA: LA TUTELA DE DERECHOS FUNDAMENTALES: ESTUDIO. .. 175

La hostilidad y el acoso discriminatorio se manifiestan también en rumores respecto
de conducta sexual. Una jefa de obra recibfa comentarios de compafieros de trabajo que
la tildaban de ramera y de acostarse con el jefe. La trabajadora, quien fue despedida,
expresé en su demanda “por mi condicién de mujer tenfa tantos problemas” (Santiago,
T-204-2019).

El acoso sexual y el acoso laboral tienen vasos comunicantes. La exposicién y re-
chazo del acoso sexual devienen en acoso laboral, cuya base es la discriminacién. Una
conductora de bus demandé por despido indirecto tras sufrir de su supervisor actos de
acoso sexual que comprendian palmadas en los gliteos, comentarios tales como “te ves
rica” o pedirle besos, lo que motivé que el acosador fuera denunciado y amonestado
verbalmente. Luego de la sancidn, la trabajadora comenz6 a recibir comentarios humi-
llantes, con expresiones como “maricona por denunciar”, mientras el amonestado esparcia
rumores sobre su vida privada: “que la trataban mal en su casa” y “que permiti6 que la
toquetearan” (Santiago, T-1184-2019).

El aspecto fisico o la forma de vestir también constituyen motivo de discriminacién y
hostigamiento. Una operadora de maquinaria pesada relataba ser victima de acoso laboral
por parte de compaifieros que se burlaban de su fisico y hacfan comentarios de pasillo
en que decian que por su apariencia debfa trabajar en un lugar nocturno (Antofagasta,
T-397-2019).

La condicién de jefatura femenina en espacios en que predominan los varones hace
que las mujeres sean mds susceptibles a un ambiente hostil. Ello aparece en el caso de
una ingeniera en prevencién de riesgos de una faena minera. Sus subordinados, preven-
cionistas varones, la culpaban de que los trabajadores no cumplieran con las normas de
seguridad y por una afeccién a sus caderas se referfan a ella como “coja c#lid”. Encontré en
las afueras de la obra una foto de una tumba con su nombre (Antofagasta, T-263-2019).

3. Orientacion sexual: la trabajadora no femenina y la homofobia

El acoso discriminatorio y la creacién de ambientes laborales hostiles en contra de
las sexualidades diversas puede provenir tanto de empleadores o pares que saben o per-
ciben que la persona pueda ser homosexual o lesbiana, aunque no lo sea. El ser “atipica”
instala a estas trabajadoras en situacién de vulnerabilidad®’.

La discriminacién por ser lesbiana afecta a las mujeres independientemente de su
ocupacioén. Por ejemplo, ante rumores de lesbianismo, una directora de la carrera de
enfermerfa informa su orientacién sexual de manera privada y confidencial a su jefatura.
Al dfa siguiente, la noticia era conocida entre los colegas. Su jefa cambié de actitud,
acosiandola y agravidndola tras haber confesado su orientacién sexual: “t no eres apta para
el cargo, lo que es obvio dada tu condicién que todos sabemos” (Santiago, T-1613-2019).

Otra trabajadora fue en apariencia despedida por necesidad de la empresa, pero segin
su relato, el despido fue la culminacién del hostigamiento recibido por su orientacién

40 HOEL er al., 2021, pp. 363-380.
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sexual. Su empleador le decfa que “era una pecadora y no llegarfa al cielo” (Antofagasta,
T-90-2019). En otro caso, una vendedora de tienda, profesora de religién y lesbiana,
recibfa comentarios de que le rezara a su dios para que llegara mds clientela (Santiago,
T-570-2019).

Hay espacios donde se naturaliza el hostigamiento por las caracteristicas de la
persona. En su demanda, una ingeniera civil que trabajaba en una obra en construccién
relata que los trabajadores nuevos comenzaron a tratar mal a los antiguos, y que en su
caso la descalificaban por su orientacién sexual (Temuco, T-244-2019).

Otra trabajadora sufrié la modificacién de su contrato a honorarios al cambiarse
de drea, a diferencia del resto del personal que también cambié de drea. Sostuvo que
ello era producto de su orientacién sexual, que habfa sido acosada sexualmente por un
compaifiero de trabajo que le comenté que se habria masturbado con su foto (Antofagasta,
T-230-2019). El tribunal acogi6 la tutela, fallando que se trataba de acoso tanto sexual
como laboral:

Que no cabe duda que la actora fue objeto de actos de connotacidn sexual y de
actos de acoso laboral por parte de un compafiero de trabajo M.T. [...} Que estos
hechos provocaron la afectacion psicolégica de la actora, que se traducen en una
declaracién de enfermedad laboral ...} que en consecuencia habrd de acogerse la
denuncia de tutela laboral dado que la inactividad del empleador para tomar medi-
das tendientes a frenar efectivamente los actos de hostigamientos denunciados por
diversos canales, de los que ni siquiera se efectud una investigacién y terminaron
por afectar la integridad psiquica de la demandante (Antofagasta, T-230-2019).

Las relaciones amorosas entre personas del mismo sexo pueden ser disciplinadas por
superiores jerdrquicos y convierte a las parejas en blanco de la discriminacién, persecucién
y amedrentamiento de pares, supervisores o jefes (Antofagasta, T-308-2019; Santiago,
T-570-2019). En algunos casos se presentan tutelas de trabajadoras a quienes se cuestiona
la solicitud de beneficios legales®! o de contratos colectivos relativos a la celebracién de
Acuerdos de Unién Civil (AUC) aplicables a parejas hetero u homosexuales??.

Una transportadora de empresa de comidas se autodespidi6 luego de ser acosada por
sus compafieros de trabajo y dirigentes sindicales por su orientacién sexual (bisexual).
Ella pidi6 al sindicato hacer uso de cinco dias de asueto con el fin de celebrar un AUC
con su pareja varén, conforme al contrato colectivo. El sindicato rechazé la solicitud, la
que sin embargo fue aceptada por el departamento de recursos humanos. Buscando una
forma de represalia, los dirigentes sindicales averiguaron que ella habia celebrado un
AUC con una mujer previamente, difundieron la informacién a todos los compaifieros de
trabajo y la acusaron de ser “sapa” de la empresa. Se inicié en su contra una seguidilla

41 Cédigo del Trabajo, Art. 207 bis.

42 Hasta hace algunos afios habfa un tratamiento diferenciado respecto de beneficios a parejas del
mismo sexo entre el sector publico y el privado para la celebracion del acuerdo de unién civil (AUC), Rivera,
2018, p. 284.
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de hostilidades y comentarios: “claro, como es maricona, tiene mas beneficios” y fue
humillada ptblicamente en una asamblea sindical (Santiago, T-902-2019).

En otro caso, a una ejecutiva bancaria le rechazaron el pago de un bono de unién
civil, argumentando que ella no era lesbiana, que habfa celebrado un AUC para cobrar el
bono y que habfa tenido parejas de sexo masculino, agregando “td no eres homosexual,
ademds R. (su pareja) tiene hijos” (Santiago, T-1347-2019).

4. Acoso por el hecho de ser mujer

La literatura espafiola se refiere especialmente al acoso discriminatorio en razén de
género®®. En esta seccién me referiré al acoso por el solo hecho de ser mujer, es decir, por
conductas sexistas que denostan a las mujeres o sus capacidades o simplemente cuando
sufren un trato mds duro que el resto de sus compaifieros. En tal sentido, la discrimi-
nacién se entrecruza con otras formas de discriminacién, y como describen Dfaz et a/.,
una mujer en un alto cargo sufrié discriminacién en tres niveles: por ser mujer, por ser
joven y por ser una profesional con una alta calificacién obtenida en el extranjero™.

Una supervisora de servicios en terreno subcontratada por la empresa Metro de
Santiago se quejé al darse cuenta que su remuneracion era menor a lo pactado con varones
que realizaban el mismo trabajo. La empresa Metro intercedid, obligando al contratista
al pago integro de la remuneracidn, tras ello, recibié diversos comentarios del jefe: “ya
que hinchaste tanto, como mujer que eres, no me quedard otra que pagarte un sueldo
de enfermera, siendo que solo te dio para técnico”. La trabajadora sefiala en la demanda
que ella y sus compaifieras sufren discriminacién y acoso por ser mujeres y también por
estar embarazadas (San Miguel, T-184-2019).

Las mujeres deben mostrar y demostrar sus capacidades para establecer que estdn a
la altura del trabajo y, si no alcanzan el estdndar esperado, son denostadas, como fue el
caso de una operaria de alimentos a quien le asignaron el mismo trabajo fisico que a los
varones, lo que fue deteriorando su salud. Debié someterse a exdimenes y tratamientos
y estuvo con licencia durante 10 meses. Al reincorporarse fue blanco de comentarios:
“este es el problema de trabajar con mujeres enfermizas y no entienden nada” (Santiago,
T-132-2019). En otro caso, a una ayudante de cocina le seflalaron que si no servia para
la cocina, no servia para ser mujer (Santiago, T-297-2019).

Lo paradédjico es que contratar mujeres en ciertos servicios es una ventana de opor-
tunidades para que las empresas mejoren sus indicadores, las cosifiquen y las conviertan
en un medio para aumentar las ventas. A una visitadora médica le ordenaron invitar a
salir a los médicos que visitaba y ser insistente al respecto (Santiago, T-952-2019). M4s
alld de lo reprochable de la exigencia, la situacién facilitaba la exposicién al acoso sexual
de la trabajadora. En otro caso, una captadora de clientes para créditos fue hostigada por

43 RuBIO y GIL, 2012; SAN MARTIN, 2009; GARCiA, 2022.
4 Diaz et al., 2017, p. 45.
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un supervisor que la instrufa a coquetear con los clientes, llegando incluso a insinuarle
ir més alld (Santiago, T-2206).

Las nociones de belleza, cuerpos estilizados y uso de ciertos tipos de maquillaje o
vestuario sitGan a las mujeres en la constante tensién de “estar a la altura” de cdnones
sociales impuestos. La apariencia fisica y la edad son también motivo de discrimina-
cién. El sobrepeso es castigado, especialmente por otras mujeres. La discriminaciéon de
género, o por razones de género, puede provenir de varones pero igualmente de mujeres,
cuando la imagen de la mujer, o lo que proyecta, no calza con lo esperable. Es mds, la
discriminacién se exacerba cuando las trabajadoras reclaman por sus derechos. As{ le
sucedi6 a la operaria de un restaurante de comida rdpida que reclamé porque a ella y
al resto de las trabajadoras el jefe de local les rozaba el cuerpo con su érgano sexual, les
agarraba los gltteos o hacfa zoom a sus cuerpos cuando las vefa en las cdmaras. A la de-
mandante el jefe le respondié “quién te va a tocar a ti, fea CTM” (Antofagasta, T-3306).
A otra trabajadora, de nacionalidad peruana, se la hostigaba por haber reclamado la
falta de formalizacién de su contrato, recibiendo como respuesta comentarios acerca de
su apariencia: que “se veia ridicula con extensiones de pelo”, que tenia “cara de poto” y
haciendo referencia ademds a su color de piel. El jefe termind diciéndole que “si fuera
mds amable tendrfa mds beneficios” (Santiago, T-225-2019).

Una de las pocas demandas acogidas revela que el acoso se traducia en un ambiente
hostil, bromas sexistas y comentarios del jefe pertinentes a la apariencia de la deman-
dante: “solo se maquillaba cuando la venfa a buscar su pareja al trabajo”, aduldndola en
publico pero denostdndola en privado. La trabajadora era considerada chora “por hacerse
respetar” (Antofagasta, T-119-2019). El tribunal acogié la tutela dando cuenta de los
estereotipos de género y el sexismo del acosador.

En este punto se torna necesario determinar que, de los indicios previamente sefia-
lados, existia una fijacién por el género femenino del coordinador de la época...]
lo que implica no solo una fijacién por las “mujeres”, sino que de género femenino
como construccién social, toda vez que conforme se acredité por la testimonial y
segln ya se refirié en detalle en el considerando respectivo, para A.R. no bastaba
con que fuesen “mujeres”, sino que ademds existian ciertas caracteristicas que él
atribufa al género femenino como deseables, relacionadas con la sumisién, belleza
fisica, maquillaje y buena presentacién personal, y otras directrices que asocian a
la mujer desde una perspectiva machista, tal y como se sefiala en la denuncia, con-
tratando solo a personas de género femenino construido de dicha forma, por lo que
en el caso de autos, al no cumplir finalmente con dicho perfil, se le fue degradando,
trasladando {a la demandante} en primer lugar a “Opcién 4”, para posteriormente
no renovarle el contrato.

Algunos casos revelan cémo los prejuicios confluyen en discriminacién por ser mujer
(y cierto tipo de mujer) con capacidad de reproducirse, o por una abierta antipatia cuando
una mujer se convierte en jefa en ambientes masculinizados. Es el caso de una ingeniera
en una empresa minera, destacada en su trabajo, que asumia ocasionalmente reemplazos
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de jefatura. Al pedir aumento de remuneracién y escalafén se rechazaron sus solicitudes
por estar sindicalizada, lo que la hacfa dejar de ser “trabajadora de confianza”, y ademds
por haber tenido dos embarazos. Ella denuncié que al informar su segundo embarazo
se intensificd el hostigamiento: “ustedes usan ldpiz labial rojo puta”; “supongo que te
vas a operar para no tener mds hijos”. Acusé ademds haber sido acosada en el bus de
transporte por un trabajador que la fotografiaba sin permiso, cuestién que denuncié sin
lograr que se adoptaran medidas (Antofagasta, T-2-2019).

S. La interseccionalidad

El aporte tedrico de Crenshaw concerniente a la interseccionalidad muestra que las
subordinaciones pueden ser multiples y que, lejos de ser simples discriminaciones que
se suman a la categoria de “ser mujer”, confluye en las personas una identidad en que se
combinan condiciones de género y raza®. El hecho de ser mujer-migrante, mujer-lesbiana
o mujer-indigena demuestra variadas desigualdades y facetas de la discriminacién®®. Asi,
las formas de discriminacidn o subordinacién son inseparables unas de otras. El andlisis
de la discriminacién a partir de un solo eje reduce la complejidad de los fenémenos de
injusticia social?’, y con ello las herramientas para superarlos. El trabajo desarrollado

no tiene un enfoque tedrico interseccional®

, Sino se propone revisar cOmo aparecen en
las demandas diversas formas de discriminacién que revelan la conjuncién de subordi-
naciones presente en los casos de acoso moral.

Diversos factores diferenciadores de las trabajadoras confluyen en las experiencias
personales y de subordinacién de algunas demandantes, y una de las mds recurrentes,
como ya se ha visto, es la orientacién sexual. Otros son edad, condicién migratoria y
color de piel como formas especificas de discriminacién. Debido a que a veces no es
fdcil distinguir si se trata de la preponderancia de un factor por sobre otro, el andlisis
desde un marco interseccional permite complejizar la mirada y no tratar de buscar “la
razén” de la discriminacién.

Ser mujer mayor, y en menor medida ser joven, aparece en las tutelas como factor
de discriminacién. Mujeres mayores se enfrentaron a comentarios despectivos cuando se
les record6 o humillé por su edad: “estos tiempos no eran como antes y las prioridades
[de la empresa} han cambiado” (Antofagasta, T-367-2019). También vemos que se le
dieron funciones de auxiliar a una abogada o se le negé el trabajo por tener 71 afios
(Antofagasta, T-51-2019), o se le dio equipamiento de trabajo inapto a una trabajadora
con comentarios de que viviera de la pensién de Bachelet (Santiago, T-892-2019)%.

45 CRENSHAW, 1991.

46 CoLLins, 2015, p. 2.

47 CHO et al., 2013, p. 787.

48 AL-FAHAM ez al., 2019, p. 251.

49 La reforma de pensiones de la presidenta Bachelet en su primer mandato aseguré que las personas
pudieran contar con un pilar bdsico para la vejez, por haberse dedicado al cuidado de hijos e hijas o de
otras personas, y asegur6 a las mujeres el pago por cada hijo vivo de un bono a su fondo de pensiones como
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Otro factor que aparece en los relatos es la condicién de migrante. En Chile, la
migracién ha tenido un crecimiento sostenido e importante en los Gltimos afios. Un
estudio de la poblacién migrante en Chile dio cuenta de 1.462.103 extranjeros al 31 de
diciembre de 2020°°. El contexto de ingreso masivo de extranjeros ha lamentablemente
acrecentado actitudes xenéfobas que se expresan en los espacios publicos y laborales. La
situacién migratoria impone ademds barreras informales que condicionan el cumpli-
miento de las obligaciones laborales y el ejercicio de derechos por parte de trabajadores
por miedo a perder el empleo y que potencialmente afecten —o as{ lo perciban los tra-
bajadores— su situacién migratoria (Santiago, T-553-2019).

En el caso de las trabajadoras haitianas, al hecho de ser mujer se suma el hecho de
no ser hispanoparlante y de ser negra. El reclamo de una trabajadora haitiana porque
no le pagaban el bono de colacién dio inicio a un hostigamiento con respuestas como
“...usted es ignorante con el idioma espafiol y no entiende muchas cosas de las leyes de
aqui con respecto a esos temas”, denostdndola con comentarios como “trabaja rdpido,
negra, que para eso estian ustedes, solo para trabajar” (Santiago, T-78-2019).

La discriminacién por el color de piel aparece en otros casos. Para llamarle la atencién
por demorarse en la colacién, a una trabajadora se le dice “esta hued no es nd restaurante,
negrita”. La supervisora la trataba de “negra”, “carboncito”, “extranjera”, refiriéndose a
ella como “negra de mierda, devuélvete a tu pafs, le quitas la pega a chilenos y blancos”
(Santiago, T-1203-2019).

IV. DiscusION

La doctrina comparada problematiza el acoso moral afiadiendo categorias o con-
dicionantes que vinculan la conducta con una motivacién discriminatoria. Ello no se
observa en la doctrina nacional, la que suele enfocarse en el estudio del acoso moral al
resefiar la afectacion de los derechos fundamentales vulnerados, tales como la integridad
fisica o psicolégica o la vida privada de las trabajadoras. La incorporacién conceptual
del acoso discriminatorio es de relevancia si se consideran las medidas reparatorias para
las victimas. Son escasos los acuerdos entre las partes que agregan medidas mas alld del
caso concreto y que propician modificar la conducta en el espacio de trabajo. Ello, sin
duda, esta condicionado por una litigacién mds integral y los deseos de las demandan-
tes. As{ como no fuera necesario incorporar en el ordenamiento juridico la categoria
de acoso discriminatorio, existen en muchos de los relatos suficientes elementos para
establecer esa conexién y el mayor disvalor el que deberfa ser atendido al momento de
juzgamiento o de alcanzar acuerdos.

reconocimiento a la fractura de la trayectoria laboral que produce la maternidad, incidiendo directamente
en la acumulacién de fondos para la vejez.

50 Sitio web INE y Departamento de Extranjeria: Extranjeras son las “personas nacidas en el extranjero
o de nacionalidad extranjera, residentes habituales en Chile o que han solicitado un permiso de residencia
en el pafs”.



2023] LIDIA CASAS BECERRA: LA TUTELA DE DERECHOS FUNDAMENTALES: ESTUDIO. .. 181

La tutela laboral en la proteccién de derechos fundamentales es el mecanismo pro-

!y orienta la fundamentacién

cesal mds robusto para la proteccién contra el acoso mora
del reclamo por conducta hostil que vulnera la integridad psiquica del trabajador o
trabajadora afectada. La doctrina nacional desarrolla escasamente la discriminacién que
se encuentra en la base del acoso laboral®2. La focalizacién en los aspectos psicolégicos
relativos al acoso —la afectacién de la integridad psiquica es potencialmente mds fdcil
de verificar con pruebas— se relaciona con el dispositivo procesal de nuestro sistema de

justicia laboral. Como sefiala Ugarte®?

, centrarse en la psicologizacién del acoso conduce,
a nuestro juicio, a una mirada que no problematiza las causas, pues debe vincularse la
afectacién del derecho a la vida privada, la honra, la igualdad y la no discriminacién.
Alguna doctrina, haciendo referencia a un caso, solo reitera la mirada unifocal en deci-
siones judiciales desprovistas de un andlisis pertinente a discriminacién interseccional,
desvinculando la experiencia de acoso de una trabajadora cuando confluyen el género y la
raza como formas de subordinacién, y no solo una de ellas®*. Ni la jueza ni Dominguez
et al. se detienen en las consideraciones de género presentes en el caso: un acoso sexual
que deviene en acoso moral discriminatorio en que el empleador-perpetrador agraviaba a
la trabajadora en su doble condicién de mujer y mapuche: “a esta india le falta hombre”.

Ambas figuras, acoso sexual y acoso moral, se encuentran emparentadas, pues como
lo sostiene Redinha refiriéndose a la legislacién portuguesa, este dltimo puede tener
su base en la discriminacién. El marco normativo de Portugal establece qué constituye
discriminacién o asedio discriminatorio, vinculando factores diferenciadores en el trato
que se le da a un trabajador bajo categorias enunciadas en la ley, pero Redinha critica
que de la revisién de la casuistica habrd casos de acoso discriminatorio y otros que no
lo son, sin que haya un tratamiento unitario del fenémeno>.

Algunos trabajos desarrollados en Chile de acoso moral y violencia en el trabajo
integran una mirada de género. Ciertos autores, especialmente Caamafio, han mirado

con mayor detencién la relacién entre trabajo y género®®

. Gamonal apunta a que uno de
los problemas en casos de hostigamiento por maternidad serfa una cuestién de gestién
empresarial que no considera para las mujeres una jornada parcial que permita flexibi-
lidad horaria en la conciliacién trabajo-familia®’ y que no significarfa necesariamente

una pérdida de derechos laborales, mirada que no es necesariamente compartida®®. Se

Sl UGARTE, 2018, p. 135.

52 GAMONAL y PRADO se refieren a las motivaciones discriminatorias y Ugarte revisa legislacion
comparada que considera el acoso discriminatorio. GAMONAL, Sergio y PRADO, Pamela, E/ mobbing o acoso
moral, Editorial Lexis Nexis, Santiago, Chile, 2006, p. 23, y UGARTE, José Luis, 2012, “El acoso laboral:
entre el Derecho y la Psicologia”, Revista de Derecho (Valparaiso), N° 39, pp. 221-231.

>3 UGARTE, 2012.

54 DOMINGUEZ, MELLA y WALTER, 2014, p. 30, nota 87.

55 REDHINA, 2009, p. 46.

56 CaaMaRO, 2010; CAAMARO 2009.

57 GAMONAL, 2011, p. 30.

8 GOMEZ y JIMENEZ, 2018, p. 152.
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constata también hostigamiento y discriminacién por el ejercicio de otros derechos
como sala cuna y licencias de pre y postnatal. Hay ademds razones culturales detrds
de la violencia, pues se espera que las mujeres se comporten o sean como el trabajador
varén ideal, sin responsabilidades familiares. Como vimos, el acoso moral se proyecta
mds alld de problemas relativos a la jornada laboral y la maternidad. Asi, las tutelas
presentadas serfan claros casos de discriminacién por maternidad. Algunas de las formas
de hostigamiento se producen por la discriminacién en contra de la diversidad sexual, o
por el solo hecho de ser mujer, y se expresarian, por ejemplo, en imposicién de barreras
para el ascenso en la carrera profesional o en remuneraciones distintas para el trabajo
del mismo valor entre mujeres y hombres. Ambas figuras especialmente previstas en el
articulo 2 del Cédigo. .

En su estudio, Berdahl da cuenta de que las mujeres en espacios masculinizados
sufren mayor violencia u hostilidad sexista, pues al ser “distintas” y mds asertivas desaffan
la masculinidad, especialmente si las distinciones tradicionales entre lo masculino y lo
femenino se difuminan®?. Berdahl se pregunta si toda conducta u hostilidad dirigida a
una mujer puede ser considerada manifestacién de acoso discriminatorio por motivos de
género, a lo que responde que solo cuando el acto en s{ mismo involucre un comentario
peyorativo de cardcter sexual o se le dirija a un sexo determinado. El acoso es discri-
minatorio por motivos de sexo cuando las mujeres —y no los varones— son hostigadas
por ser asertivas, o cuando se boicotea el trabajo de mujeres®. Los resultados expuestos
confirman los hallazgos de otros estudios. Chappel y Di Martino, por su parte, agregan
que algunos estudios identifican que empresas feminizadas cuyas jefaturas estin en manos

de un pequefio grupo de hombres muestran altos indicadores de acoso®!.

V. REFLEXIONES FINALES

A los multiples estereotipos de género observados en las tutelas —cdnones de be-
lleza, apariencia, asertividad, edad— se suma la orientacién sexual. El deber ser, el guion
de conducta de las mujeres de no aparecer como seductoras que usan ldpiz labial “rojo
puta”, amerita castigo o reproche, pero a su vez se exigen la coqueteria o publicitarse
en tanto objeto de deseo sexual para asegurar el cumplimiento de las metas que impone
el empleador.

En los casos revisados se observan otras intersecciones entre género e identidades
subordinadas. Se constata el maltrato como forma de castigo por apartarse de lo que se
espera en una sociedad heteronormada. En la medida en que avanza la agenda de igual-
dad de derechos de las comunidades LGBTQ+, las personas visibilizan su orientacién
sexual y demandan derechos logrados tales como la celebracién del Acuerdo de Unién

59 RIKLEEN, 2019, p. 70.
%0 BERDALH, 2007, p. 644.
61 CHAPPEL y DI MARTINO, 2006, p. 60.
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Civil, y en ocasiones reciben respuestas hostiles. Algunas expresiones de hostigamiento
observadas se encuentran en el cruce entre la creacién de un ambiente laboral hostil por
acoso sexual, o bien conceptualmente como un acoso moral discriminatorio a base del
género. Otros factores como la condicién de indigena y extranjera agregan mds elementos
en la experiencia de discriminacién y violencia en el trabajo.

El acoso moral en razén de sexo, como lo demuestran los casos revisados, conecta
un zzer de distintas agresiones, tales como los acercamientos no deseados que una tra-
bajadora rechaza. Pero el rechazo se traduce en la imposicién de tareas ajenas al cargo,
humillacién o desprecio por su desempefio laboral, o bien exigencias o condiciones de
empleo que van minando la salud.

No es necesario integrar la figura del acoso moral discriminatorio a la legislacién
sino lo importante es advertir su existencia con vistas a evaluar las conductas, las in-
demnizaciones y reparaciones para dar cuenta del mayor disvalor del acoso.

En suma, los estudios deben indagar no solo en las conceptualizaciones mds teéricas
respecto del acoso, sino incorporar las variables culturales, y en especial, las de género,
con el fin de instar a la judicatura a reconocer la discriminacién de género y dar un
tratamiento mds integral a la violencia en el lugar de trabajo.
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RESUMEN
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I. INTRODUCCION

os testimonios, en un sentido amplio de la palabra’, han sido entendidos como

formas de transmitir cierto conocimiento desconocido a una audiencia, generando

en esta Gltima nueva informacién o creencias?. Asf, se ha establecido que los testi-
monios estdn compuestos por tres elementos: “a) la expresién de informacién, creencias
o conocimiento mediante un acto de comunicacién; b) una conexién razonable entre lo
dicho por el hablante y lo adquirido por la audiencia; y ¢) la informacién adquirida al
menos en parte mediante este acto de comunicacién”?.

Las caracteristicas mencionadas han dado lugar a ciertas reflexiones en torno a su
posible valoracién en juicio. Estas reflexiones han girado en torno a la desconfianza que
los testimonios producen, ya que para algunos su valoracién tiene niveles de subjetivismo
que harfan dificil el andlisis racional de estos medios de prueba®. Este trabajo presenta
una posible solucién a este problema, el que permitird racionalizar el examen de estos
medios probatorios, dotando de contenido los conceptos de credibilidad y fiabilidad,
y planteando la insuficiencia de la valoracién individual para la toma de una decisién
en el proceso.

Es cierto que la valoracién de los testimonios presenta ciertas dificultades, las que
giran en torno a la idea de cudndo creer y cudles serfan las razones para creer una deter-
minada declaracidn; pero esto no implica la imposibilidad de efectuar una valoracién
racional de los mismos. Si nuestra aspiracién es lograr una valoracién objetiva de la
prueba en los procesos judiciales, el problema respecto de los testimonios radica en la
falta de criterios objetivos para efectuar dicha valoracién, lo que se debe, por una parte,
a que dicho ejercicio ha estado centrado tradicionalmente en el agente que realiza la
declaracion, cuyas caracterfsticas contaminan su testimonio’; y por otra, en ciertas inde-
finiciones conceptuales que han tenido como consecuencia la confusién en el contenido
mismo de ciertos criterios®.

Por esta razén, este trabajo busca ser una primera aproximacién a los criterios que
permitirfan un andlisis racional de los testimonios en un sistema de libre valoracién
de la prueba, en donde dicha libertad permite que el tribunal sea capaz de realizar las
distinciones que plantearemos al momento de la valoracién de estos medios probatorios
e interpretarlos de forma tal que su decisién sea controlable.

En un comienzo, el trabajo se centrard en los conceptos de credibilidad y fiabilidad,
para que al dotarlos de contenido sea posible establecer algunos criterios de andlisis.
Esto es importante ya que para comprender el derecho no basta solo el conocimiento de

! GoNzALEZ, 2021, p. 204.

2 VASQUEZ, 2015, p. 50. y GONZALEZ, 2021, p. 204.

3 VAsQUEz, 2015, p. 50.

4 Ramos, 2019, p. 85. PINO, 2014, p. 18. WALTON, 2007, p. 12.
> GONZALEZ, 2021.

6 Esto serd revisado en el nimero IT de este trabajo.
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7, sino que ademds se debe revisar el compor-

las normas, la doctrina y la jurisprudencia
tamiento de los jueces/as al momento de la decisién judicial® y, en ese sentido, resulta
necesario clarificar el significado de aquellos conceptos que se han utilizado por nuestros
tribunales sin preferencia alguna en los diversos niveles de andlisis.

Como veremos a continuacién, en muchas situaciones las ideas de credibilidad y
tiabilidad se utilizan indistintamente y como sinénimos, sin mayor reflexién en torno
a su contenido. Luego, el mds usado es el concepto de credibilidad que se utiliza en un
doble sentido: en ciertos casos, para hacer referencia a un supuesto criterio que atiende
al sujeto declarante; y en otras situaciones, para determinar un eventual resultado de
valoracidn, en el sentido de expresar: “este testimonio es creible”. En ninguno de los
casos expuestos se le dota de contenido.

Luego de revisar algunas aproximaciones que la jurisprudencia® y la doctrina han
otorgado a los conceptos discutidos, este trabajo postula que la fiabilidad es el criterio
objetivo que tiene que sostenerse como el pilar de una valoracién racional de los testi-
monios. La credibilidad estd asociada a la generacién de creencias en una audiencia vy,
por tanto, solamente es posible de ser estudiada respecto de la figura del testigo y ciertas
caracterfsticas minimas que este debe tener; a continuacién, se debe pasar al andlisis de
la informacién que estos medios de prueba transmiten, el producto o testimonio mismo,
utilizando como criterio para su valoracién la fiabilidad.

En el entendido de que, en un proceso judicial, la respuesta de por qué se cree se
responde en torno a si ese testimonio es fiable, y este lo serd en la medida que se tenga
antecedentes objetivos que los justifiquen, es sumamente importante ir un paso mds
alld y no utilizar indistintamente credibilidad y fiabilidad. Hay que dar a cada uno de
estos conceptos un significado que englobe sus criterios minimos, los que debiesen ser
considerados en la prictica judicial, ya que solamente de esa manera serd controlable
la decisién del intérprete —el tribunal—, quien decidird las directivas como vélidas y
justificardn su resolucién interpretativa'®.

Este trabajo, que podria parecer meramente tedrico, tiene una incidencia prdctica
relevante ante la aspiracién de que los tribunales tomen decisiones de manera racional.
Esta racionalidad solamente es posible si los conceptos que se utilizan tienen un cierto
contenido determinado, y este es conocido y utilizado por los jueces/as al momento de
valoracion de los testimonios.

7 LEITER, 2013.

8 LEITER, 2001.

9 Para esta investigacién hemos revisado sentencias en materia civil y laboral entre los afios 2017 y
2022 proporcionadas por el Poder Judicial en donde se ha rendido prueba testimonial en sentido amplio.
En especifico, se han analizado los fallos correspondientes a juicios ordinarios de mayor cuantia en donde se
rindid prueba testimonial y absolucién de posiciones correspondiente al 1°, 2°y 3° Juzgado Civil de Santiago,
Concepcién y Valparaiso, respectivamente. Ademds, se han analizado las sentencias de acoso sexual y aquellas
en donde se aplique el llamado “principio de realidad” en materia laboral en donde se haya presentado prueba
testimonial o declaracién de parte correspondiente al 1°y 2° Juzgado de Letras del Trabajo de Santiago, el
Juzgado de Letras del Trabajo de Concepcién y Juzgado de Letras del Trabajo de Valparafso.

10 \WRroBLEWSKI, 1992, p. 177.
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Por dltimo, ademds de dotar de contenido, el presente articulo pretende sincerar
que la valoracién individual de los testimonios es el piso minimo y no basta en sf mismo.
Para tomar una decisién racional, es necesaria una valoracién conjunta de todos los
medios de prueba incluidos en el proceso.

II. ALGUNAS APROXIMACIONES CONCEPTUALES

Para poder entender el problema planteado en este trabajo es necesario revisar cudl
ha sido el desarrollo de los conceptos de credibilidad y fiabilidad en la dogmdtica y la
epistemologia durante las Gltimas décadas.

Es posible encontrar algunos puntos en comin entre las definiciones que se han
formulado, lo que permite dividir en tres grandes grupos estas aproximaciones concep-
tuales: (a) aquella que considera la credibilidad y la fiabilidad como nociones sin6nimas;
(b) aquella que examina la credibilidad como un criterio que califica al sujeto, y por
otra parte, establece la fiabilidad como un criterio aplicable a la declaracién/testimonio/
producto; y (c) aquella que reconoce a la credibilidad o a la fiabilidad como resultado
o cualidad de un cierto testimonio.

En el primer grupo se utilizan las ideas de credibilidad y fiabilidad como “f6rmulas
genéricas”!!. Es decir, no existe una reflexién en torno al significado de las mismas, sino
que se utilizan indistintamente tanto en relacién con el testigo: “el sujeto es creible/
fiable”, como respecto del testimonio: “la declaracién prestada es creible/fiable”. El
problema aqui consiste en que estas férmulas genéricas carecen de contenido preciso,
lo que imposibilita usar estos conceptos como posibles criterios de valoracién porque
se traducen en una cualidad sin significancia'?.

Se podria decir que el segundo grupo es propio de los estudios mds tradicionales
concerniente a prueba testimonial en sentido estricto, porque demuestra lo que variados
autores/as han planteado respecto de este medio de prueba: se centra en el sujeto que
presta la declaracién y es ello, precisamente, lo que genera la desconfianza hacia este
medio probatorio'3. Este grupo sitda a la credibilidad como un criterio que evalda al
agente y qué responderia a la pregunta de cudndo se debe creer en el testimonio, pero
basdndose en las caracteristicas del sujeto declarante.

En este dmbito, la credibilidad se presenta como un elemento de valoracién totalmente
subjetivo, utilizando como factores para dotar de contenido a la declaracién: la posicién

14 condiciones

ocupada por el testigo, su reputacién, su trabajo, relacién familiar, religion
fisicas o mentales, prejuicios o comportamiento'’. En este aspecto, la credibilidad serfa

determinada por la existencia o no de un interés del testigo en el resultado del juicio

' Ramos, 2019, p. 67.

12'A continuacién se revisardn algunos ejemplos jurisprudenciales en dicho sentido.
15 GoNzALEZ, 2021, p. 167.

4 Ramos, 2019, p. 83.

15 TaArUFFO, 2008, p. 64.
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producto de las relaciones mencionadas, siendo dicho interés el factor relevante para el
establecimiento de la credibilidad'® y, por tanto, crucial para la valoracién.

Esta idea de centralismo en el sujeto no solo es compartida por la doctrina sino
también por la jurisprudencia, lo que quedard en evidencia con los fallos que se cita-
rdn en el desarrollo del presente trabajo. La seleccidén de las sentencias utilizadas no es
baladf, sino que dice relacién con aquellas materias en donde la prueba testimonial es
determinante para la decisién del asunto. Por un lado, en el dmbito laboral, que tiene
un sistema de valoracién de sana critica, se utilizaron fallos de acoso sexual y aplicacién
del principio de la realidad. Por su parte, en materia civil, en donde se regula un sistema
de valoracién de prueba legal o tasada, se solicitaron todas aquellas sentencias en donde
haya existido declaracién de terceros durante los Gltimos seis afios en distintos territorios
jurisdiccionales!”. De esta forma, se buscaron criterios de valoracién comunes utilizados
por nuestros tribunales, los que serdn analizados a continuacién.

Por ejemplo, la importancia que se le otorga al sujeto puede verse reflejada en
aquellas sentencias en donde se estiman poco creibles aquellos testimonios que provienen
de extrabajadores de la empresa o trabajadores despedidos'®, o por parecer instruidos o
pauteados'?. A modo de ejemplo, es posible citar el siguiente considerando:

“Cabe sefialar que para valorar la prueba testimonial se ha considerado la ausencia
de elementos de falta de credibilidad subjetiva, esto es, que no se aprecian circuns-
tancias personales o discapacidades sensoriales que conlleven un error en el relato
del testigo, o la existencia de méviles espurios o ganancia secundaria, que incida
en que el testigo diga la verdad o no adapte su versién de los hechos en favor de

una de las partes”?.

Utilizar la credibilidad del sujeto como factor preponderante para valorar los tes-
timonios tiene como consecuencia servirse de un criterio subjetivo que per se conlleva
prejuicios y estereotipos, catalogando, dependiendo del contexto del proceso, a ciertos
grupos de personas como mds o menos creibles?!. Mds grave atin es que, en la mayorfa

16 TARUFFO, 2008, p. 64.

17 Revisar referencia pie de pigina nimero 10.

18 Primer Juzgado de Letras del Trabajo de Santiago, 11.08.17, rol T-260-2017. “ (...) pues si bien
la Gnica prueba rendida para tal efecto, esto es, la testimonial de los sefiores Bustos y Arancibia, sus dichos
no resultan suficientes para tener como acreditada la orden que sostienen fue dada por el sefior Miranda,
considerando que ambos testigos, fueron despedidos por idénticos hechos, razén suficiente para restarles
credibilidad, por carecer de la imparcialidad que se requiere para darles valor (...)

19 Primer Juzgado de Letras del Trabajo de Santiago, 19.05.17, rol 0-3043-2016. “Asimismo el resto
de los antecedentes resultan insuficientes para acreditar las alegaciones de la demandante, toda vez que sus

»

testigos se mostraron evidentemente pauteados, ambos iniciaban sus relatos sefialando ‘sé y me consta’, sin
justificar suficientemente sus dichos, por lo que sus declaraciones no resultaron creibles”.

20 Primer Juzgado de Letras del Trabajo de Santiago, 30.11.20, rol T-352-2019. Primer Juzgado de
Letras del Trabajo de Santiago, 04.12.20, rol O-2840-2019.

21 Podrfan verse referencias al trabajo de Miranda Fricker acerca de injusticia epistémica. FRICKER, 2017.
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de las ocasiones, el andlisis del sujeto contamina su testimonio porque la credibilidad
en el sentido planteado es el Gnico criterio o el determinante para la valoracién.

Dentro de este mismo grupo, pero siendo la otra cara de la moneda, podemos observar
la aproximacién conceptual proveniente de la psicologia del testimonio. Desde dichos
estudios se ha establecido la fiabilidad como un criterio de la declaracién prestada, en
el sentido de definirla como “la correspondencia entre lo relatado y lo acontecido”??,
elemento que se vincula con la idea de exactitud entendida como “(...) la correspondencia
entre lo representado en la memoria y lo sucedido en el transcurso del hecho, por tanto,
como correspondencia entre el contenido del suceso y del contenido de la memoria”?3.
En este sentido, la idea de exactitud es la que se encuentra ligada a la fiabilidad, por
lo que autores como Manzanero sefialan que la credibilidad debe separarse de dichos
conceptos®4,

Asf, Taruffo, al referirse a las formas de valorar pruebas testimoniales, sefiala que lo
fiable es el testimonio y que la credibilidad es una caracteristica del testigo al mencionar
que “para que pueda ser ttil como fuente de declaraciones fiables, un testigo debe ser
competente y crefble”?>. Por tanto, la verificacién de la fiabilidad del testimonio tiene
que ver con la persona del testigo®® en el sentido de que la credibilidad del sujeto es la
que se toma en cuenta para determinar la fiabilidad de su declaracién?’.

Finalmente, el dltimo grupo considera la credibilidad o la fiabilidad como un re-
sultado del proceso de valoracién bajo los términos “este testimonio es creible/fiable”,
pero ya no entendiendo el testimonio como la declaracién misma sino como el producto
de cierto proceso de valoracién que tuvo como conclusién que el medio de prueba tes-
timonial era crefble/fiable.

En el caso de la fiabilidad, se establece un listado de factores a considerar para
llegar a este resultado. Es asi como se concluye que el testimonio es fiable si se analizd
correctamente la edad del sujeto, la conciencia que tenfa al presenciar el hecho, sus
esquemas mentales de referencia, intencionalidad, tiempo transcurrido, finalidad de
testimoniar, distincién entre fantasfa y realidad, intencién de mentir, confianza en lo
recordado e interferencias al momento de testimoniar?8.

La credibilidad también, en muchas ocasiones, se sustenta en la misma idea de
resultado mds que en el andlisis de un aspecto especifico. Asi, se ha definido credibi-

lidad como:

“Valoracién subjetiva de la exactitud estimada de las declaraciones de un testigo.
Esta valoracién se basa en inferencias que consideren diferentes aspectos como las

22 Mazzont, 2010, p. 17.

23 Mazzont, 2010, p. 17.

24 MANZANERO, 2017, p. 179.

25 TARUFFO, 2008, p. 63.

26 TARUFFO, 2008, p. 63.

27 TARUFFO, 2008, p. 64.

28 MazzonI, 2010, pp. 20 y sigs.
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circunstancias y caracteristicas del testigo y del delito, nuestros conocimientos y
creencias, y la congruencia estimada entre las declaraciones y otros elementos de
prueba. El énfasis en subjetiva es fundamental, dado que siempre se tratard de una

inferencia”2?.

La credibilidad como una cualidad generada como resultado de la valoracién cobra
especial relevancia en materia jurisprudencial®’. Asf, es posible encontrar conclusiones

al momento de valorar la prueba que mencionan que el testimonio no es creible por

causa de un relato confuso®!, contradicciones o ambigiiedades en la declaracién?, o

falta de coherencia’?.

Ademds, se ha podido revisar a grandes rasgos que los conceptos de credibilidad y
fiabilidad no se encuentran realmente claros ni para la doctrina ni para la jurisprudencia.
En muchas ocasiones se presentan simplemente como definiciones vacias de contenido
o meras frases sacramentales necesarias para dar por establecido un hecho basado en un
testimonio. Ergo, urge dotarlas de contenido y determinar y justificar cudl es el criterio
que se debe considerar para valorar de forma objetiva los testimonios.

III. LA CREDIBILIDAD ES UNA PROPIEDAD DE LOS TESTIMONIOS

El andlisis tanto doctrinal como jurisprudencial nos permite sefialar que ha sido
la idea de credibilidad la mds utilizada como criterio para la valoracién de las pruebas

testimoniales. Luego, no se ha examinado qué implica el utilizar a este concepto en dicho

34

sentido porque “un testigo creible no tiene que ver con ser sincero o veraz””%, esa idea

solamente se sustenta en el centralismo en el sujeto que ya se enunci6.

29 MANZANERO, 2008, p. 178.

30 Revisar referencia pie de pigina nimero 10 y nimero 18.

31 Juzgado de Letras del Trabajo de Concepcién, 09.08.21, rol T-262-2020. “El testigo sefiala haber
ejercido el cargo de supervisor para la demandada, pero su relato es confuso, equivoco en muchas partes, no
entrega un contexto o elementos que permitan concluir un hecho de la relevancia que se pretende, impidiendo
dar credibilidad a sus afirmaciones, las que ademds, no se respaldan en otras pruebas o declaraciones”.

32 Primer Juzgado de Letras del Trabajo de Santiago, 29.04.17, rol T-1121-2016. “La evidente
contradiccion en la declaracion del testigo del Campo a mds de restar credibilidad a todo lo expuesto por
él, no hace mds que clarificar que habfa diferencias en la contratacién de la actora en los afios 2010 y 2013,
sin que se hubiese aportado mds prueba para acreditar la dependencia y subordinacién exigida al caso (...)".

33 Primer Juzgado de Letras del Trabajo de Santiago, 24.09.19, rol O-7608-2018. Primer Juzgado
de Letras del Trabajo de Santiago, 21.09.20, rol O-8315-2019. “Por lo que es importante sefialar que el
relato no formé conviccidn en esta sentenciadora desde la confianza que le dan las fuentes de informacién
allegadas al proceso y la calidad de informacién que introducen. En consecuencia, no resulta procedente
atribuirle mayor mérito a algunas de las afirmaciones realizadas en la confesional del demandado, ni a las
formuladas por el testigo, por cuanto ellas carecen de coherencia y precisién y resultan, ademds, expresamente
contradichas por sus propios actos”.

34 Ramos, 2019, p. 116.
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El problema radicarfa, en cierta medida, en que los testimonios han sido considera-
dos de acuerdo con la clasificacién cldsica de los medios de prueba como prueba directa.
En dicho sentido, el problema se encuentra en materia de motivacién porque en este
tipo de medios de prueba, “la cuestién de la credibilidad de los testigos queda fuera de

las exigencias de motivacién y de las posibilidades de revisién”?>

»36

, “vinculdndose a la
concepcién subjetivista del principio de libre valoracién

Reid define la credibilidad (credibility) de la siguiente manera: “una disposicién
a confiar en la veracidad de los demds y a creer lo que nos dicen””. En ese sentido, la
credibilidad no es precisamente un criterio de valoracién sino una propiedad de quien
juzga los testimonios: “creo o no creo”.

Entender la credibilidad como una propiedad de los testimonios, en el sentido de
una disposicién a creer, implica que la valoracién de esta puede servirse de criterios

38 como objetivos. Por tanto, dentro de un proceso judicial en que

tanto subjetivos
la valoracién de los antecedentes debe ser racional, la credibilidad en s{ no puede ser
considerada el dnico criterio de valoracién y debiese vincularse a la distincién entre el
agente y el producto, relaciondndose la credibilidad al primer elemento —el sujeto—3?.

El sujeto o agente es aquel que transfiere cierto conocimiento o creencia a un oyente
o audiencia® producto del conocimiento que tiene de algo, debiendo entregar una razén
al tribunal para formar dicha creencia®!.

En este sentido, se hace preciso establecer bajo qué supuestos el sujeto es confiable.
Al respecto se debe examinar si dicho agente posee ciertas competencias que se pueden
denominar genéricas, como serian la existencia o no de capacidades intelectuales y
cognitivas, de patologias o problemas de personalidad que convertirfan en no fiable su
testimonio®?,

De esta manera, la credibilidad puede ser revisada desde una arista negativa, en el
sentido de que, dependiendo del sistema, no existan causales de exclusién como serfan
las tachas, y luego, desde una arista positiva ligada a las competencias intelectuales y
cognitivas del sujeto. Estos elementos permitirfan establecer un piso minimo de credibi-
lidad relacionado con el cumplimiento de aspectos sensoriales, cognitivos y mentales. Por
ejemplo, revisar si el sujeto o agente presenta alguna dificultad que impidiera realizar la
declaracién que estd prestando. Asi, si tiene problemas visuales respecto de los colores,

no es posible que efectie una declaracién dando detalles acerca de ellos.

35 GAsSCON, 2012, p. 207.

36 GASCON, 2012, p. 207.

37 CoaDY, 2002, p. 123. Traduccién libre: A disposition to confide in the veracity of others, and to believe
what they tell us.

38 Ramos, 2019, p. 116.

39 GONZALEZ, 2019, pp. 811-812.

40 GonzALEZ, 2021, p. 235.

41 10saD4, 2015, p. 7.

42 Mazzont, 2019, p. 89.
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De la mano de la credibilidad se encuentra la pregunta de cudndo y por qué creer en
un testimonio. Respecto de esto, la doctrina ha otorgado diversas respuestas vinculadas
a las tesis reduccionistas, antirreduccionistas o dualistas.

L. Tesis reduccionistas
Las tesis reduccionistas se sustentan en dos grandes enunciados que bien grafica Péez:

“La primera es que un oyente debe tener razones positivas para aceptar el reporte
de un testigo. Estas pueden hacer referencia a evidencia que compruebe que el
testimonio es generalmente confiable (reduccionismo global) o razones que se
refieren a algiin reporte particular en un contexto dado (reduccionismo local). La
segunda condicién es que esas razones no pueden ser testimoniales, so pena de caer

en un circulo vicioso”43.

Este tipo de teorfas se encuentran basadas en la experiencia de cada persona, en el
sentido de que la audiencia que recibe el testimonio debe determinar si existe o no una
cierta regularidad epistémica en lo que se le estd transmitiendo®®. Esta regularidad se
encuentra basada en las experiencias personales, y se dejard de creer si el testimonio se
aleja de ellas®.

De este modo, las creencias tienen su sustento en percepciones, memorias o infe-
rencias inductivas?®, y también podrian eventualmente sustentarse en otros testimonios,
pero el reduccionismo postula que esto no es posible?’. Es decir, estas evidencias que
pueden servir de pilar para la creencia no pueden ser testimonios porque se caeria dentro
de un circulo vicioso.

Dentro de la epistemologia del testimonio las ideas reduccionistas tienen especial
consideracién, pero han llevado al surgimiento de otras tesis principalmente por dos
razones: (a) hay casos en que simplemente se cree sin evidencias®® y (b) no es posible

prescindir de los testimonios al ser estos una fuente primaria de conocimientos®’.

2. Tesis antirreduccionistas

Como contrapartida a las teorfas anteriores surgen las ideas antirreduccionistas
que mencionan, en torno a una critica a la anterior, que “el testimonio se basta a si

3 PAEz, 2014, p. 97.

44 LackEy, 2008, p. 143.

45 LackEy, 2008, p. 143.

46 THAGARD, 2005, p. 312.
47 PAEz, 2014, p. 100.

48 GoNzALEZ, 2021, p. 219.
49 PAEzZ, 2014, p. 100.
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mismo y por eso debe aceptarse”?. Asi, se sefiala que las creencias que se tienen en
general se basan en los testimonios ajenos sin siquiera cuestionar los mismos, es decir,

simplemente creemos’’.

¢

En este orden de cosas Lackey sostiene claramente: “(...) que el testimonio es una
fuente tan bdsica de conocimiento como la percepcién de los sentidos, la memoria, la
inferencia, etc., y que, de acuerdo con ello, los oyentes pueden aceptar justificadamente
lo sefialado por los hablantes, simplemente sobre la base de su testimonio™2.

Sin embargo, aunque en primer término se esté por creer en los testimonios, el
antirreduccionismo plantea la opcién de no hacerlo si es que existen razones para aque-
llo. Estas razones pueden ser tanto psicolégicas como normativas. En el primer caso, se
refieren a “creencias, dudas o experiencias que el oyente posee y que pueden llevarlo a
creer que el testimonio que estd a punto de aceptar es falso, o que ha sido formado por
medios poco confiables”>?. En el segundo, a “creencias, dudas o experiencias en contra
del testimonio que el oyente deberfa tener dada la evidencia que posee”.

El antirreduccionismo tiene como problema central una especie de irracionalidad
epistémica porque es complejo aceptar los testimonios sin razones positivas para aquello,

sin verificacién alguna’”.

3. Tesis dualista

Como un punto intermedio entre las dos tesis anteriores se sitda el dualismo plan-
teado por Lackey, quien sefiala que cada una de estas teorfas se centra en el andlisis de solo
uno de los dos sujetos que podemos identificar en el testimonio. Asi, el reduccionismo
estaria centrado en la audiencia que recibe la informacién y el antirreduccionismo en
el hablante®®.

En esta teorfa se plantea la necesidad de evaluar epistémicamente tanto al hablante
como al oyente porque de lo contrario se pierde parte del mensaje. Como bien grafica
la autora, “se necesitan dos para bailar tango™>’.

Esta teoria solamente tiene sustento si al concepto general de testimonio que se
sefial6 al inicio de este trabajo se le agrega la idea de que la transmisién de conoci-
mientos es un acto comunicativo: “Por ejemplo, a menudo se asume que ni la memoria
ni el testimonio son, estrictamente hablando, una fuente generadora de conocimiento:

50 GoNzALEZ, 2021, p. 220.

51 PAEz, 2014, p. 98.

52 LACKEY, 1999, p. 473.

53 PAEz, 2014, p. 99.

4 PAEz, 2014, p. 99.

55 LACKEY, 2008, p. 168.

56 LACKEY, 2008, p. 176.

7 LACKEY, 2008, p. 177. Traduccién libre: I7 takes two to tango.
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mientras que este Gltimo transmite conocimiento de un hablante a otro, el primero
conserva creencias de un momento a otro”>%.

En conclusién, entender que los dos agentes que participan de un testimonio tienen
responsabilidades epistémicas implica la posibilidad de “(...) recibir informacién verda-
dera de un testimonio falso y, al mismo tiempo, se da mds importancia a la objetividad,

a la realidad de lo que se comunica que a la intencién subjetiva del testigo™?.

IV. LA FIABILIDAD COMO PROPIEDAD DE LA DECLARACION

La credibilidad entonces solo serfa una propiedad del sujeto que efecttia la declara-
cién o testimonio y que podemos encontrarla tanto en el contexto judicial como fuera
de este. En ese sentido, se revisé que las razones para creer en el mismo pueden estar
radicadas en el oyente o en el hablante, de acuerdo con factores que pueden ser subjetivos.
Respecto de esto es que surge la interrogante en relacién con qué criterio utilizar para
valorar testimonios en el contexto juridico en donde se hace necesaria una racionalidad
de la valoracién de los mismos. En virtud de ello, surge la fiabilidad como propiedad
del testimonio mismo, es decir, del resultado de la valoracién®.

Como se examingd en apartados anteriores, la fiabilidad se ha utilizado en muchas
ocasiones como sinénimo de credibilidad y en otras como una cierta cualidad del tes-
tigo o del testimonio. En este trabajo se postula la fiabilidad como una propiedad de
la declaracién en el sentido de entenderla como la idoneidad de estos “para producir
creencias verdaderas y justificadas®.

Se asocia credibilidad con sujeto y fiabilidad con su testimonio porque la primera
permite, por un lado, enfrentarse al testimonio con total credulidad, sin dudar del
mismo, pero por otro, también permite plantearse con desconfianza y buscar razones
para creer. Ambas situaciones se deben a que la credibilidad utilizada individualmente
se centra en el sujeto que presta la declaracién.

Asi, en el dmbito de las narraciones Taruffo lo sitta en los siguientes términos:

“Cuando lo que estd o debiera estar en juego es la fantasia, entonces la suspensién
de la incredulidad es una condicién necesaria de la experiencia humana; cuando se
trata de convencimientos y en particular de un convencimiento verdadero acerca de
acontecimientos del mundo humano y material, una actitud escéptica e incrédula

es probablemente mds racional, aunque resulte tal vez mucho menos fascinante”?,

58 LACKEY, 1999, p. 471. Traduccién libre: For instance, it is often assumed that neither memory nor testimony
is, strictly speaking, a generative source of knowledge: while the latter transmits knowledge from one speaker to another,
the former preserves beliefs from one time to another.

% Ramos, 2019, p. 98.

%0 GonzALEZ, 2019, pp. 813-815.

61 TuzeT, 2021, p. 194.

62 TARUFFO, 2010, p. 46.
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Si bien el estudio general de los testimonios permite situarse desde estas dos posi-
ciones, en el caso particular del proceso judicial, que es el que se trata de dilucidar en
este trabajo, debiese acercarse a la segunda. Lo anterior porque, ante un testimonio, el
juez/a debiese situarse en una posicién de desconfianza ante la informacién entregada
hasta que se entreguen motivos objetivos para considerarlo a lo menos plausible.

Si se plantea la necesidad de encontrar motivos plausibles para creer en un testimo-
nio, esto inmediatamente implica dejar de lado como criterio la idea de credibilidad y
situarse en el criterio de la fiabilidad. En un proceso judicial no basta con simplemente
creer, sino que esa creencia debe ser verdadera y estar justificada, es decir, la creencia
en una determinada premisa debe permitir aceptarla. En el caso del testimonio, si un
juez/a utilizara una determinada declaracién debe tener motivos objetivos para haber
creido en el mismo.

Por tanto, en el marco de una teorfa racional de la prueba, el testimonio que sirve
de sustento para una decisién debe ser fiable, en el entendido de que el 6rgano juzgador
lo establecié como verdadero al ser suficientes los elementos disponibles para dicha
determinacién®?.

El establecer como criterio la credibilidad llevarfa a sefialar que la valoracién de
un determinado testimonio en juicio se remite a los estados mentales del juzgador/a,
es decir, a sus creencias. En cambio, como bien indica Ferrer, debe acudirse “(...) a una
actitud que no sea independiente del contexto y admita variacién en funcién de los
contextos practicos en los que deba tomarse la decisién”®?.

El testigo debe entregar al juez/a antecedentes e informacién verdadera y fiable,
no informacién creible®. Asi, la fiabilidad estd vinculada a narraciones verdaderas que,
siendo buenas o malas, permitirfan tomar una decisién ajustada “(...) a la realidad del
caso y en basar sus determinaciones en una valoracién racional de las pruebas incorpo-

»06 mientras que la informacién creible no.

radas al juicio

Luego, ante la determinacién sefialada en este trabajo de que el criterio para valorar
los testimonios debe ser el de fiabilidad y no la credibilidad, surge la interrogante acerca
de c6mo dotar de contenido a la fiabilidad y por tanto determinar c6mo esta se deberfa
valorar en un caso concreto. De esta manera, es preciso volver a dicho concepto, el que
desde la psicologia del testimonio se vincula a la idea de exactitud entendida como “la
correspondencia entre el contenido del testimonio y los hechos a los que este se refiere”®’.
De ser asi, un testimonio serd fiable si su narracién es verdadera, independiente si esta
es buena o mala.

Los elementos tradicionalmente vinculados a la valoracién del testimonio, y que

desde una mirada simple constituirfan la fiabilidad de la declaracién, son principalmente

3 FERRER, 2007, p. 20.
64 FERRER, 2005, p. 88.
5 TARUFFO, 2010, p. 65.
66 TARUFFO, 2010, p- 85.
67 Mazzont, 2019, p. 87.



2023]  MARIA DE LOS ANGELES GONZALEZ C.: UNA INCREIBLE, AUNQUE VEROSIMIL... 199

la plausibilidad, la coherencia del relato y la posibilidad de dar razén de sus dichos®®.
No obstante, desde el estudio de las narrativas, esto es propio de un buen relato, el que
puede ser o no verdadero, o sea, no permitirfan establecer la fiabilidad de un testimonio
sino simplemente su credibilidad®.

Ahora, al adentrarse en el proceso judicial y en cémo en este se podrd utilizar la
fiabilidad como criterio, se hace necesario realizar una nueva precisién que consiste
en determinar si el juez/a utilizard una perspectiva atomista u holista en su sentencia.

Desde una mirada atomista, en el sentido de entregar razones que permitan in-

70 se torna muy dificil establecer si el

dividualmente justificar la fuerza probatoria
testimonio es verdadero o falso. Es complejo justificar y aceptar creencias —en el sentido
de la fiabilidad— sin atender a los elementos mencionados en precedencia, que efectiva-
mente lo que construyen es un relato méds bueno o méds malo, pero no necesariamente
mds o menos verdadero.

Desde la mirada holista, que atiende a la justificacién de la decisién en la fuerza

probatoria del conjunto de elementos de juicio’!

, se facilita esta tarea. A partir de esta
teorfa se sefiala que las pruebas tienden puentes entre si y, por tanto, el testimonio se
va haciendo cada vez mds fiable cuando la hipétesis que dichas narraciones pretenden
probar son compatible con otros elementos probatorios que se han presentado en juicio.
De esta manera, dichos testimonios se van haciendo mds fiables.

Ahora, aunque una mirada holista parece facilitar el ejercicio de valoracién de
fiabilidad de la prueba por sobre una posicién atomista, la debida correccién de los
procedimientos y los filtros que estos van estableciendo durante las distintas etapas
probatorias debiesen siempre tender a una mayor fiabilidad de los testimonios. As{, en
el momento de conformacién de los medios de prueba, el examen solamente debiese
centrarse en la relevancia del testimonio, no del testigo; mientras que, durante el de-
sarrollo de la prueba testimonial, se deben considerar ciertos factores como la forma de
preguntar, quiénes y como intervienen, el tipo de pregunta, la presencia del juez/a, el
juramento o promesa y, en algunas legislaciones, la existencia de careo y la inmediacién’?.

Esto no quita que “(...) el derecho no pueda presumir sin mds la veracidad de un
testimonio, con lo que se trata de una forma muy poco fiable por s{ sola de obtener
conocimientos”’3, es decir, el mayor grado de fiabilidad siempre va a estar dada en re-
lacién con los otros elementos probatorios presentes en juicio’4, ya que lo determinante
en los testimonios dice relacién con la memoria, la percepcién y el recuerdo, los que son
elementos imposibles de disociar en relacién con los demds antecedentes.

68 CoLoMA, PINO y MONTECINOS, 2009, p. 324.
% TARUFFO, 2010, p. 83.

70 ACATTINO, 2014, pp. 41-42.

71 ACATTINO, 2014, p. 33.

72 Ramos, 2019, pp. 144 y sigs.

73 Ramos, 2019, p. 43.

74 Ramos, 2019, p. 168.
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Asf, la correspondencia sefialada en torno a la confianza que el testigo y su declara-
cién nos entregard siempre estard basada en razones objetivas. Como bien grafica Ramos:

“La confianza, en contextos en los que la verdad es esencial, podrd ser un factor
importante de pérdida de calidad de la bisqueda epistémica, cuando se esté ante

la falta de razones positivas efectivas para poder considerar a una persona fiable””>.

En este orden de cosas, la fiabilidad se erige como una propiedad a la hora de valorar
los testimonios que implica entregar razones epistémicas que permitan determinar la
veracidad de estos, y por tanto, el criterio a utilizar para el andlisis de la declaracién.

Por tanto, a partir de todo lo estudiado, podemos concluir que la distincién entre
el sujeto/agente y su declaracién/producto, como dos elementos dentro de la nocién de
testimonio, es clave a la hora de valorar y determinar la fiabilidad de los medios de pruebas
testimoniales. El concepto de fiabilidad se dotard de contenido en razén del elemento al
que se refiere, para luego efectuar la valoracién general del medio de prueba en cuestién.

Asi, el sujeto u agente, es decir, la persona que presta la declaracién, debe evaluarse
respecto del criterio de la credibilidad. En ese sentido, lo esencial estarfa en examinar
ciertos factores como la seguridad del testigo, miradas, voz, gestos e incluso vestimenta,
ademds de la cantidad de elementos recordados o el exceso de la consistencia interna
del relato’®. Luego, ninguno de estos elementos permite determinar la exactitud de
lo sefialado, que es en lo que se debe basar una eventual decisién probatoria, sino que
solamente nos indican si el testigo es creible, olvidando que hay testigos creibles cuyos
relatos son totalmente falsos.

Solamente a modo de ejemplo, es bueno tener en consideracién el caso sefialado
por Nieva, quien reconoce que “(...) hay sujetos con dificultades gestuales importantes
que involuntariamente no actian en coherencia con lo que estdn diciendo, y por ello no
resultan creibles a ojos de la sociedad por muy veraz y coherente que sea lo que estdn
afirmando™’’.De esta manera, la credibilidad solamente entrega un piso minimo para
luego entrar a revisar la propiedad de fiabilidad.

Luego, el testimonio o producto, el que puede ser conceptualizado como aquello
que la actividad de declarar nos entrega, dice relacién con el resultado de la actividad
probatoria, es decir, la creencia o conocimiento transmitido’8. De esta forma, es la fia-
bilidad la que permite analizar condiciones de validez de estas narraciones mediante los
criterios ya mencionados: consistencia —relato 16gico—, coherencia —relato arménico—,
plausibilidad —relato posible— y la revisién de algunos elementos espacio-temporales

respecto de la percepcién’?.

75 Ramos, 2019, p. 84.

76 Mazzont, 2019, p. 99.

77 NIEVA, 2010, p- 220.

78 GONZALEZ, 2021, p. 231.

79 CoLoMa, PINO y MONTECINOS, 2009, p. 324.
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Por tanto, respecto del testimonio en si, lo que hay que evaluar para determinar
su fiabilidad es su veracidad, es decir, “la correspondencia entre lo que el testimonio
contiene y aquello que ha ocurrido efectivamente”? y esto solamente es posible si se
cuenta con elementos objetivos que permitan dicha determinacién.

Esta idea permite alejarse de una eventual valoracién poco objetiva de los testi-
monios, como sucederfa si el criterio de valoracién fuese solamente la credibilidad, ya
que este elemento se construye a base de las eventuales caracteristicas del sujeto en el
momento particular de su declaracién y no en elementos objetivos que permitan esta-
blecer su veracidad.

Entonces, de la revisién del concepto de fiabilidad se extraen algunos elementos
que permiten valorar cada uno de los testimonios como prueba aislada dentro del pro-
ceso, sin embargo, no basta aquello para que el tribunal tome una decisién. Realizado
lo anterior, se presenta un segundo desafio para el juzgador, que es la necesidad de un
andlisis global de los antecedentes allegados al juicio. Para resolver un conflicto juri-
dico, es importante sincerar la necesidad de realizar una valoracién conjunta del acervo
probatorio, para que asi se realicen las inferencias necesarias que permitan pasar de las
premisas a las conclusiones®!.

La necesidad de una valoracién conjunta se refleja en que al momento de valorar
los testimonios en relacién con las hipétesis planteadas debemos revisar su grado de
refutacion, el resto de los testimonios planteados —hipétesis derivadas— y la coherencia®?,
Luego, se debe entonces ponderar, al momento de la justificacién de la decisidn, el valor
de las pruebas conjuntamente consideradas®?.

De esta manera los testimonios, como algunas veces a se ha planteado a partir de
la clasificacién entre pruebas directas e indirectas, no implican la ausencia o presencia

de razonamiento o inferencias®

, sino que sitda a los mismos como un antecedente re-
levante para la determinacién de un asunto, es decir, permiten generar inferencias que
en una mayor o menor medida los hace ser mds fiables con el resto de los elementos de

juicio®®, lo que es posible de realizar en un sistema de sana critica.

V. CONCLUSIONES

Se ha observado que, por regla general, al valorar los testimonios se utiliza el con-
cepto de credibilidad como criterio de valoracién. El contenido que habitualmente se le
otorga a este concepto es variable; en algunos casos es sinénimo de fiabilidad, en otros,

80 Mazzont, 2010, p. 101.

81 GoNzALEZ, 2013, p. 39.

82 GoNZALEZ, 2013, pp. 60 y sigs.
85 GAscON , 2012, p. 196.

84 Gascon, 2012, p. 47.

85 GoNzALEZ, 2013, p. 56.
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se relaciona con caracteristicas del sujeto que declara y, en variada jurisprudencia, es
parte de la cualidad que tienen los testimonios luego de ser valorados.

Al no existir claridad respecto de qué significa realmente la credibilidad, se hace
necesario dotarlo de contenido para de esta manera realizar una valoracién racional de
los testimonios en juicio. En ese sentido, se postula que la credibilidad no debiese uti-
lizarse como criterio de valoracién, sino simplemente entenderse como una propiedad
del sujeto que presta la declaracién, estableciendo entonces un piso minimo para la
valoracién de los testimonios.

Lo anterior se sefiala porque la credibilidad radica en una mera creencia del juzgador/a
que puede o no estar justificada y que, por regla general, corresponde a criterios subjeti-
vos, no aceptables dentro del contexto juridico, que se centran en el sujeto. Las posibles
explicaciones de por qué razones creer o no son variadas, luego es la fiabilidad, en el
entendido que se desarroll en este trabajo, la que debiese erigirse como propiedad de
la declaracién misma, permitiendo realizar una valoracién individual de los testimonios,
la que es necesaria, pero no suficiente para una decisién judicial.

De esta manera, la fiabilidad es una propiedad de los testimonios referida a la
declaracién, que implica, en principio, determinar el grado de exactitud de dicha de-
claracién en relacién con la verdad o falsedad de un determinado hecho. Lo sefialado, no
significa una cierta cantidad de elementos recordados, sino que los mismos sean lo mds
exactos posibles y que introduzcan informacién veraz al juicio —da lo mismo si mucha
o0 poca— que luego permita a dichos antecedentes generar inferencias y al mismo tiempo
validarse también en relacién con los otros medios probatorios presentados en juicio.

Lo mencionado es solamente posible estableciendo ciertas condiciones de validez
de las narraciones como serfan su consistencia, coherencia, plausibilidad y determina-
cién de la forma de percepcidn, siendo necesario de todos modos la corroboracién de la
declaracién con otros antecedentes allegados al proceso.

En conclusidn, este trabajo aclara los conceptos de credibilidad y fiabilidad, asocian-
do el primero al sujeto que presta la declaracién, y el segundo a la declaracién misma.
Siendo lo importante entender que no es posible valorar los testimonios centrdndose
solamente en la credibilidad del sujeto; pero que, al mismo tiempo, aunque sea posible
examinar la declaracién desde los contenidos planteados para la fiabilidad, esto no es
suficiente mds que para una valoracién individual del medio de prueba. Finalmente,
para obtener una mayor fiabilidad del testimonio, es necesaria la corroboracién que se
produce por la valoracién conjunta del acervo probatorio.
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I. INTRODUCCION

os llamados “delitos de odio” ocupan un lugar importante en los trabajos de

dogmadtica penal contempordnea. A pesar de su evidente relevancia social, existen

atn profundos desacuerdos acerca de la manera mds adecuada de explicar su na-
turaleza y justificar su castigo. Por ejemplo, en ciertas circunstancias, el odio suele ser
mencionado como un agravante de ciertos delitos (e.g., el delito de odio), pero el odio
como emocién bdsica no agrava al delito comin (homicidio por odio), aunque puede
influir en la graduacién individual del castigo. De esta manera, es posible cometer un
homicidio con o sin odio (e.g., por codicia), pero no es posible cometer un “delito de
odio”, sin asumir el odio del agente hacia la victima.

En cierta medida, los desacuerdos acerca del papel que el odio desempefia en la
justificacién del castigo de los delitos de odio se producen por la heterogeneidad de los
casos que se incluyen en esta clase (agresiones fisicas, discriminacién en la prestacién de
servicios, insultos, etc.). Esta gama de diversas situaciones exige elaborar un fundamento
extraordinariamente abstracto para poder agrupar sistematicamente a todos ellos en el
mismo reproche penal. En general, en el marco del derecho penal liberal, el fundamento
abstracto es la dignidad de la persona humana. Por ejemplo, segin las instrucciones
del fiscal general de Espafia para interpretar el articulo 510 del Cédigo Penal Espafiol:

Para que concurra una infraccién de odio serd necesario... que la accién u omisién
solo pueda ser entendida desde el desprecio a la dignidad intrinseca que todo ser
humano posee por el mero hecho de serlo!.

Sin duda, la dignidad es una caracteristica normativamente relevante (7.¢., ofrece una
raz6n para justificar ciertas decisiones) porque es una propiedad normativa. La afirmacién
de que un individuo posee una dignidad intrinseca significa, entre otras cosas, que debe
ser tratado con consideracién y respeto. Sin embargo, esta propiedad abarca demasiadas
situaciones y no da cuenta, por s{ misma, del fundamento para agravar ciertos delitos y
no otros. Por ejemplo, un homicidio por odio atenta directamente contra la dignidad de
la victima, pero no es por esa Gnica razén una justificacién suficiente para convertirlo
en un delito de odio. Por este motivo, algunos autores sefialan que los delitos de odio
son una suerte de “cajon de sastre” donde no existe una genuina discusién acerca de si
la emocién del odio estaba presente o ausente en determinado caso particular sino en si
el evaluador se identifica o no con la victima.

...la insistencia en el uso de odio en una situacién particular puede ser mucho menos
una caracterizacién descriptiva que un reflejo del compromiso normativo consistente

! Por ello, en Espafia, por ejemplo, fue necesario que la fiscalfa general del Estado publicara pauta
para interpretar los delitos de odio recogidos en el articulo 510 del Cédigo Penal (BOE, Circular 7/2019
del 14 de mayo) cuando los fiscales estén frente a hechos que se podrian considerar como delitos de odio.
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en identificarse con la situacién de las victimas distancidndose del punto de vista

de los perpetradores?.

Por otra parte, ciertos autores seflalan que el rasgo comun de todos esos crimenes
no es la dignidad de los individuos (o alguna otra propiedad especifica del discurso fi-
loséfico liberal), sino que, en verdad, ellos son delitos odiosos, que producen una especial
repugnancia (d7sgust) en la comunidad. La invocacién a la dignidad —o a otros valores
liberales— serfan una suerte de autoengafio, que oculta valoraciones basicas de repulsién?.

Conforme con esta linea de andlisis, la invocacién del concepto de repugnancia
ofrece el atractivo de explicar un fenémeno heterogéneo con importantes categorias de la
filosoffa prictica, que se refieren al asco, repulsién, indignacién, etc., que la conducta del
agente provoca en la comunidad?. En la filosoffa moral contemporanea, la repugnancia
es vista como una emocién fundamental para comprender tanto la dimensién natural
como social de los individuos y jugarfa un papel bdsico, que a menudo pasa inadvertido,
en la formacién de nuestros juicios morales. En este sentido, segin Raemer, los delitos
odiosos pueden ser caracterizados como “esa clase de delitos tan horrorosos que sacude
nuestra conciencia colectiva”, crimenes cuyas circunstancias “nos dejan sin aliento™.
Como ejemplo este delito, Raemer menciona el caso de Andrea Yates en 2001 que
confesé asesinar a sus cinco hijos (de edad entre 6 meses y 7 afios) en una bafiera®. Por
este delito fue condenada a prisién perpetua, aunque posteriormente su juicio fue revi-
sado por el falso testimonio de uno de los psiquiatras. En el nuevo juicio, un Tribunal
de Apelaciones de Texas la declaré “no culpable por razones de sanidad mental”. Los
ejemplos pueden multiplicarse con facilidad. Desde el asesinato a “sangre fria” de la
familia Clutter en Holocomb (1955) hasta el secuestro y mantenimiento en cautiverio
a mujeres embarazadas durante la dictadura militar argentina (1976-1983). En general,
luego de esos partos clandestinos, la identidad de bebés era adulterada, las madres eran
asesinadas y sus hijos eran entregados a familias cercanas al régimen militar’.

En principio, las diferencias entre delitos de odio y delitos odiosos parecen claras, ya
que los primeros se encuentran normalmente tipificados de manera tal que su comisién
requiere una actitud dolosa en la que el odio hacia, por ejemplo, los miembros de una
raza determinan la conducta del autor. Por ello, usualmente, la prueba de estos delitos se
asimila a la de otros delitos dolosos, girando en torno a la voluntad o conocimiento del
autor, o del control del curso de los acontecimientos por parte de un cierto agente, etc.®

2 ROYZMAN et al., 2005, p. 8.

3 KAHAN, 1998, KAHAN, 1999.

4 Para simplificar el andlisis, ese conjunto emocional serd denominado “repugnancia” y sus diferencias
especificas serdn tomadas solo como matices de una misma idea.

> REAMER, 2005, p. 4

6 Una sintesis de este caso se puede ver en https://es.wikipedia.org/wiki/Andrea_Yates

7 Se pueden consultar los datos de estos casos en, por ejemplo: https://es.wikipedia.org/wiki/
Apropiaci%C3%B3n_de_menores_durante_la_2%C3%BAltima_dictadura_c%C3% ADvico-militar_(Argentina)

8 Para una discusién acerca de los fundamentos de los delitos agravados por el odio, véase entre muchos
otros: HURD ez «l., 2004, Diaz LOPEZ, 2013, MANRIQUE, 2019, MANRIQUE, 2021, PERALTA, 2013
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Por su parte, los delitos odiosos no se caracterizan por las emociones que determi-
nan la conducta de un individuo sino por las reacciones emocionales en la comunidad.
Nada impide que un delito odioso sea un delito de odio cometido por el odio que un
individuo siente hacia un grupo especifico de personas. Pero, esa emocién del agente
no es un rasgo necesario en los delitos odiosos. Por ello, se afirma que un delito puede
ser calificado como odioso sin recurrir a las motivaciones del autor”. Pero, para que un
delito sea odioso es indispensable que pueda ser visto como un crimen repugnante. De
hecho, con frecuencia esos crimenes son tan manifiestamente repulsivos que la enajena-
ci6n mental del autor parece ser Gnica explicacién posible.

Los delitos odiosos muestran normalmente al autor como un “monstruo”, un “anor-
mal”, capaz de hacer cosas inadmisibles. Por esa razén, en los juicios por crimenes odiosos,
los principales debates probatorios giran acerca del estado mental de los autores. Pero,
mds alld de la culpabilidad del autor de los delitos odiosos, el desplazamiento del foco
de interés tedrico desde las emociones del autor hacia las emociones de la comunidad,
sin embargo, suscita importantes interrogantes de naturaleza conceptual y justificati-
va. La caracterizacién de un delito como odioso genera numerosos interrogantes. Por
ejemplo, ;qué ocasiona que ciertos delitos nos desagraden o repugnen tanto como para
calificarlos como odiosos?, o ;estd justificado el desagrado ante ciertos hechos?, ;estd
justificado aumentar una sancién o disminuir garantias constitucionales por la repulsién
que el hecho genera en la comunidad?,;cémo se identifican y diferencian las acciones
realizadas con odio y aquellas que generan consecuencias odiosas?, jun delito con odio
genera siempre que este sea 0dioso?

Las respuestas a estos interrogantes son centrales para comprender mejor a los delitos
odiosos y el desafio que ellos representan a las justificaciones liberales del castigo penal.
Es bien conocido que la idea de repugnancia desempefia un papel central en los trabajos
de lord Devlin pertinentes a moralidad y derecho. Para Devlin'? la repugnancia era una
suerte de brijula moral de la comunidad y, por esa razén, sefialaba que pasar por alto
sus indicaciones exponia a la comunidad al riesgo de “extraviarse” o perder su identidad
(i.e., perder su cohesién)'!'. De estas ideas conclufa que la repugnancia que una conducta
causaba a la mayorfa de los miembros de una comunidad era una razén suficiente para
considerarla ilegal, aun cuando esa conducta no produjera dafios. De igual manera vale
la pena recordar a H.L.A. Hart como paradigma de una respuesta liberal a los argumen-
tos de Devlin!2. Sin embargo, en las tltimas décadas los interrogantes acerca del valor
normativo de la repugnancia han cruzado esa linea divisoria y se han abierto espacios
para reflexionar acerca del modo en que la repugnancia puede ser incorporada en un
esquema liberal de justificacién. De acuerdo con esta linea de andlisis, la repugnancia
es una forma especifica de dafio y, por ello, los liberales no pueden desentenderse de su

? Diaz LOPEZ, 2013, p. 73

10 DEvLIN, 1989, p. 14.

'1'En el mismo sentido Kass, 1997
12 HART, 1982, HART, 1967.
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relevancia. Pero, no es posible considerar aqui todos los detalles involucrados en esta
discusion. Por esa razén, luego de precisar de manera sumaria algunos rasgos centrales
de la repugnancia, analizaré solo una propuesta tedrica especifica (elaborada por Dan
Kahan) que pretende mostrar que el asumir el valor normativo de la repugnancia es
compatible con un enfoque liberal. Finalmente, sefialaré las razones por las que la re-
pugnancia no puede ser legitimamente invocada como justificacién del reproche penal.

II. SOBRE LA NOCION DE REPUGNANCIA

En el dmbito de la filosoffa prictica y social, la repugnancia es una idea compleja,
ya que no solo tiene un contorno semdntico bdsico referido a ciertos aspectos natura-
listas sino también se proyecta mediante analogia a una dimensién social. A efectos de
simplificar el andlisis, seguiré aqui la caracterizacién ofrecida por Martha Nussbaum
en sus conocidos ensayos acerca de derecho y repugnancia.

En primer lugar, la repugnancia posee un contenido cognitivo complejo centrado
en la idea de contaminante!?, que sirve para trazar una distincién entre objetos repug-
nantes y objetos peligros o que simplemente no nos gustan. En palabras de Nussbaum,
en un sentido estricto la repugnancia es:

Repulsion a la perspectiva de la incorporacion (oral) de un objeto ofensivo. Los
objetos ofensivos son contaminantes; es decir, si toman contacto incluso brevemente
con alimentos aceptables los vuelven inaceptables .

Los objetos contaminantes se vinculan a los animales y los productos derivados
de ellos, bajo la idea de que si los incorporamos nos veremos reducidos a la condicién
animal. También son centrales para la repugnancia la descomposicién y los desechos,
e.g., los caddveres y las heces, ya que muestran una dimensién de mortalidad, tipica de
la naturaleza animal®’. Esta relacién entre repugnancia y naturaleza se convierte en un
vehiculo especialmente poderoso de ensefianza social. Por medio de la ensefianza relativa
a la repugnancia y sus objetos, las sociedades transmiten de modo potente actitudes
hacia la condicién animal, la mortalidad y aspectos relacionados al género y sexualidad '°.

Sin dudas, esta primera aproximacién a la repugnancia no da cuenta directamente
del modo en que esta nocién puede ser utilizada en el debate pertinente a la moral y el
derecho penal. Para superar esta limitacién resulta tentador asumir una cierta conexién

13 El contenido cognitivo es un rasgo comtin a las emociones, pero no entraré aqui en cudles son las
caracteristicas de las emociones en general. Tampoco entraré en la discusidn sobre cudl es la mejor manera
de entender las emociones (teorfas cognitivas, mecanicistas o mixtas). Al respecto, véase, entre muchos otros:
GONZALEZ LAGIER, 2009, MANRIQUE, 2016.

14 NussBaum, 2006, p. 107.

15 NussBauM, 2006, p. 108-109.

16 NussBauMm, 2006, p. 118.
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entre repugnancia y transgresion. Asi, esta conexién normativa entre la repulsién y que-
brantamiento de c6digos o reglas reforzarfa nuestra conviccién de la necesidad de castigar
aquello que produce repugnancia. Sin embargo, como sefiala Nussbaum, esa asociacién
es posible solo porque la nocién central de la repugnancia como contaminacién fisica se
hace extensiva a otros objetos mediante el mecanismo de la “contaminacién psicoldgica”.

Este tipo de contaminacién se produce por la operacién de dos reglas.

En primer lugar, la ley del contagio. Las cosas que han estado en contacto con la
sustancia contaminante también se contaminan. Segiin Nussbaum, “la extensién de la
contaminacién estd mediada por el trazado de limites sociales, con el resultado de que
lo repugnante es solo lo que transgrede esos limites”!”.

En segundo lugar, la ley de la similitud. Conforme con esta regla, “Si dos cosas son
similares, se considera que la accién que se realiza sobre una (es decir, contamindndola)
afecta a la otra” '8,

La poderosa intuicién subyacente es que contemplamos las cosas repugnantes como
algo impropio de nuestra condicién humana. Por ello, ante un crimen que parece abo-
minable podemos reaccionar sefialando que cierto individuo se ha comportado “como un
animal o como un monstruo, una bestia, etc.”. Por esta razén, aunque el nicleo primario
de significacién de “repugnancia” parece alejado de la discusion referente a la moral y
el derecho penal, las reglas de transformacién (i.c., la ley del contagio y la ley de la si-
militud) permiten extender la aplicacion del concepto a situaciones en las que aquellas
cosas repugnantes —como los crimenes odiosos— nos revelan una profunda fractura entre
“nosotros” y “ellos”, entre quienes mantenemos nuestra humanidad al evitar las trans-
gresiones contaminantes y aquellas conductas salvajes que se sittian en un plano animal.

Finalmente, aunque la repugnancia estd anclada en rasgos naturales (animales) de
nuestra especie, sus proyecciones al entorno social dependen de diversas circunstancias
histérico-sociales. En otras palabras, la repugnancia exhibe sensibilidad contextual. Ello
significa que, debido a que las comunidades van modificando sus creencias y convic-
ciones, aquello que en un momento # nos parece odioso, en otro momento diferente #1
puede resultar indiferente y viceversa!?.

Se pueden desprender algunas importantes conclusiones de esta reconstruccién. En
primer lugar, la conexién entre odio y repugnancia presiona para que los delitos que nos
repugnan sean calificados como delitos de odio. Pero, no se puede pasar por alto que
ello produce una distorsién en nuestras practicas usuales, ya que parece plausible asumir
que nadie cometerfa un crimen repugnante sin odiar a su victima. Por ello, frente al
hecho repugnante, “encasillamos” la situacién odiosa como un “delito de odio” y ello

17 NussBauM, 2006, p. 115.

18 NussBaum, 2006, p. 115.

19 Aqui solo pretendo enunciar una tesis descriptiva acerca de la diversidad de précticas sociales en
funcién de diferencias sociales, culturales, étnicas, etc. Por ejemplo, en general, en Europa la mutilacién a
nifias mediante la ablacién del clitoris es considerado odioso, pero ello no impide que quienes adoptan un
punto de vista interno a la prdctica asuman en la misma un valor especifico. Por supuesto, esto no implica
que esa prictica y su correspondiente aspecto interno puedan ser genuinamente justificados.
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conlleva el reproche penal més grave posible?’. En segundo lugar, la repugnancia no
solo puede ser la respuesta de la comunidad ante el hecho repulsivo, sino que el autor
también puede estar movido por la repugnancia frente a ciertos estados de cosas. En ese
caso, ;por qué la repugnancia de la comunidad deberfa contar mds que la repugnancia
del autor del delito? Finalmente, ;por qué deberfa tener la repugnancia un valor y, en
todo caso, en qué se fundamentarfa la relevancia normativa de la repugnancia?

En la préxima seccién analizaré el modo en que estas preguntas se abrieron paso
en la discusién contemporinea.

III. EL REDESCUBRIMIENTO DE LA REPUGNANCIA

En la década de los 90 del siglo pasado, Ian Miller publicé dos influyentes estudios
correspondientes a emociones morales en el que subraya el papel que juega la repugnancia
en la formacién de nuestras actitudes morales?!. Segtin Miller, la repugnancia confiere
significado y orden a nuestras pricticas sociales y, por ello, es un elemento indispensa-
ble para comprender nuestras reacciones frente a comportamientos que consideramos
viciosos o inapropiados. Estos textos, a diferencia de los trabajos de Devlin, ofrecen un
fundamento filos6fico més articulado y, por consiguiente, mucho mds desafiante para los
partidarios del liberalismo. Una conocida respuesta liberal a este desafio es la que ofrece
Martha Nussbaum, cuyos estudios de la repugnancia ejercen una innegable influencia
en la discusién contemporanea.

En 1996, en un estudio de dos concepciones de las emociones, Martha Nussbaum
y Dan Kahan?? analizaban, entre otras cosas, si una concepcién evaluativa de las emo-
ciones era compatible con un enfoque liberal. Mientras que una concepcién mecanicista
se centra en el modo en que las emociones determinan causalmente la conducta, la
concepcién evaluativa comprende a las emociones como razones que permiten evaluar
un cierto comportamiento. Por ese motivo, Nussbaum y Kahan se preguntan si esas
valoraciones pueden incorporarse en un esquema liberal del derecho penal. El interro-
gante que guia su andlisis es:

Solo nos preguntamos cémo deben manejarse esas cuestiones de valor cuando
surgen en nuestro trato con personas que, por consenso general, han cometido un
delito. La pregunta es si en ese momento necesitamos preguntar, o deberfamos
preguntar, acerca de la calidad de las evaluaciones exhibidas en la emocién con la
que se realiza el acto. La respuesta, creemos, debe ser si, porque simplemente no

podria ser de otra manera®3.

20 Esta es, por ejemplo, una forma de reconstruir el modo en que la mayorfa de los jueces en el “Caso
Sacaydn” valoraron las pruebas del asesinato de una conocida activista del movimiento LGTBI de Argentina.

21 MILLER, 1998, MILLER, 1993.
22 KAHAN ¢t al., 1996.
23 KAHAN et al., 1996, p. 359-360.



212 REVISTA DE DERECHO (VALDIVIA) [VOLUMEN XXXVI - N°2

Luego, afiaden:

Creemos, entonces, que ningin liberalismo razonable puede ser neutral sobre el
bien en la medida y en las formas en que serfa promovido por el dominio de la
visién mecanicista (que, como hemos dicho, es en cualquier caso solo pseudoneu-
tral). Y ningtn régimen de la ley remotamente como el nuestro podria sobrevivir
a tal pseudoneutralidad®?,

Sin embargo, esta adhesién a la concepcién evaluativa de las emociones no implica
que cualquier emocién pueda servir para justificar el castigo penal. Mds bien, en sus
importantes estudios posteriores de la vergiienza, repugnancia y derecho, Nussbaum
sostiene que la repugnancia no debe ser nunca la base para criminalizar un acto o jugar
un papel como agravante o atenuante del reproche penal?>. En una breve nota para la
Universidad de Chicago, en octubre del 2004, sefialaba20:

La dignidad es una parte inevitable de la vida humana y, sin duda, a menudo cumple
un papel Gtil, alejdndonos de muchos tipos de peligro. Sin embargo, si entendemos
su conexién con los pensamientos sobre la contaminacién y la pureza que se mez-
clan continuamente con el prejuicio y la estigmatizacién, no estaremos de acuerdo
con Devlin y sus sucesores contemporineos en que la repugnancia es una razén
suficiente para ilegalizar una practica. Limitaremos la regulacién legal a casos de
dafio genuino, y no suscribiremos la afirmacién de que simplemente pensar en lo
que la gente hace en su espacio privado es un dafio digno de regulacién juridica?®’.

Sin embargo, en 1998 y 1999, Dan Kahan retoma la idea de que el liberalismo no
puede prescindir de la repugnancia y dejar de reconocer su valor normativo®®. Para el
profesor de la Universidad de Yale, aunque la repugnancia tradicionalmente es consi-
derada como una emocién antiliberal, entendida correctamente es indispensable para
una percepcién adecuada de aquello que estd en juego en el Derecho. En la siguiente
seccion analizaré sus principales argumentos.

1. Elvalor normativo de la repugnancia: la propuesta de Dan Kahan

La repugnancia tiene como funcién social construir y reforzar ciertos niveles de
estatus en una comunidad. Al manifestar que ciertas personas, convicciones, estados de
cosas, etc., repugnan a nuestra sensibilidad subrayamos una jerarquia en el discurso y

24 KAHAN e al., 1996, p. 362.

25 NussBAUM, 2006

26 Nussbaum, Martha, “On Disgust as Cause of Action”, en https://www.law.uchicago.edu/news/
nussbaum-disgust-cause-action

27 NUSSBAUM, 2004.

28 KAHAN, 1998, KAHAN, 1999.
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en los grupos sociales; reforzamos la conviccién de que esos estados de cosas no mere-
cen estima o valor, sino que, por el contrario, ellos producen aversién y desagrado. En
este sentido, el discurso de la repugnancia establece y consolida el estatus (favorable
o desfavorable) de los miembros, objetos, conductas, etc., de una cierta comunidad??.

Los textos de Kahan poseen un indudable contenido politico. En su opinidn, ig-
norar el valor normativo de la repugnancia no solo es empiricamente imposible sino
contraproducente’’. Por ello, en la conclusién de su trabajo de 1999, Kahan enfrenta al
liberalismo tradicional, que propone dejar de lado a la repugnancia y asegurar un discurso
neutral. All{ sefiala que quienes pretenden suprimir la repugnancia del lenguaje moral
y juridico con el propédsito de mantener las categorias liberales se engafian a si mismos.

Kahan estructura su trabajo y el fundamento normativo de la repugnancia en funcién
de ciertas tesis elaboradas por Miller>! y lo traslada al derecho penal. Para el propésito
de este trabajo, dos tesis de Miller son especialmente importantes:

A)  Tesis de la indispensabilidad moral: La repugnancia es necesaria para sefialar cudles
son nuestros compromisos morales mds fuertes y arraigados; para castigar ciertos
sucesos que pueden resultar atroces. Para ilustrar esta tesis, Kahan analiza ciertos
aspectos del “caso Beldotti” y pretende mostrar que la repugnancia es condicién
necesaria y suficiente para comprender y reprobar la inmoralidad (en este caso,
la crueldad) de ciertos actos e individuos. En enero de 1988, Dennis Beldotti
fue condenado a prisién perpetua por asesinar a una mujer para satisfacer sus
deseos sexuales. En el registro de su domicilio, entre otras cosas, se encontraron
fotografias abusando sexualmente de su victima, revistas de pornografia infantil
y de tortura a mujeres, juguetes sexuales utilizados para torturar a sus victimas,
material para atar, etc. Una vez concluido el juicio, Beldotti solicité que todo ese
material fuese devuelto a sus representantes fuera de la prisién. El tribunal de
Massachusetts rechazé el pedido basados en que entregarle el material provocaria
furia, repugnancia e incredulidad en la comunidad. Al respecto, Kahan sostiene:

Creo que la decisién nos parecerd a casi todos como indisputablemente correcta. Lo
que quiero argumentar es que no hay, de hecho, una base para tal intuicién, ademds
de aquella que sefiala la Corte —es decir, la repugnancia del pedido de Beldotti??—.

B)  Tesis de la conservacion: Esta tesis sugiere que, aunque los objetos de la repugnancia
varfan a lo largo del tiempo, toda comunidad utiliza la repugnancia como herra-
mienta para realizar evaluaciones de cudles son los comportamientos, personas,
objetos, etc., que merecen ser catalogados como valiosos o no, buenos o malos. Por

29 KAHAN, 1998, p. 1633.
30 KAHAN, 1998, p. 1624.
31 MILLER, 1998.

32 KAHAN, 1999, p. 67.
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ello, los grupos considerados bajos en la escala de estima social se intentan apro-
piar —en lugar de eliminar— del lenguaje de la repugnancia. Esta apropiacion sirve
para subir en consideracién social y explica por qué la repugnancia se transforma

en una figura bésica en las disputas politicas>.

Mediante un breve andlisis del “caso Lindberg”, Kahan muestra el alcance de esta
tesis. En 1996, el supremacista blanco Gunner Lindberg atac6 a un adolescente de
origen vietnamita, que estaba con su patineta en el patio de una escuela secundaria, y
lo acuchillé alrededor de 50 veces en el cuello y espalda. Lindberg fue el primer conde-
nado a muerte en California por cometer un homicidio racialmente motivado. Hubo un
apoyo generalizado a la condena, incluso por parte de sujetos que normalmente estaban
en contra de la pena de muerte, porque crefan que esa sancién pone de manifiesto la
repugnancia que la comunidad siente ante ese hecho. Asf, tal como mantiene la tesis de
la conservacion, la comunidad se apropia del discurso de la repugnancia para poner de
manifiesto lo grave que fue el homicidio cometido por Lindberg??.

Una vez elaboradas las tesis de la indispensabilidad y la tesis de la conservacién se
perfila la respuesta mds fuerte a las objeciones liberales contra la repugnancia. En palabras
de Kahan, la estrategia liberal es por principio defectuosa. Frente a la pretensién liberal
de resistir una vision jerdrquica que asigna distintas posiciones en virtud de la raza, el
género o la clase social, Kahan sefiala que los liberales no renuncian a clasificar estados
de cosas, acciones, etc., en términos de valioso o disvalioso, bueno o malo. Por ello
sefiala que aun los liberales igualitarios tienen poca estima por los pedéfilos o sddicos.
Eso ocurre no tanto porque esas personas amenacen dafio fisico —que es una cuestién
contingente—, sino porque sus valores los muestran como personas despreciables. La
repugnancia no es un disparador mecdnico de la conducta, sino que es una emocién
valorativamente cargada, que puede ser analizada en términos de rzzones. De este modo,
la conclusién que deberfa sacar el liberal es que no hay que dejar de lado la repugnancia
sino dirigirla adecuadamente; es preciso reformar el objeto de la repugnancia y valorar
aquello que es genuinamente elevado y dejar de lado aquello que es genuinamente inferior.

En otras palabras: porgue las emociones de repugnancia son indispensables, inevi-
tables, los liberales también conservan el discurso de la repugnancia y tratan de que sus
valoraciones sirvan para estabilizar un orden social afin a los valores liberales. Por ello, el
intento de desprenderse del discurso de la repugnancia y mantener la neutralidad es una
forma decepcionante de autoengafio y, desde el punto de vista politico, simplemente es
una ingenuidad dejar en mano de los reaccionarios la estabilizacién y control que genera
la repugnancia. Los reaccionarios no dejardn de lado sus valoraciones porque en lugar de
expresar nuestra repugnancia por sus actitudes, manifestemos nuestro desacuerdo mediante
argumentos de principios. Mds bien, una forma de enfrentar a regimenes reaccionarios,
que perpetian situaciones estructurales disvaliosas (e.g., machismo, racismo, etc.),

33 KAHAN, 1998, p. 1633.
3 KaHAN, 1999, p. 69-70.
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serfa construir un régimen liberal de la repugnancia y ese serfa precisamente el fin que
persiguen los “delitos de odio”?. De este modo, los estratos mds vulnerables tienen una
manera de hacer ofr su voz en el auditorio social, equilibrando la balanza en favor de la
igualdad social. Como sefiala Massaro, “para Kahan, la repulsién, la repugnancia y la
vergiienza serfan completamente compatibles con las virtudes liberales”3°.

Esta es, segin Kahan, la objecién mds fuerte al liberalismo, que es acompafiada
de una critica estratégica. Esta critica muestra que el problema del liberalismo que
no asume el valor de la repugnancia radica en el autoengafio y la autodestruccién que

conlleva. En la préxima seccién presentaré brevemente este argumento.
2. La critica estratégica al liberalismo

Segtn Kahan, las doctrinas liberales que pretenden desprenderse de la repugnan-
cia, “en verdad no hacen nada para modificar su influencia3’. Solo la ocxltan y, de esta
manera, prolongan la vida de normas antiliberales y anacrénicas en el derecho”. Frente
al problema de atribuir responsabilidad por delitos odiosos, las teorfas voluntaristas
del castigo —que se derivan de la filosoffa moral kantiana— se enfocan en el control de
las acciones. Por consiguiente, ubican las preocupaciones por las emociones del autor
como determinantes de la accién en el casillero de los problemas de salud mental. Pero,
es nuestra repugnancia ante ciertos hechos lo que nos impulsa a asimilar al autor del
delito odioso con un “enfermo”, un “monstruo”, un “animal”, que debe separarse de la
comunidad para evitar la contaminacién.

En el caso de liberales sensibles a las consecuencias sociales al momento de justificar
el castigo, el discurso de la repugnancia queda oculto por las preguntas acerca del riesgo
de que se produzcan nuevamente las consecuencias disvaliosas. Pero, en opinién de Kahan,

Si la repugnancia hacia los homosexuales del que toma la decisién le dice que ellos
poseen poco valor, entonces ese decisor verd probablemente en el asesinato de un
homosexual, una “tragedia Ginica”, cometida por una persona normal, en quien el
decisor puede “confiar en que no matard nuevamente”.

En pocas palabras, las teorfas del derecho penal asociadas con el liberalismo moderno
no eliminan la repugnancia del derecho, sino que la esconden bajo la superficie,

haciendo més dificil detectar su influencia’s.

Dos casos analizados por Kahan pueden ayudar a comprender mejor su argumento
acerca de las limitaciones del liberalismo y el impacto de la repugnancia en los delitos
odiosos.

35 KAHAN, 1999, p. 71.
30 MAassARO, 1999, p. 94.
37 KAHAN, 1999, p. 71.
38 KaHAN, 1999, p. 72.
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A)

B)

El caso de Stephen Roy Carr. El 13 de mayo de 1988, en el Apalachan Trial en
Pennsylvania, Carr siguié y dispar6 8 balas de rifle contra Rebecca Wight y
Claudia Brenner, mientras ellas tenfan sexo en un lugar apartado del bosque, que
habfan escogido para acampar. Wight murié como consecuencia de los disparos
y Brenner logré llegar hasta una estacién de policia, distante a tres millas, en las
que relaté lo sucedido. Al ser detenido y juzgado, Carr sostuvo que ver a las mu-
jeres teniendo sexo le provocé repugnancia y ofrecié ese argumento como defensa.
También intentd probar que esa repulsién se habia originado anteriormente por la
sospecha de que su madre fuera lesbiana. El Tribunal de Pennsylvania rechazé el
argumento afirmando que el derecho no reconoce la actividad homosexual como
provocacién para disminuir el reproche y sefial6 que una persona razonable solo se
hubiera alejado del lugar?®.

El caso de Richard Lee Bednarski. En 1988, Bednarski fue condenado por matar
a dos personas. El habfa salido, junto con un compafiero, a “molestar a homo-
sexuales”. Fueron a Oak Lawn, un sector frecuentado por gais, y se fueron con dos
hombres del lugar. Después de conducirlos a un lugar apartado, Bednarski dijo
a los hombres que se desnudaran. Cuando ellos se negaron, Bednarski disparé y
mat6 a los dos hombres. El juez de este caso mostrd simpatia por la repulsién que
manifestaba Bednarski por los homosexuales. Frente al pedido del fiscal de impo-
ner prisién perpetua, el juez Hampton condené a 30 afios de prisién al imputado
por homicidio voluntario (voluntary manslaughter)’®. El juez afirmé que colocaba
a las prostitutas y a los homosexuales en el mismo nivel y que, en su opinidn,
las victimas no hubieran muerto si no hubieran ido a ligar adolescentes. En sus
propias palabras: “No me importan mucho los homosexuales que van a ligar

adolescentes™!.

Para Kahan, las diferentes decisiones se explican por la lucha en el derecho acerca

de la relevancia de la homofobia de los imputados (llamado “pdnico homosexual”) y,

siempre siguiendo a Miller, utiliza la tesis de la jerarquia y la tesis de la conservacién

para explicar la “naturaleza” de los delitos de odio®?.

Es claro que los imputados que matan (o atacan) sobre la base del “pdnico homosexual”
estdn repugnados por sus victimas..., lo que serfa distintivo acerca de su aversiéon

39 KAHAN, 1998, p. 1620-1622.

4 , . . . e . .
10 En su articulo KaHAN, 1999, sostiene que no quiere justificar la relevancia normativa de la

repugnancia acudiendo a los estdndares de “crimenes horribles, viles e inhumanos” que deben evaluar quienes

son miembros del jurado para aplicar o no la pena de muerte. Afirma que en estos casos el castigo grave ya

estd sobredeterminado, por la repugnancia y porque ha habido dafios muy graves. Ademds, sostiene que el
rechazo al tipo de sancién (la pena capital) puede nublar el andlisis.

41 KaHAN, 1998, p. 1622.
42 KanaN, 1998, p. 1639.



2023] MARIA LAURA MANRIQUE: DELITOS ODIOSOS Y EL VALOR NORMATIVO ... 217

no es la intensidad fisioldgica... sino la valoracién que realizan los imputados de

gais y lesbianas como inferiores y contaminantes®>.

Ademds, sostiene Kahan, la homofobia depende de ciertas creencias derivadas por
la idea de pertenencia a un determinado grupo social y asignan determinado estatus
conforme con ciertas reglas convencionales’. La homosexualidad serfa una amenaza
porque perciben que se infringen las normas que ellos mantienen como relevantes para
su identidad. Por esa razén, el juez Hampton no disminuye la condena en funcién de
una tesis mecanicista, sino afirmando que el imputado estaba en lo correcto al sentirse
repugnado por la homosexualidad de su victima. Al mitigar el castigo el juez muestra
que estd de acuerdo con aquellas normas que respaldan la homofobia®>.

La decisién del Caso Carr, que rechaza la atenuacién de la condena, también se asienta
en bases evaluativas. Es decir, no se preocupa en si el imputado podia o no controlar
sus impulsos, sino que lo relevante era si la emocién que posefa era razonable. Kahan
afirma que estas decisiones, como mantiene la tesis de la conservacidn, asignan a quienes
sean homéfobos un estatus bajo en la escala social por su “aberrante” sensibilidad a la
repugnancia®®. Afirma:

Las normas que aumentan las penas de delitos motivados por prejuicios (bias-
motivated crimes)...buscan apropiarse y redirigir la repugnancia. Quienes apoyan
estas leyes desean que la comunidad entienda no solo que los asesinos “por odio”
estan equivocados al sentirse repugnados por sus victimas, sino que ellos mismos

son “retorcidos”, “pervertidos”, “enfermos”, y “desagradables”.

Para Kahan, ello explica las graves sanciones que prevé el Derecho penal para estos
casos. Pero, ademds, los grupos vulnerables (mujeres, homosexuales, judios, etc.) lo
perciben como una manera de recuperar el estatus que la violencia contra estos grupos
vulnerables les intenta negar®®. Esto explica, segin el autor, que la discusién politica
alrededor de los delitos de odio sea tan intensa y por qué los liberales no deben renunciar
a la repugnancia sino redirigir el objeto del discurso.

4 KaHaN, 1998, p. 1635.

44 No analizaré aqui la nocién y tipos de estereotipos y prejuicios. Para ello véase: ARENA, 2019,
ARENA, 2021, SCHAUER, 2006.

45 KaHAN, 1998, p. 1636-1637

46 KaHAN, 1998, p. 1637

47 KanaN, 1998, p. 1638

48 KaHAN, 1998, p. 1638
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IV. KAHAN Y EL VALOR DE LA REPUGNANCIA
1. Lineas de critica a la tesis fuerte

La tesis fuerte que Kahan construye contra el liberalismo se apoya en generalizaciones
empiricas acerca de la indispensabilidad de la repugnancia, su valor para expresar valo-
raciones bdsicas de los miembros de la comunidad y el funcionamiento de las jerarquias
sociales del discurso. Esas generalizaciones empiricas podrian ser, y de hecho han sido,
cuestionadas y los ejemplos de Kahan admiten reconstrucciones alternativas®”, que ponen
de manifiesto la relevancia de otras emociones (e.g., la indignacién) que no siempre se
distinguen claramente de la repugnancia en el discurso ordinario’®.

Pero dejaré de lado aqui esta linea de respuesta y centraré mi atencién en el desafio
principal de Kahan: “Deseo sugerir que renunciar completamente a la gufa de la repug-
nancia en el derecho penal serfa, de hecho, mds un retroceso que un avance para los fines
liberales”>!. Sin embargo, su anilisis es mds sugerente que concluyente y parte de su
atractivo es la retérica politica y normativa que se filtra de su andlisis empirico-conceptual.

La posicién de Kahan parece inestable. La reconstruccién simple y directa de sus
argumentos pondria de manifiesto una falacia: la repugnancia es valiosa y debe ser
recuperada por los liberales en la justificacién del castigo penal porque, como una
cuestion de hecho, los liberales también incorporan la repugnancia en sus valoraciones.
Esto presupone precisamente aquello que es necesario probar. Después de todo, podria
sefialarse que, a diferencia de lo sostenido por Kahan, lo que un liberal, por principio,
estd comprometido a realizar es abandonar aquellas distinciones y jerarquias que no
puedan ser racionalmente defendibles en situaciones de neutralidad o imparcialidad
(i.e. detrds del velo de la ignorancia).

Cuando el liberal es enfrentado a sus propias sensibilidades de repugnancia no debe
confiar en ellas como fundamento del reproche, aun cuando esas sensibilidades sean
compartidas por un amplio grupo de la comunidad. En este sentido, el liberal no puede
castigar al racista porque le parezca repugnante, sino Gnicamente porque provoca dafios
concretos mediante sus acciones. Para que el argumento de Kahan sea compatible con
el liberalismo, él tendria que reconstruir a la repugnancia como una forma de dafio. De
ese modo, podria invocarse dafio, aun cuando el objeto de nuestra repugnancia (e.g., el
machista) todavia no haya actuado de manera alguna. En este caso, serfa imprescindible
contar con una categoria tal como “repugnancia meramente construida” (merely constructive
disgust). Pero, en ese caso, los argumentos del liberal y los de un antiliberal —como, por
ejemplo, Devlin— serfan indistinguibles’2.

49 Para ver una critica a estas ideas véase, por ejemplo: ABRAMS, 2002.

50 NussBAUM, 1999.

Sl KAHAN, 1999, p. 70.

52 Al respecto, véase el andlisis de NussBauM, 2006, donde discute si la repugnancia despojada
del dafio puede suministrar una causa juridica para demandar (por ejemplo, por ruidos molestos, olores
desagradables, vapores insalubres, etc.).
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Por supuesto, alguien podria estar tentado de seguir las razones politicas de Kahan
y modelar justificaciones del derecho penal que recogiesen a la repugnancia como una
razén para el castigo. Esas razones politicas nos proporcionan razones para modificar
el disefio institucional y cambiarlo por otro que asegure las ventajas del mundo que
pretendemos construir. No hay nada innoble en esa bisqueda, pero tampoco hay nada
inevitable. Esa actitud politica no ofrece por si misma una razén justificativa y nos
alejarfa del programa tradicional del liberalismo. En definitiva, la conclusién correcta
no serfa que el liberal se autoengaifia al evitar atribuir valor a la repugnancia, sino que
Kahan se autoengafia cuando cree que esa atribucién es compatible con el liberalismo.

2. Kahan y el valor de la repugnancia: lineas de critica al argumento estratégico

La respuesta al argumento mds fuerte de Kahan precisa complementarse con una
respuesta a su argumento estratégico. En este caso, las tesis de Kahan no se dirigen a
mostrar la compatibilidad entre liberalismo y el valor de la repugnancia, que abrirfa las
puertas a redefinir jerarquias en nombre del liberalismo e incorporar a la repugnancia
como justificacién del reproche. Mds bien, sus argumentos se dirigen a persuadir que
la repugnancia desempefia un papel central en la justificacién concreta de decisiones
penales y que el modo en que se articulan las teorias liberales esconde ese papel y, por
tanto, es mds dificil analizar las funciones expresivas que cumple el castigo.

Una respuesta completa al argumento estratégico requiere introducir distinciones y
prestar atencién a detalles que no es posible emprender en el marco de este trabajo. Por
ello, solo subrayaré algunos elementos a los que Kahan no presta suficiente atencién,
pero que son relevantes para la discusion.

En primer lugar, Kahan utiliza ciertos casos (e.g., el caso Carr) para ilustrar sus tesis
acerca de que el liberal que adhiere a las teorfas voluntaristas esconde sus sentimientos
de repugnancia, encubriendo las razones de su decisién en una retérica del control y los
impulsos de las acciones. Esto compromete al liberal con una concepcién mecanicista
de las emociones, que no deja lugar a ver cémo las emociones suministran genuinas
razones para decidir. Pero, esa lectura puede ser cuestionada. Por ejemplo, en el caso
Carr, la defensa del imputado sefialé que ese individuo vivencié a la relacién homo-
sexual de Wight y Brenner como una provocacidn, que generé en Carr una repugnancia
y una ira incontrolable. Sin embargo, en el marco del derecho penal, como recuerda
Gardner’3, “como condicién para alegar provocacion, debe haber existido como minimo
algo inteligible como provocacién”. Asi, las mujeres teniendo relaciones sexuales en un
lugar apartado en ningtin caso estaban provocando a Carr, y, por ello, es irrelevante —en

términos de la aplicacién de la atenuante— que €l hubiera perdido el control®?.

3 GARDNER, 2012, p. 182.

54 Para un desarrollo breve y claro de los temas de debate en la excusa de provocacién véase, GARDNER,
2012, pp. 175-195. Para un desarrollo mds extenso y acabado de los problemas véase, HORDER, 1992,
HORDER, 2004.
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En segundo lugar, Kahan no presta suficiente atencién a la diferencia entre justi-
ficacién de una decisién en un caso penal y la justificacién del castigo penal en general.
Mientras que en el segundo caso es legitimo debatir acerca del disefio institucional
apropiado para recoger el valor de las emociones (i.e., qué emociones y por qué razén
es legitimo que ellas desempefien un papel en nuestros sistemas penales), en el primer
caso, la justificacién de la sentencia del juez penal depende de las reglas aplicables a
un caso. De ese modo, es posible distinguir entre “decisiones correctas” y “decisiones
justas” o ajustadas a valoraciones o emociones moralmente relevantes.

Tal vez, la respuesta mds general al argumento estratégico se desprende de una mejor
reconstruccién del papel que las emociones juegan en la justificacién de las decisiones
judiciales. La negacién de que las emociones sean razones justificativas no es incompa-
tible con reconocer su importancia para identificar emociones ajenas y admitir que la
comprensién de cémo se siente el que experimenta esas emociones sea imprescindible
para que un individuo sea un buen juez. Pero esto no es nada diferente a decir que un juez
para ser buen juez debe ser capaz de identificar los principios que informan el derecho,
las reglas, los deseos o las creencias de los demds. En este sentido, Gonzdlez Lagier sefala:

Para que el juez pueda decidir correctamente y expresar las razones que justifican sus
decisiones necesita la informacién que la empatia (entendida como la capacidad de
aprehender o inferir los estados mentales de los demds) le proporciona y en el proceso
de adquisicién y desarrollo de esta capacidad es til o incluso quizd necesario haber
experimentado emociones de ese tipo...Pero no necesita en el momento de tomar
la decisidn, o en el proceso de su razonamiento, sentir emociones generadas por la
empatia... Esto harfa mds simpdtico, incluso puede que asi sus decisiones fueran
en general mejores, pero a la hora de justificarlas esas emociones no afiaden nada’>.

Por ejemplo, en el caso de Richard Bednarski, el juez Hampton condend al acusado
por homicidio atenuado y declaré orgullosamente sentirse identificado con la repug-
nancia del imputado hacia las personas homosexuales. Sin duda, en ese caso el juez fue
empdtico con Bednarski, pero ;por qué esta emocién harfa que su decisién estuviera
justificada? Ademds, si las caracteristicas del caso pueden percibirse solo con ciertas
emociones adecuadas, los sujetos que no poseen esas emociones no podrian “ver” esas
caracterfisticas. Es decir, ese conocimiento especial no puede usarse como razones ptblicas
y objetivas (o intersubjetivas), que son las caracteristicas de las razones justificativas.

V. DELITOS DE ODIO Y REPUGNANCIA. UN BALANCE

A lo largo de este trabajo he analizado una estrategia de andlisis que hace colap-
sar los delitos de odio con los delitos odiosos. Esta estrategia es la elaborada por Dan

55 GONZALEZ LAGIER, 2020, p. 120.
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Kahan para justificar el valor normativo que posee la repugnancia en la atribucién de
responsabilidad. Este autor sostiene que los liberales se autoengafian cuando rechazan
la fuerza justificatoria del reproche que posee la repugnancia. Ademds, segin el autor,
los liberales esconden el impacto que esta emocién provoca en categorias abstractas y
elucubraciones teéricas. Por mi parte, he sostenido que, a este respecto, no es que los
liberales se autoengafian sino que Kahan mismo se autoengafia pensando que su propuesta
es liberal. Ademds, entre otras cosas, su argumento presupone una visién respecto del
papel de las emociones en la justificacién de las decisiones judiciales que necesitarfa de
mds andlisis y fundamentacién®.

Debido a las limitaciones de tiempo y espacio hay algunas ideas de Kahan que
han quedado sin analizar pero espero analizar y cuestionar en trabajos futuros. En pat-
ticular han quedado sin poner a debate algunas generalizaciones empiricas acerca de
la incidencia de la repugnancia en las discusiones de los delitos de odio y la manera en
que los grupos favorecidos desean apropiarse de ella. Ademds, creo que valdria la pena
analizar cudl es la teorfa de la accién humana que presupone una teoria expresivista como
la que plantea Kahan. Para terminar, y solo para dejarlo indicado como un proyecto a
futuro, ;qué se sigue de adoptar una posicién expresivista en la fundamentacién moral
del castigo?. Independientemente de la discusién pertinente a la repugnancia, ;podria
Kahan sostener esta concepcién del castigo y seguir pretendiendo ser liberal? Para un
expresivista, si la accién del agente se realiza mediante comportamientos que podrian
ser los comportamientos de alguien que posee odio en contra de su victima entonces el
delito se parecerd a un delito motivado por el odio.

Y, conforme con esta concepcién, las apariencias son todo. Esto es, un delito que parece
un delito de odio serd, en este enfoque, un delito de odio... Pero, hagamos ahora
nuestra pregunta normativa, ;la conformidad de una accién penal a las convenciones

de expresiones de odio harfa que la accién criminal merezca un castigo mayor?>’.

¢C6émo puede, alguien como Kahan, identificar que esta apariencia es suficiente
para justificar el reproche y seguir considerdndose liberal? El liberalismo incluye muchas
ideas, pero un nudcleo central de esta teorfa moral es que se debe castigar por aquello
que el agente hace y no por lo que parece que hace.

50 Es cierto que aqui tampoco hemos justificado que las emociones no puedan tener relevancia como
razones justificativas. Ello excede con creces los limites de este trabajo. Para el desarrollo de este tema, véase,
el trabajo de GONZALEZ LAGIER, 2020.

7 HURD et al., 2004, p. 1105.
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INTRODUCCION

esde hace ya algunos afios el legislador penal chileno no ha quedado indife-

rente a las demandas sociales en materia de equidad de género, respondiendo

de manera conminativa mediante reformas legales de relevancia, pero no por
eso de pertinencia, para efectos de prevenir y sancionar de manera efectiva la violencia
de género. La celeridad parlamentaria, asi como el cariz reaccionario de la regulacién,
han generado la pérdida de una mirada sistemdtica omnicomprensiva del sistema penal
y procesal penal. Logrando as{ normas dificiles de compatibilizar con principios fun-
damentales del ordenamiento juridico, como legalidad, proporcionalidad, en materia
sustantiva; y debido proceso, en el dmbito adjetivo.

Es objetivo de este articulo es mostrar los puntos de conflicto de estas nuevas
regulaciones, pero, a su vez, realizar un intento interpretativo indiciario, si bien no ex-
haustivo, de aquellos aspectos mds urgentes de precision en aras de colaborar con la labor
interpretativa futura del 6rgano adjudicador. Este articulo, debido a la profundidad de
la problemdtica y a la limitacién de su extensidn, solo pretende dar una mirada critica
pero respetuosa, resultando imposible profundizar en cada una de las reformas que han
surgido en la legislacién chilena, dejando espacio para futuras discusiones académicas
y abriendo debate sin censuras.

I. SOBRE LA INCORPORACION DE LA NORMATIVA CON ENFOQUE DE GENERO
EN EL CODIGO PENAL CHILENO: UNA REVISION DE LEGE LATA

A continuacién, se hard una breve exposiciéon de la normativa mds relevante de lo
que en este articulo se denomina “normativa penal con enfoque de género”. Entendiendo
por tal aquella regulacién con pretensiones de equiparacién a nivel normativo de inequi-
dades histéricas, con repercusion prictica en la conminacién, imposicién y aplicacién
de las leyes penales.

1. Ley de violencia intrafamiliar (Ley VIF)

El punto de partida de la incorporacién de la perspectiva de género o de normas
de esta naturaleza en materia penal, se puede situar con la entrada en vigor de la Ley
N° 20.066 de 7 de octubre de 2005, Ley VIF, cuya finalidad inmediata era “prevenir,
sancionar y erradicar la violencia intrafamiliar y otorgar proteccién a las victimas de la
misma”!. Su mds reciente modificacién es introducida por la Ley N° 21.389, que crea el
Registro Nacional de Deudores de Pensiones de Alimentos y modifica diversos cuerpos
legales para perfeccionar el sistema de pago de pensiones alimenticias, promulgada el 10

! Para una exposicién penal de la problemadtica, véase: VAN WEEZEL, 2008, pp. 223-259. En un intento
similar, VILLEGAS, 2012, pp. 276-317; FERNANDEZ, 2019, pp. 492-519.
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de noviembre de 2021 y publicada en el Diario Oficial el 18 de noviembre del mismo
afio. Ademds de la introduccién de este nuevo registro, se incorporan modificaciones
interesantes y, por cierto, problemdticas, como la ampliacién del concepto de violencia
intrafamiliar a las relaciones intraafectivas (art 5° inciso final Ley VIF). Se extiende el
contexto de VIF a las “relaciones afectivas o familiares” de manera alternativa. Se regula
también la violencia patrimonial o violencia econémica como un nuevo tipo de VIF y
de maltrato habitual (art. 5° inciso final Ley VIF).

2. Acoso sexual en espacios pitblicos

La Ley N°21.153 de 3 de mayo de 2019, introdujo un nuevo tipo penal que regula el
acoso sexual en espacios publicos, el art. 494 ter Cédigo Penal (en adelante, CP): “Comete
acoso callejero aquel que en lugares pablicos o de libre acceso publico, y sin mediar el
consentimiento de la victima, realiza un acto de significacién sexual capaz de provocar
una situacién objetivamente intimidatoria, hostil o humillante”, consistente en: “actos
de cardcter verbal o ejecutados por medio de gestos” (n° 1); y “conductas consistentes en
acercamientos o persecuciones, o actos de exhibicionismo obsceno o de contenido sexual
explicito” (n° 2). Dejando fuera al acoso en lugares cerrados, donde las estructuras de
asimetria podrian concebirse como mds intensas que en lugares publicos, debido a la
incapacidad inmediata de escape que tiene la victima en esos supuestos. La redaccién
normativa presenta un elemento objetivo de imputacién respecto de la percepcién del
acto como “objetivamente intimidatorio”, cuestién que resulta si bien problemdtica a
nivel probatorio, gravitante para mantener un sustrato de objetividad en el tipo penal.

Esta ley introdujo, a su vez, el art. 161-C CP, que sanciona a quien “por cualquier
medio capte, grabe, filme o fotografie imdgenes, videos o cualquier registro audiovisual,
de los genitales u otra parte intima del cuerpo de otra persona con fines de significacién
sexual y sin su consentimiento” (inc. 1°).

3. El delito de femicidio

Una de las modificaciones mds relevantes en materia de género, es la tipificacién del
femicidio en el Cédigo Penal chileno. El 2005, la ya mencionada Ley VIF introdujo a la
figura del conviviente como posible victima de parricidio, pero fue el afio 2010 cuando
se produjo la reforma sustancial al art. 390 CP de la mano de la Ley N° 20.480, que
agregé al listado de dicha norma a los conyuges y convivientes pretéritos e introdujo el
nomen juris “femicidio”. La finalidad de esta reforma era “[...} aumentar el castigo efec-
tivo impuesto a las personas que cometen delitos en contra de mujeres en contextos de
violencia intrafamiliar”? e incorporar esta nueva figura delictiva en aras de sancionar “el
asesinato de una mujer en razén de su género”. La discusién no versé necesariamente

2 Historia de la Ley N° 20.480, 2010, p. 318.
3 Historia de la Ley N° 20.480, 2010, p. 318.
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acerca de los efectos disuasorios —en términos preventivo-generales’—, que pudiera tener
una conminacién penal de esta naturaleza. Se trat abiertamente de una discusién respec-
to de la necesidad del efecto simbélico-comunicativo, bajo la premisa de que “las penas
privativas de libertad por largos tiempos serfan penas ejemplificadoras y tendrfan como
objetivo detener las muertes de las mujeres”. Enmarcando al femicidio en el contexto de
un crimen de odio®, donde a las mujeres se las mata por el solo hecho de ser tal”. Fenémeno
que ocurrirfa en tanto consecuencia de una estructura patriarcal arraigada en nuestra
sociedad, donde las mujeres son victimas del odio, la ira y la dominacién masculina®.

Durante la tramitacién del proyecto se present6 la “razén de género” como elemento
fundante del fenémeno “femicidio” y fundamento de la medida punitiva, afirmdndose
que el femicidio encontrarfa su origen en una distribucién desigual de poderes del tipo
social estructural®. El proyecto inicialmente exclufa la posibilidad de invocar la ate-
nuante de irreprochable conducta anterior (art. 11 n° 6 CP), y la de haber obrado por
estimulos tan poderosos que naturalmente hayan producido arrebato y obcecacién (art.
11 n°5 CP), en casos en que haya existido en el caso concreto un incidente de violencia
previo cometido por el autor contra la victima, sus ascendientes o descendientes'®. El
texto aprobado por la comisién especial de la mujer solo contempla la inaplicabilidad
del art. 11 n® 5 CP, hoy recogido en el art. 390 quinquies CP.

Una modificacién mds significativa introdujo la llamada “Ley Gabriela” (Ley
N°21.212 de 4 de marzo de 2020), ampliando el art. 390 CP, e incorporando la “razén
de género” como elemento subjetivo adicional para un tratamiento mds gravoso del
autor del delito, con penas de 15 afios y un dfa a 40 afios.

Es oportuno destacar que el legislador contempla como Gnico autor posible al
hombre, al sefialar tanto en el femicidio intimo (art. 390 bis CP); asi como del no intimo
(art. 390 ter CP), “el hombre” al inicio de la descripcién tipica. Esto es curioso desde
el punto de vista del género, pues no atiende a los roles de la interaccién de pareja, sino

4 RoxIN, 2003, p. 81.

5 Historia de la Ley N° 20.480, 2010, p. 76.

% Que la violencia de género sea o no un crimen de odio es una subsuncién no del todo pacifica, pero
mds que por la problemdtica doctrinaria especifica de su pertenencia o no al género “crimen de odio”, por ser
ambos delitos cuyo desarrollo normativo y dogmadtico es de reciente data. Si se considera que los crimenes
de odio se componen de dos elementos: el delito base (primer elemento); y la motivacién basada en la
discriminacién (segundo elemento), cualquiera sea su fundamento: género, raza, situacién socioeconémica,
etc., podrian set, en principio, los delitos de género un subtipo de este tipo de violencia. SALINERO, 2013,
p- 286. Asi también lo sostienen algunas voces feministas que ven en el femicidio y en la violencia de género
una motivacién de odio, véase RUSSELL Y HARMES, 2006, p. 58; VASQUEZ, 2015, p. 45. Hagerlid sostiene
que la violencia machista, especialmente la doméstica, se trataria de un supuesto de conflicto interpersonal,
intimo, mds que una motivacién de odio. Sin embargo —afirma—, la falta de evidencia empirica de las
verdaderas motivaciones detrds de un crimen que pudiera subsumirse en la violencia machista, no permite
mis que un tratamiento desde la abstraccién, asf HAGERLID, 2021, p. 510.

7 CORN, 2015, p. 200; SANTIBANEZ Y VARGAS, 2011, p. 205.

8 CorN, 2015, p. 213; FERNANDEZ, 2019, pp. 492 ss.

9 Historia de la Ley N° 20.480, 2010, p. 72.

10 Boletin N° 11970-34, p. 9.
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que directamente al género asignado al nacer. El argumento de un atisbo de Derecho
penal de autor es inexorable. El circulo de destinatarios masculino se vincula con un
“elemento de personalidad”!! de los hombres en su interaccién con las mujeres. Sin
embargo, no se trata de castigar al autor por su condicidén interna con prescindencia
del hecho delictivo, lo que serfa manifiestamente incompatible con el Derecho penal
de acto, que alguna doctrina eleva a la categorfa de principio!2. Se trata simplemente
de una sancidén especial a la relacién entre autor y victima, atendiendo a la situacién de
peligro de las mujeres respecto de sus agresores que suelen ser hombres!?. Algo no par-
ticularmente perturbador, si consideramos que a lo largo de la legislacion penal existen
manifestaciones de Derecho penal de autor que atienden, especialmente, a los criterios
de peligrosidad (o falta de) de ciertas personas, o bien a sus aptitudes cognitivas, etc.
Ejemplo de esto es el Derecho penal juvenil (Ley N° 20.084)'4, la atenuante de irrepro-
chable conducta anterior (art. 10 n°® 6 CP); las medidas alternativas del cumplimiento
de condena (Ley N° 18.216), etcétera.

4. Tipificacion del suicidio femicida e induccion al suicidio

La llamada “Ley Antonia” (Ley N° 21.523 de 31 de diciembre de 2022), se podria
sindicar como la regulacién reciente de mayor impacto normativo. Esta regulacién busca
mejorar los procesos judiciales para victimas de delitos sexuales, sancionar el suicidio
femicida y la induccién al suicidio, entre sus modificaciones sustantivas y procesales
mds relevantes!>.

En principio, la punibilidad de la induccién al suicidio!® contradice todo tipo de
pensamiento 16gico en la estructura punitiva de un Estado democrdtico de Derecho
moderno. Como argumento mds evidente se encuentra la impunidad de la conducta
principal: el suicidio. Siendo el suicidio impune; no se podrian —prima facie— sancionar
las conductas accesorias'’, ademds de la —salvo casos excepcionales— impunidad de las
autolesiones'®. Junto con esto, la redaccién tipica, como se verd mds adelante, del suicidio
femicida, as{ como la descripcién de la violencia de género en el nuevo art. 390 sexies

I RoxIN, 2003, p. 177.

12 puppE, 2017, p. 1290.

13 LAURENZO, 2012, p. 120; RUSSEL Y CAPUTI, 1990, p. 34 s.

14 El cardcter predominante de Derecho penal de autor en el Derecho penal juvenil es algo que la
doctrina alemana ya ha identificado como una suerte de elemento contraintuitivo de esta normativa, pero
respecto de la cual existe cierto consenso en su justificacién a la luz de las dificultades de socializacién
asociada a la juventud. LAUBENTHAL, BAIER Y NESTLER, 2010, p. 1 s.

15 Boletin 13688-25, p. 2. Ley N° 21.523, 2022.

16 Para una detallada evolucién histérica del suicidio y sus aristas sociales y normativas en la realidad
nacional, véase: BELMAR, 2018, pp. 20 ss.

17 SCHEFFLER, 1999, pp. 341 ss. En un caso muy aislado, véase la regulacién australiana que sf considera
bajo ciertos supuestos la induccién al suicidio como punible, al respecto: MCGORRERY Y MCMAHON, 2019,
pp. 23-28.

18 PoLITOFF, MATUS Y RAMIREZ, 2004, p. 114.
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CP y las modificaciones introducidas al Cédigo Procesal Penal (CPP) como el art. 330

CPP, donde se plantea la imposibilidad de contrainterrogar a las victimas si se sintieran

19

humilladas o este interrogatorio les causare sufrimiento'”, son algunos de los muchos

desafios interpretativos que presenta esta ley.
5. Lo que estd por venir

Dentro de otras novedades regulatorias de relevancia, pero atin en sus Gltimos tramites

parlamentarios, se encuentra la denominada “Ley Adriana”, que regula y conceptualiza

la violencia obstétrica, incorporando una agravante genérica para los facultativos®’:

“cometer el delito en el marco de conductas y omisiones constitutivas de violencia
ginecobstétrica”?!. Esta agravante especial da cuenta de la redundancia generada con la
btsqueda de la regulacién identitaria. Los supuestos de asimetria o abuso de confianza
ya se encontraban cubiertos en los numerales 6° (abuso de la superioridad de fuerza o
indefensién) y 7° (abuso de confianza) del CP, siendo innecesaria una agravante adicional
relativa a los facultativos.

19'Si bien es cierto que el tratado por excelencia a nivel latinoamericano en materia de violencia contra
la mujer, la Convencién Interamericana para Prevenir, Sancionar y Erradicar la Violencia contra la Mujer
(Convencién Belem do Pard), ha establecido entre las obligaciones para los Estados parte (ratificada por Chile
desde 1996), la adopcién de medidas para evitar todo tipo de violencia, incluso la institucional (Art. 7 b,
¢ fy g), hay que hacer una lectura cuidadosa de esta. La limitacién a los interrogatorios en un juicio es una
limitaci6n al debido proceso, cuestién que requiere especial ponderacién, pues se trata de la limitacién a un
también derecho humano reconocido en tratados internacionales (Convencién Americana sobre Derechos
Humanos, arts. 3, 8, 9 y 10; Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, art. 14; y Declaracién
Universal de Derechos Humanos, art. 10, entre otros instrumentos). La no revictimizacién es parte de los
deberes establecidos en la Convencién y la Corte Interamericana ha acogido dicha interpretacién, pero no de
manera irrestricta. En Espinoza Gonzéles vs. Pera. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas,
20.11.2014, la Corte sefiala en el § 258 lo siguiente: “la investigacién debe intentar evitar en lo posible
la revictimizacién o reexperimentacion de la profunda experiencia traumdtica a la presunta victima”. Se
trata no solo de la adopcién de medidas de orden normativo, sino que interseccionales, que apuntan a un
acompafiamiento de la victima, asi en: V.R.P., V.P.C. y otros vs. Nicaragua. Excepciones Preliminares, Fondo,
Reparaciones y Costas, 8.03.2018. Serie C No. 350, § 202, donde se condena al Estado de Nicaragua por no
extremar las medidas de proteccién a favor de la victima y donde la Corte estima que el Estado se transformé
en un agente agresor al cometer “actos revictimizantes” y violentos conforme con el art. 1 de la Convencién
(§ 297). La revictimizacién es y debe ser una medida que los Estados debieran adoptar en relacién con todas
las victimas de delitos violentos, especialmente, nifias, nifios y mujeres. Sin embargo, hay que ser cuidadosos
también con la eventual adopcién de medidas extremas que vulneren principios penales o procesales, como
el debido proceso. La adopcién de medidas limitadoras de interrogatorios sin un plan integral acorde no
parece una medida satisfactoria, toda vez que si se interpreta de manera errada puede vulnerar también el
derecho de defensa y llevar incluso a condenas erréneas (véase el interesante trabajo de DUCE, 2019, acerca
de los factores que influyen en las condenas erréneas. Asi también resulta interesante revisar el Proyecto
Inocentes de la Defensorfa Penal Pablica, en: http://www.proyectoinocentes.cl/).

20 Boletin n® 12148-11. Establece derechos en el dmbito de la gestacién, preparto, parto, postparto,
aborto, salud ginecoldgica y sexual, y sanciona la violencia ginecoobstétrica.

21 Are. 16, Oficio n° 17.422. Valparaiso, 10 de mayo de 2022.
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Por dltimo, se debe mencionar la nueva regulacién del estupro en el CP, de la
mano del proyecto popularmente denominado “Sin consentimiento es violacién”, el que
reemplazarfa el articulo 361 CP, por el siguiente:

El acceso carnal o la accién sexual que consistiere en la introduccién de objetos de
cualquier indole, incluyendo otras partes del cuerpo ya sea por via vaginal, anal o
bucal, o cuando se utilizaren animales en ello, sin el consentimiento de la victima,
constituye violacién y serd castigado con la pena de presidio mayor en su grado
minimo a medio, en los siguientes casos:

1° Cuando se usa de fuerza o intimidacién o cuando exista coaccién;

2° Cuando se aprovecha de la privacién de sentido de la victima o de su incapacidad
o imposibilidad para oponerse. Se entenderd especialmente que hay incapacidad o
imposibilidad para oponerse cuando la victima haya sido coaccionada por la parti-
cipacién de mds de una persona en la perpetracién de los hechos;

3° Cuando se abusa de la enajenacién, trastorno, anomalia o perturbacién mental,
aun transitoria de la victima.

Se aplicard la misma pena a quien, para realizar la conducta descrita en el inciso
primero, obtenga el consentimiento abusando de una situacién de vulnerabilidad
de la victima, de una relacién de dependencia o una condicién de subordinacién
a la autoridad, como en los casos en que el agresor estd encargado de su custodia,
educacién o cuidado, o tiene con ella una relacién laboral; asi como también en
los casos en que se abusa del grave desamparo en que se encuentra la victima o
valiéndose de engafio.

Cuando la victima sea una persona menor de 14 afios, la pena asignada al delito
serd la de presidio mayor en cualquiera de sus grados, aunque no concurra circuns-
tancia alguna.

La mera inaccién o falta de oposicién de la victima no constituye manifestacién
de consentimiento??.

Esta modificacién tiene no solo problemas estructurales en su descripcidn tipica,
sino que ademds genera una infantilizacién basal de la mujer en algo cercano a las lineas
editoriales de la corriente de MacKinnon, cuando postulaba a la falta de consentimiento
de las mujeres como presupuesto basal de su interaccién normal sexual. En otras palabras,
que las mujeres, debido a la opresién subyacente social, tanto en la creacién como en la
aplicacién de las leyes, nunca realmente pueden consentir en la interaccién sexual o, al
menos, existe una linea muy fina entre la ausencia de consentimiento y su existencia en
la vida sexual cotidiana, dindose hipétesis de violacién que estarian en alguna manera

normalizadas a nivel legislativo y no cubiertas por la descripcién tipica??.

22 Boletin 11714-07, de 11 de mayo de 2018.
2 MacKINNON, 1995, pp. 143-147.
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La avanzada de la regulacién con perspectiva de género es evidente. Sin embargo,
lo que prima facie pareciera ser un cambio normativo positivo, ha dado muestras de ser
una regulacién marcada mds por las formas y estrategias de agenda politica que por
compromisos sustantivos, caracteristicas manifiestas del fenémeno llamado “populismo
penal”?4,

En el derecho comparado una manifestacién de este fenémeno es la denominada ley

del “solo sf es si”%

en Espafia, que, entre otras modificaciones, suprimi6 la distincién
entre abuso y agresién, definié el consentimiento de manera positiva y tipificé el acoso
callejero. Esta ley es resultado del medidtico caso “La Manada”?°, donde en primera
instancia se condend a cinco hombres por el delito continuado de abuso sexual contra
una mujer (art. 181.3 del entonces vigente CP espafiol, en su modalidad agravada), al
entender que, aunque no podia hablarse de una conducta consentida, tampoco hubo
—o0, al menos, no se dio por probada— la violencia o intimidacién que exigia el tipo de
agresion sexual. Esta sentencia, confirmada en apelacién?’, fue finalmente casada por
el Tribunal Supremo, de modo que los imputados fueron condenados como autores de
un delito continuado de agresién sexual agravado por el acceso carnal de los entonces
vigentes arts. 178 y 179 CP espafiol, en su modalidad agravada. Es decir: se reconocié
que hubo un error de valoracién y que, de los hechos objetivos (eran cinco hombres
adultos en un portal de reducidas dimensiones que rodearon a la victima que tenfa 18
afios), podia inferirse no solo falta de consentimiento, sino una auténtica “intimidacién
ambiental "8,

Este caso causé intenso revuelo medidtico, especialmente por el hecho de que ini-
cialmente se calificara como abuso y no agresién??, y, en particular, por el voto particular
de uno de los magistrados de primera instancia que descart6 que hubiera indicios de
prevalimiento, shock o parélisis, sino mds bien que se trataba de “una cruda y desinhibida

relacién sexual”3°.

24 C1GUELA, 2020, p. 3.

25 Formalmente denominada Ley Orgénica 10/2022, de garantia integral de la libertad sexual, de 6
de septiembre de 2022.

26 GARCfA, 2023, p. 17 ss.

27 Sentencia del Tribunal Superior de Navarra 8/2018 de 30 de noviembre, sala civil/penal.

28 Sentencia del Tribunal Supremo 344/2019 de 4 de julio.

29 Se popularizaron proclamas como “no es abuso, es violacién”, que, aunque eran algo imprecisas
juridicamente porque el problema no radicaba en la calificacién de “violacién” (que dependia del acceso
carnal y que se habfa aplicado), sino en la interpretacién de la intimidacién a efectos de la agresion, reflejaban
en realidad un rechazo hacia el peso excesivo que se colocaba en la victima para demostrar que no habfa
consentido: GARCIA, 2023, pp. 39 y ss.

30 Sentencia de la Audiencia Provincial de Navarra 38/2018, de 20 de marzo. De eso se hace eco
también el Tribunal Superior de Justicia de Navarra en la Sentencia 8/2018, de 30 de noviembre: “La tajante
afirmacion en la sentencia mayoritaria de que ‘los procesados hubieron de representarse que del modo sefialado,
configuraron una situacién de superioridad, objetivamente apreciable, de la que se prevalieron, abusando de
esta preeminencia para realizar las prcticas sexuales’ asi como de que ‘no podian pasar desapercibidas para
los procesados, el estado, la situacion en que se encontraba la denunciante que evidenciaban su disociacién

y desconexién de la realidad {...}” (EJ 9).
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Haciéndose eco de las demandas sociales que decian querer poner al consentimiento
en el centro, la ley del “solo si es si” fusiond los abusos y las agresiones sexuales en un
Gnico delito de agresién sexual, convirtiéndolos a ambos en “atentados contra la libertad
sexual” en el nuevo art. 178 CP. Se introdujo una definicién de consentimiento en el
numeral 1 del citado articulo, al postular como consentimiento vélido en la interaccién
sexual Gnicamente el formulado de manera positiva y activa, sefialando que “[slolo se
entenderd que hay consentimiento cuando se haya manifestado libremente mediante
actos que, en atencion a las circunstancias del caso, expresen de manera clara la volun-
tad de la persona”. Con esto el lema histérico sobre delitos sexuales de “no es no” pasé
a sustituirse por un “si es si”?!. Introduccién que si bien novedosa, y de un indudable
cambio de paradigma en los delitos sexuales, no parece que facilite en nada la via pro-
batoria, una de las principales dificultades de este tipo de delitos?2.

A pesar de ser bienintencionada, esta ley ha sido duramente criticada, entre otras
razones, por la rebaja de marcos penales, que ha permitido la aplicacién de un marco
penal mds beneficioso para reos ya condenados obteniendo por esta via su libertad. De
hecho, en 2023 fue nuevamente reformada, volviendo al modelo anterior que diferencia
entre escalones de gravedad en funcién de si se ha empleado violencia o intimidacién
en el nuevo apartado del art. 178.3. Esto no es 6bice para que la ley del “solo si es si”
se haya convertido en ley penal intermedia mds favorable que sigue surtiendo efectos:
al haberse unificado conductas de muy distinta gravedad, los limites inferiores de las
infracciones graves también son necesariamente mds bajos, lo que tiene especial impacto
cuando las penas se imponen teniendo en cuenta el limite minimo, por ejemplo, si la
agresién sexual se ha cometido en grado de tentativa o si concurre alguna atenuante®.
Hasta abril del 2023, segtin cifras del Poder Judicial espafiol, desde la entrada en vigor de
la ley se registran 978 reducciones de condena por su aplicacién y 104 excarcelaciones®?.

Esta ley ha generado un contrasentido con nefastas consecuencias desde su im-
plementacién en términos de sancidn efectiva del delito y de las probables ineficacias
preventivas que pueda tener, sin desmerecer el simbolismo innegable que tiene?>. La
que pretendia ser una modificacién ejemplificadora en politicas de género, termind
minando aquello que queria proteger: la seguridad de las mujeres.

31 Garcia, 2023, p. 52.

32 Ademds de problemas précticos inminentes a la interaccién sexual. Una explicacién amena y clara
acerca del “sf es si” en la préctica de la mano de un ejemplo de ficcién, en CARUSO, 2023, p. 115 ss.

33 La agresién sexual bdsica pasa a ser penalizada con 1 a 4 afios de cdrcel, mientras que antes de la
reforma tenfa hasta 5 afios; y el delito de agresién sexual con acceso carnal se castiga con una pena de 4 a 12
afios, mientras que el antiguo marco penal partfa en 6 afios. Para mayor profundizacién véase también las
contribuciones de la obra colectiva de AGUSTINA, 2023.

3 heeps://www.poderjudicial.es/cgpj/es/Poder-Judicial/En-Portada/Los-tribunales-han-acordado-978
-reducciones-de-pena-en-aplicacion-de-la-Ley-Organica-10-2022.

35 Para una exposicién acabada de las luces y sombras de la ley, véase: GARCIA, 2023, pp. 331-358. Una
revisién més critica se encuentra en el trabajo de Alvarez, “Algunos comentarios generales a la Ley Orgénica
10/2022, de 6 de septiembre, de garantia integral de la libertad sexual”, quien la considera directamente
una regulacién discriminatoria “dictada desde el fanatismo, sectaria”, ALVAREZ, 2023, p. 3.
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II. LOoS PUNTOS CRITICOS DE LA SIMBIOSIS
ENTRE GENERO Y DERECHO PENAL

1. E/ efecto simbdlico como presupuesto de las reformas con enfoque de género

El desarrollo legislativo penal, de la mano de figuras regulatorias con “trasfondo de
género”, es un fenémeno juridico ineludible, que detenta tres caracteristicas.

La primera, es una creacién normativa reaccionaria, donde las leyes con nombre,
relativas a casos concretos y, en particular, a victimas, son el elemento distintivo de dicha
regulacién, muchas veces obviando experiencias comparadas maduras®® en las materias
a regular®’. Cigiiela explica muy bien este fenémeno en el contexto del populismo
punitivo, al sefialar el retorno de las victimas como eje central de la regulacién penal,
teniendo voz y voto en las decisiones politico-criminales?®. Fenémeno acompafiado de
los denominados “pdnicos morales”. Esto es “reacciones comunitarias frente a grupos,
personas o fenémenos que son percibidos como una amenaza a los valores fundamentes
de la sociedad, alentadas por personas en posiciones de poder —emprendedores morales,
politicos o grupos medidticos”??, traducido en la creacién de leyes de manera expedira.

Segundo, el fuerte simbolismo en aras de responder a las demandas sociales en materia
de género que estd lentamente adoptando el legislador penal con la finalidad de enviar
mensajes a la ciudadanfa sin consideracion a los principios generales del Derecho penal
y procesal penal, tales como proporcionalidad, inocencia, legalidad, entre otros. Es decir,
pareciera que el efecto simbélico penal, esperando generar un impacto comunicativo

30 Legislaciones comparadas maduras alude a ordenamientos juridicos comparados que suelen usarse
de referencia debido a su madurez juridica por encontrarse, en general, mds avanzados que el ordenamiento
interno o regional. En Chile son ejemplos de esto: el Cédigo Penal, en algunas partes idéntico al espafiol,
o las referencias a la doctrina alemana de la que se han adoptado principios generales, como el principio
de proporcionalidad; o bien la reciente regulacién en materia de proteccién de datos personales (Boletines
11092 y 11144); los delitos cibernéticos y su referencia expresa al Convenio del Consejo de Europa sobre la
Ciberdelincuencia, de 2001, el llamado Convenio de Budapest. Sobre las regulaciones de referencia histéricas
en materia penal, véase: MATUS, 2008, p. 2 ss.

37 CaSTILLO MONTT, 2020, pp. 169 ss. Esto se vio también de manera manifiesta en la regulacién
de la llamada “Ley Antonia”, donde en el informe de regulaciones comparadas presentado ante la Comision
Mixta del Congreso, se da cuenta de la novedad normativa que implicaria esta ley, a modo de virtud, sin
realmente ponderar el fondo y razonamiento de porqué este tipo de regulaciones son indeseadas. Disponible
en: hteps://www.senado.cl/appsenado/templates/tramitacion/index.php?boletin_ini=13688-25.

38 “Las victimas, sus sentimientos, su reconocimiento y sus derechos aparecen repetidamente invocados
en los debates politico-criminales, habitualmente como forma de legitimar medidas punitivas; su presencia
es constante en los programas de televisién, tanto en los matinales dedicados monogréficamente a casos
impactantes como en el propio telediario, donde a menudo se les entrevista, se les da voz y se habla en su
nombre; algunas de ellas, habitualmente familiares de personas asesinadas, especialmente nifios y mujeres,
se incorporan a partidos politicos y encabezan campafias de endurecimiento de penas; en algunos paises,
particularmente EE.UU., las victimas dan nombre a nuevas leyes, y tienen un papel relevante en el propio
proceso penal; mientras que otras se organizan y constituyen emprendedoras morales especialmente activas
en lo que a la politica-criminal respecta”. CIGUELA, 2020, p. 17-18.

39 C1GUELA, 2020, p. 14.
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mediante la creacién de ciertas normas, tuviera mds peso especifico que los principios

generales que gobiernan estas materias®C.

Tercero, la aparicién de un sistema de justicia informal de la mano de mecanismos
de autotutela! —entendida como “medio de solucién del conflicto directo y unilateral

mediante el que una parte no acepta subordinar su interés propio al ajeno y hace uso

w42

de la fuerza , en este caso, digital. Se trata de casos en que la victima o, incluso,

quienes se sienten victimas en tanto colectivo afectado, bajo el emblema “si nos tocan

a una, nos tocan a todas” o #MeTo*?, reaccionan denostando, ridiculizando o tan solo

exponiendo a aquel o aquella que sindican como autor o autora de un supuesto delito™?,

crimen o incluso conducta no punible que se entienda como atentatoria de la perspectiva
de género®, dando lugar a lo que se suele llamar digitalismo o vigilantismo (en inglés,

40 LAURENZO, 2015, pp. 787 ss.

41 Forma de autotutela en el sentido de que son una reaccién ante una percepcién de ineficacia por parte
del sistema de justicia formal. “Los escraches surgen frente a la ineficacia de la policia y otras instituciones
para resolver las multiples violencias de género, acosos y hostigamientos que vivencian las mujeres y las
personas LGTTBQI”, BONAVITTA, PRESMAN Y CAMACHO, 2020, p. 165. CABRERA Y JIMENEZ, son de la
idea que la regulacién de la funa comprenderfa una limitacién excesiva a la libertad de expresién, sino que
optan mds bien por la “educacién y conciencia” de los usuarios, p. 295.

42 DELGADO CASTRO, PALOMO Y DELGADO, 2017, p. 269.

4 HORNLE, 2019, pp. 155 ss.

4 La jurisprudencia chilena ha sido inconsistente en considerar a las fznas como una actividad que de
lege lata sea perseguida en tanto injurias o calumnias conforme a los articulos 413 0 418 CP (CA de Copiapd,
16.08.2021, rol 243-2021, C. 14; CA de Santiago, 14.05.2018, rol 1307-2018; JG de Rengo, 28.12.2021,
rol 2512-2021). Tampoco ha subsumido estos casos como una afectacién al derecho a la intimidad que
pueda ser protegida mediante el recurso de proteccién para salvaguardar el derecho a la intimidad. La Corte
Suprema chilena ha considerado que el sefialamiento piblico de una persona como violador o abusador afecta
su honra, aun si existe juicio pendiente ante el sistema de justicia formal (Corte Suprema, rol 1256-2020,
6 de mayo de 2020; Corte Suprema, rol 90737-2020, 11 de diciembre de 2020). La funa puede constituir
una situacion abusiva de la libertad de expresion de las personas, cuyo limite serfa, la lesién del honor o la
intimidad de las personas (CONTRERAS Y LOVERA, 2021, p. 354). Un reciente fallo de la Corte Suprema
chilena en relacién con el ciberbullying por medio de una f#na en una universidad confirmé una decisién
de la CA de Santiago, en la que un estudiante recurrié de proteccién en contra del establecimiento, debido
a su incumplimiento del Reglamento universitario, pues al no intervenir la universidad permitié actos
contra los estudiantes que constitufan violencia psicolégica, intimidacién o acoso (CS, rol 57392-2022, de
1 de diciembre de 2022, considerando octavo). En la doctrina, Hornle, considera a las funas o la cultura de
la cancelacién como un juzgamiento prematuro que atentaria contra la presuncién de inocencia, sefialando
que “[eln el proceso penal, el principio de inocencia es un precepto fundamental que busca minimizar los
efectos de un juzgamiento prematuro”, cuestién que no ocurre en la reaccién digital. HORNLE, 2019, p. 149.
As{ también Diez Ripollés, quien a raiz de las politicas de género en el proceso penal, sefiala: “A mi juicio,
la necesidad de disefiar estrategias e instrumentos procesales, y consolidar rutinas judiciales, que eviten
la victimizacién secundaria de las victimas durante el procedimiento no autoriza a desmontar la matizada
regulacién material de estos comportamientos, con los beneficios que conlleva, ni a reducir las exigencias
probatorias. Lo contrario supone renunciar a un derecho penal ponderado y garantista, a cambio de asegurar
una mds ficil persecucién de ciertas conductas”, DfEz RIPOLLES, 2019, p. 11.

45 HoRNLE, 2019, pp. 161 s.
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digitalism o vigilantism)*® por medio de las vulgarmente llamadas funas??, escraches o la

“cultura de la cancelacién™48.

2. Los problemas con los principios juridico-penales basales

Los movimientos feministas han hecho un gran avance en materia de derechos de la
mujer e igualdad relativa. La despenalizacién del aborto en tres causales (Ley N° 21.030
de 23 de septiembre de 2017)* y la fallida, pero bien intencionada, incorporacién
en el texto constitucional plebiscitado en 2022 de derechos reproductivos, situando
al aborto como un derecho sin limitacién de causales’®, son, sin duda, conquistas del
movimiento feminista. Sin embargo, las recientes reformas dan cuenta ya no de luchas
por derechos en aras del libre desarrollo de la personalidad de las mujeres como seres
politicos y sociales, sino que de una victimizacién excesiva de la mujer. En opinién de
Hornle, esto ha minado de manera manifiesta el empoderamiento de las mujeres®!, de la
mano de una legislacién reaccionaria cuya discusién legislativa ni siquiera se cuestiona
los principios fundamentales del Derecho penal en tanto limitadores del ius puniends
(culpabilidad y proporcionalidad)®?, asi como el derecho al debido proceso. Por ejemplo,
limitando los derechos de la defensa en el nuevo art. 330 CPP en aras de no provocar
sufrimiento a la victima.

Este articulo defiende la idea de que la dnica manera de avanzar en politicas a
largo plazo, consensuadas y duraderas en materia de Derecho penal y género, es no
obviar estos principios o, a lo menos, hacerse cargo de la discusién y del porqué se estd
ponderando en un caso concreto en detrimento de estos. ;Por qué debiera tener mayor
peso especifico en el proceso penal evitar el sufrimiento de la victima que el derecho al
debido proceso de la persona imputada, considerando, por lo demds, que esa persona es
considerada y presumida inocente? El debido proceso y la presuncién de inocencia son
derechos recogidos a nivel constitucional y en tratados internacionales ratificados por
Chile (art. 19 n° 3, art. 8.2. de la Convencién Interamericana de Derechos Humanos),

46 LovELUCK, 2020, p. 19.

47 JaNCIK, 2020, p. 5

48 Tatjana Hornle también denomina a esta forma de reaccién punitiva en el mundo digital como
“control social informal”. HORNLE, 2019, p. 148.

49 Un andlisis de la reivindicacién de justicia en: DoN0so, 2016, p. 163. También mediante un estudio
cualitativo, CASTILLO ARA, 2010, pp. 5 ss. Para una exposicién previa a la ley vigente y sus fundamentos
de reforma: WILENMANN, pp. 281-319.

S0E1 15 de marzo de 2022 el pleno de la Convencién Constitucional chilena aprobé el articulo respecto
de derechos sexuales y reproductivos que consagraba la interrupcién del embarazo, siendo parte integrante
del texto final plebiscitado en septiembre 2022. Con 108 votos a favor, 39 en contra y seis abstenciones,
la norma constitucional fallida sefialaba: “todas las personas son titulares de derechos sexuales y derechos
reproductivos. 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 reproduccidn, el placer y la anticoncepcion”.

SUHORNLE, 2019, p. 151.

52 CARNEVALL, 2008, p. 35 s.; CURY, 2009, p. 92 s.; GROPP, 2015, p. 121.
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versus del —aparente— derecho al no sufrimiento en juicio, no consagrado a nivel cons-
titucional, no parece haber razén suficiente ex ante para otorgarle mayor peso especifico
a este derecho que al primero.

Si asi fuera, debiera entonces ser con una justificacién superior que la mera expresién
por parte de la victima del “sufrir”. Igualmente, sigue siendo cuestionable la idea de
evitacién de sufrimiento, pues parece una obviedad afirmar que ser victima en un proceso
penal es un evento que de suyo implica sufrimiento. Luego, ;habria que exigir entonces
un sufrimiento p/us para hacer valer este derecho? La respuesta es no. Lo razonable serfa
que se trate simplemente de hacer valer el concepto de “buenas pricticas procesales”,
sin extralimitar los interrogatorios a eventos que pudieran configurar vejaciones y hu-
millaciones, pero el sufrimiento, per se, pareciera ser excesivo y dificil de limitar. Hay
que ser cuidadosos en las pugnas de principios en el dmbito penal y procesal penal,
considerando que el derecho al juicio justo también es un derecho humano.

3. La introduccion de conceptos intersubjetivamente no vinculantes

Con las nuevas regulaciones, han aparecido también nuevos conceptos en las
descripciones tipicas presentando desafios interpretativos. La ya mencionada ley VIF
introdujo el concepto de “violencia psiquica o psicolégica”, cuyo contenido a mds de

15 afos de su entrada en vigencia atin no se ha podido precisar de manera indiscutida

53

ni por la jurisprudencia®® ni por la doctrina®®. Ni hablar de la reciente incorporacién

respecto de la violencia intrafamiliar o intraafectiva patrimonial, donde atn no queda
claro si se trata de un tipo de violencia auténoma o de un subtipo de violencia psiquica,
aun cuando conceptualmente el legislador chileno la trate de manera diferenciada’.

>3 Ejemplar la Sentencia del 1° JG de Santiago, 23.10.2009, RUC 0800894084-4, donde se sindica
como bien juridico protegido la “sana y adecuada constitucién familiar”, dando cuenta de la falta de
determinacion incluso respecto del bien juridico que se estaria protegiendo. Particularmente sobre VIF
psiquica, la sentencia del 5° JG de Santiago, 5.12.2008, RUC 0800184603-6, considerando 22°, considera
a las amenazas verbales como violencia psicolégica; similar la sentencia del JG de Talagante, 14.07.2011,
RUC 0900138884-0. La sentencia del 9° JG de Santiago, 07.07.2009, RUC 0800775796-5, considerando
9°, sefiala sobre VIF psicolégica: “[...} se manifiesta de diversas formas, verbal, sexual, econémica, por
medio de amenazas e intimidacién, aislamiento y desprecio, produciendo en quien la sufre, desvalorizacién
o afectacion psicoldgica, llegando incluso a generarse, en algunas mujeres, un proceso patolégico de
adaptacién, conocido como ‘sindrome de la mujer maltratada’, en que esta pierde el control de si misma,
deja de buscar estrategias para evitar las agresiones, se torna pasiva y termina por creer que la agresion es
un castigo merecido {...}". La sentencia del JG de Talagante, de 23.04.2008, RUC 0600667626-8, en el
considerando 14 indica en relacién con los malos tratos psiquicos: “Para determinarlos no puede atenderse
Gnicamente a los sentimientos de la afectada, porque la mayor o menor sensibilidad de esta va a determinar
que se considere como tales acciones que en el dnimo del hechor jamds han pretendido dafiar. Por ello es
que no es posible, como se ha afirmado en este proceso, que se haya incurrido en ‘maltratos por omisién’”.
La sentencia del 9° JG de Santiago, 29.05.2009, RUC 0800384116-3, en su considerando 6° considera
maltrato psicolégico “insultar, violentar y ofender de manera verbal”.

>4 Algitin esfuerzo de precisién en VILLEGAS, 2012, p. 296. Es oportuno mencionar también el trabajo
de lesiones que algo tiene de referencia a la temdtica psiquica en VAN WEEZEL, 2008, p. 241.

5> DEPARTAMENTO DE ESTUDIOS, EXTENSION Y PUBLICACIONES, 2016, p. 7.
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Debido al elemento de control mds amplio que tendria la violencia patrimonial, podria
ser entendida como consecuencia de la ya ejercida violencia fisica o psiquica y no un

tipo de violencia originaria sino que derivativa de otra preexistente’®

. Reflexiones que
no se manifestaron en la discusién parlamentaria y que, probablemente, se mantengan
en el halo de la falta de claridad en su aplicacién jurisprudencial.

La reforma mds reciente con importantes desafios interpretativos, es la denomi-
nada “Ley Antonia”, donde se incorpora, a nivel sustantivo y procesal, el concepto de
“sufrimiento”. Especial referencia merece el nuevo articulo 390 sexies CP y su concepto
de violencia de género en tanto comportamiento basal para la comisién del suicidio

femicida, donde se sefiala lo siguiente:

El que con ocasién de hechos previos constitutivos de violencia de género, cometidos
por este en contra de la victima, causare el suicidio de una mujer, serd sancionado
con la pena de presidio menor en su grado médximo a presidio mayor en su grado
minimo como autor de suicidio femicida.

Se entenderd por violencia de género cualquier accién u omisién basada en el género,
que causare muerte, dafio o sufrimiento fisico, sexual o psicolégico a la mujer,
donde quiera que esto ocurra, especialmente aquellas circunstancias establecidas
en el articulo 390 ter.

Dificultades presenta el uso del término “con ocasién”, especialmente en el dmbito
de imputacién objetiva. Entendida como la determinada relaciéon que debe existir entre
la conducta o accién tipica y un resultado, bajo criterios normativos de imputacién®’.
Cuestién que se ve especialmente dificultada por la imposibilidad de establecer un
criterio espaciotemporal relevante de afectacién para que se considere como violencia
suficiente y determinante en la decisién suicida.

Esto representa problemas pricticos de aplicacién de reglas de prescripcion, pues
si bien las conductas tipicas, por regla general, prescriben de acuerdo con las reglas ge-
nerales de nuestro ordenamiento (art. 93 n° 6 y n° 7 CP), no queda claro lo que ocurre
con la violencia de género que provocé el acto suicida. Es decir, si alguien violent6 a
una mujer conforme con el inciso segundo del art. 390 sexies CP en el colegio y luego
esta se quita la vida en la edad adulta tardfa por un trauma que nunca superd, ;sigue
siendo esa conducta inicial violenta penalmente relevante o se entiende prescrita como
conducta fundante de la accién suicida? Lo ldgico serfa que, si la conducta punible se-
cundaria prescribe, la conducta punible basal también lo debiera hacer. Considerando
incluso que se trata de una conducta mediatamente punible, pues hasta el momento no
existe una tipificacién penal en la legislacién chilena que sancione la violencia de género
de manera omnicomprensiva. Resulta también compleja la atribucién a una persona

56 Sagot er al. diferencian a la violencia patrimonial de otros tipos de violencia y la consideran mds
gravosa, pues estos agresores “alargan el brazo del control hasta donde otras formas de violencia no alcanzan
a llegar”. DEPARTAMENTO DE ESTUDIOS, EXTENSION Y PUBLICACIONES, 2016, p. 6.

57 MURMANN, 2021, p. 175.
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concreta del ejercicio de violencia. Si se la interpreta como de orden estructural, podria
provenir tanto de compaifieros de colegio como de familiares o del aparato estatal.

La segunda dificultad que genera este tipo penal es en el dmbito de la imputacién
subjetiva, entendida como la voluntad de realizar el tipo objetivo (saber y querer)
conociendo sus elementos, a titulo de dolo’®. ;Cémo se puede realizar una atribucién
de comportamiento doloso si no se estaba al tanto de la salud mental de la victima?
La subjetividad de la afectacién psiquica, sobre todo considerando las posibilidades
comisivas u omisivas del tipo penal, son cuestiones que dificultan la constatacién de
la imputacién a titulo de dolo. Donde, por lo demds, de afirmarse la conducta dolosa,
pareciera ser un contrasentido, sistemdticamente, que respecto del homicidio calificado y
del femicidio, se produjera una reduccién de la penalidad. ;Por qué el suicidio femicida
doloso tendria menor penalidad que el homicidio comin o el femicidio? Admitir la con-
ducta culposa no solo resulta ain mds complejo desde el punto de vista de la atribucién
de responsabilidad, sino que determinar, por ejemplo, una imprudencia temeraria en
tanto falta extrema de cuidado por parte del autor resulta casi imposible considerando
la variedad de posibilidades que pueden dar lugar a la violencia en términos del inciso
segundo del art. 390 sexies CP.

Junto con lo anterior, hay que destacar la introduccién del sufrimiento como hipé-
tesis de violencia de género. El inciso segundo del art. 390 sexies sefiala como resultados
posibles de la violencia de género: la muerte, el dafio o el sufrimiento fisico, sexual o
psicolégico de la mujer como hipétesis alternativas. Es evidente que la muerte como
resultado no genera grandes inconvenientes, lo mismo se podria decir del dafio en su
hipétesis fisica. Sin embargo, los supuestos de dafio psicolégico o sexual, asi como de
sufrimiento’?, si que resultan problematicos.

Ni el sufrimiento ni el dolor son hipétesis que se comprenderfan en los supuestos de
lesiones de nuestro ordenamiento, si concurren de manera no asociada a una afectacién
fisica. La sistemdtica del CP trata a las lesiones bajo el epigrafe del § 3, Libro II, Titulo
VIII como “Lesiones corporales”®, pero no referida a las eventuales lesiones mentales
que no sean producto de una agresién fisica previa, sino aquellas generadas mediante,
por ejemplo, un maltrato no constitutivo de herir o golpear, sino que cumpliendo con
la hipétesis alternativa de simplemente “maltratar”, generando un vacio legal®'.

8 RoXIN, 2003, p. 415.

59 El sufrimiento es algo que se podria constatar por medio de los usos naturales que se le den al vocablo,
aunque lo mds probable es que su precisién tenga que coadyuvarse del derecho internacional. Especialmente
en materia de tortura y otros tratos, donde la CIDH ha desarrollado mds el concepto aun cuando sigue
siendo problemdtico. Caso emblemdtico es Estrella vs. Uruguay, de 29 de marzo de 1983, en el que luego
de secuestrar a la victima, un conocido pianista, se le amenaza con cortarle las manos con una sierra eléctrica
(§ 8.3), provocdndole tal sufrimiento que quedd con dafio psicolégico permanente. Un excelente andlisis
de la funcién del sufrimiento y sus dificiles contornos en la jurisprudencia internacional en el contexto de
tortura y otros tratos en: BUENO (2003); y HERNANDEZ (2021).

60 Asf también POLITOFF, MATUS Y RAMIREZ, 2004, p. 111.

61 MaTus Y RAMIREZ, 2021, p. 116. Si bien existen tipos especiales de maltrato atendido a las victimas
o las circunstancias (ejemplar: art. 291 bis; 403 bis), el maltrato genérico psiquico, salvo el habitual de la
Ley N° 20.066 no esté regulado en Chile.



240 REVISTA DE DERECHO (VALDIVIA) [VOLUMEN XXXVI - N°2

La sola provocacién de dafio, sufrimiento o dolor, no son supuestos que se subsuman
en la sistemdtica actual de las lesiones. Garrido se ha referido a la incorporacién expli-

62 como consecuencia del maltrato de obra, afirmando acerca de la

cita del sufrimiento
tortura que incluso la que “puede dirigirse a la mente” se subsumirfa en el concepto de
lesiones del ordenamiento chileno®. Etcheberry sostiene que las lesiones comprenderfan
la salud, entendida como el “normal funcionamiento, desde el punto de vista fisiolégico,
de los 6rganos del cuerpo humano, pero es extensiva también a la salud mental, o sea,
al equilibrio de las funciones psiquicas”®*. La subsuncién natural de la lesién mental
en Chile, de admitirse, serfa en el art. 391 n° 1 CP, donde se regula el maltrato de obra
con consecuencia psiquica, pero si y solo si la persona resulta demente®. Las lesiones
que consisten en meras vias de hecho —afectacién fisica sin resultado lesivo— no serfan
punibles, donde se subsume también el “causar dolor”, pues no se producirfa un resul-

tado lesivo®®

. El concepto de salud si que incorpora la arista psiquica, pero no el causar
dolor ni sufrimiento sin resultado objetivamente perceptible, cuestién que dista de la
lectura de estos conceptos en otros supuestos mds cercanos a las torturas o vejaciones
del art. 150-A 0 150-D CP®’.

La “Ley Antonia” alude nuevamente al “sufrimiento”, pero esta vez en la modifi-
cacién del art. 330 CPP, donde se sefiala que “en relacién con la victima, no se podrdn
realizar interrogatorios ni contrainterrogatorios que humillen, causen sufrimiento, inti-
miden o lesionen su dignidad”. Es decir, si la victima considera que los interrogatorios
o contrainterrogatorios le causan sufrimiento, estos simplemente no tendrian lugar. La
redaccién del articulo no entrega un criterio de ponderacién 1til al caso concreto, sino
que da cuenta de una regla con cardcter mds bien absoluto de determinacién exclusiva
por parte de la victima, pues finalmente, es ella quien decide si sufre o no.

Una norma de esta naturaleza tiene importantes repercusiones en el proceso penal, en
cuanto a la igualdad de armas, el derecho a un juicio justo y a una defensa adecuada. Es
imperativo definir qué es el sufrimiento y cudndo este serd lo suficientemente relevante
como para impedir a una de las partes, particularmente a la defensa, ejercer su labor en

92 Garrido realza la necesidad de distinguir entre dolor y sufrimiento, por una parte; y meras molestias,
por la otra. Si bien no esclarece cuindo tienen lugar unos y otros, da un ejemplo y sefiala aludiendo a su
vez a Etcheberry que: “hacer cosquillas o lanzar al agua a una persona importa para esta una incomodidad,
pero prolongar considerablemente tales acciones puede significar un martirio”. GARRIDO, 2010, p. 159.

63 GARRIDO, 2010, p. 157.

64 ETCHEBERRY, 1997, p. 112.

9 Tanto Garrido, Matus y Ramirez son partidarios de la enunciacién ejemplar de la demencia, no
siendo restrictiva a considerar también otras patologias resultativas. MATUS Y RaMirEZ, 2021, p. 120;
GARRIDO, 2010, 155.

6 Una discusién similar tiene lugar en la doctrina alemana, donde, de Jege lata, la incorporacién de
los perjuicios psiquicos no serfan susceptibles de ser interpretados bajo el § 223 ss., debido a la exigencia
de la provocacién de un estado objetivo patolégico o somdtico. Las lesiones psiquicas podrian subsumirse
si tienen un resultado objetivamente constatable como un sindrome, por ejemplo, en tanto resultado de
mobbing. Asi{ PAEFFGEN Y BOSE, 2017, p. 2139.

67 Herndndez sostiene que los tratos degradantes también suponen un causar dolor o sufrimiento, aunque
no de manera grave, siempre que tengan por finalidad humillar a la victima. HERNANDEZ (en prensa), p. 7.
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juicio de manera celosa. Esto se puede traducir en un problema prictico en una temdtica
que también tiene un cariz de género y es el concepto de la “victima ideal”. Estereotipos
que sindican a ciertas personas como las victimas apropiadas respecto de ciertos ilicitos.
Christie entiende que las victimas ideales al experimentar el crimen o la violencia, sufren
o se comportan de una determinada manera acorde con ese rol y quien no lo hace, en
alguna medida, no es lo “suficientemente victima”; pero que, de hacerlo, permite que
otras personas le “otorguen legitimamente el estatus de victima”®. El sufrimiento de
una victima puede manifestarse o no, ser extempordneo al juicio, no externalizarse, etc.,
se puede incluso determinar por situaciones culturales, experienciales, biol6gicas, etc.
La determinacién judicial y pericial, mds alld de la mera expresién por parte de quien
dice sufrir, en este caso, la victima, parece ineludible.

Los conceptos juridicos de compleja determinacién son actualmente legién. La
ya mencionada “Ley Adriana”, contempla como una de las conductas constitutivas de
violencia ginecoobstétrica en su articulo 4 b) el: “demostrar insensibilidad, ignorar de-
liberadamente, subvalorar o acallar el dolor o las enfermedades, por parte del personal
de salud en dicho contexto”®. Pero ;qué es demostrar insensibilidad y cémo se puede
determinar esto de manera objetiva, considerando que los patrones de sensibilidad y
empatia dependen de factores sumamente diversos: patolégicos, sociales, culturales,
experienciales, etc., pero que no son necesariamente juridico-penalmente relevantes?

Como se puede ver, las dificultades empiricas y forenses de estas regulaciones son
una realidad. La frase de Bentham respecto del uso de la razén y la ley para la obtencién
de la felicidad en el Estado social, cobra mds sentido que nunca. En cuanto sindica como
sistemas racionales de justicia deficitarios, aquellos que se “ocupan de sonidos en lugar
de sentido, de fantasfas en lugar de razén, de oscuridad en lugar de luz”’?, y eso es lo
que, a juicio de esta intérprete, estd ocurriendo con una agenda de género que pierde la
bitdcora de la utilidad y coadyuva al sistema penal en aras de uno mds bien superficial
en su efectividad pero dotado de la apariencia de pertinencia.

III. LA NECESIDAD DE CONTROL RACIONAL

Coincidente con el llamado populismo penal, en el que se utiliza la regulacién
penal para influir electoralmente en la opinién popular o en la percepcién ciudadana de
aprobacién’!, las politicas de género no han logrado encausar las medidas legislativas
de cara a un efecto preventivo de la violencia contra la mujer’?.

68 CHRISTIE, 2014, p. 278.

69 Boletin 12148-11 de 2 de octubre, 2018.

79 BENTHAM, 2008, p. 11.

7L C1GUELA, 2020, p. 6.

72 Laurenzo enfatiza en importancia de politicas de deteccién de riesgos y da cuenta del problema
sociocultural detrds de la violencia de género. Sefialando, sobre el rol del Derecho penal: “Estd de sobra
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El problema del populismo penal es que sus regulaciones finalmente rigen sin
importar su génesis, volviendo imperativo formular una interpretacién funcional por
parte del destinatario de la norma. Ese es, de lege lata, el Gnico control racional posible.

Ad portas de aprobarse la ya mencionada modificacién al estupro, es necesaria no
solo una propuesta interpretativa de las normas vigentes, sino que e lege ferenda un
freno legislativo a estas leyes con —aparente— perspectiva de género. Advierte Hornle,
a rafz de los cambios que se han percibido luego del movimiento #MeToo, la necesidad
de cuestionar este nuevo Derecho penal identitario, de su utilidad y de los cambios so-
ciales de comportamiento que esto genera, pero sobre todo, los riesgos que ello implica
para eso que quiere proteger: la autonomia de las mujeres. Sefiala Hornle que “poner
el énfasis en la victimizacién no conduce al empoderamiento de las mujeres”’? y su
consideracién como sujetos de derecho y no objetos de proteccién cercanos a la inim-
putabilidad es lo que debiera ser presupuesto de una politica de género que desaffa al
sistema politico y social’%.

En materia de incorporacién de género en la legislacion chilena, pareciera ser poco
o inexistente el desarrollo dogmadtico de cardcter estrictamente penal de orden critico
o aquel que cuestione la productividad legislativa en esta drea a la luz del cardcter
de #ltima ratio del Derecho penal, del aumento de penas o expansién de la conducta
tipica’®. Tampoco colabora en el esclarecimiento el debate parlamentario’®. Quedan atn
innumerables aspectos penales que deben ser modificados en aras de lograr un Derecho
penal con perspectiva de género, el problema es la via para hacerlo de manera efectiva
y coherente con los principios generales del Derecho penal y procesal penal’’. Una de
estas batallas que, me atrevo a ponderar como préxima escena de discusién en materia
de género en el dmbito penal, es la flexibilizacién de la legitima defensa en casos con y
sin confrontacién’®; el caso del “tirano doméstico”, discusién reiterada en la doctrina

alemana’®.

demostrado que el Derecho penal no es una herramienta idénea para cambiar de raiz las estructuras sociales,
Gnico escenario en el que se puede imaginar una vida libre de violencia”. LAURENZO, 2015, p. 815.

73 HORNLE, 2019, p. 151.

74 En este sentido también DiEz RIPOLLES, 2019, p. 2 ss.

75 Ejemplares de articulos con perspectiva principalmente penal: CORN (2015); VILLEGAS (2012);
CASTILLO MONTT (2020). Algunas investigaciones en el dmbito penal dan cuenta de los vacios legislativos, pero
sin propuestas interpretativas de lege lata. Asi, SANTIBANEZ Y VARGAS (2011); CORN (2015); CUEVAS (2018).

76 En este sentido las intervenciones de la senadora Isabel Allende, en el contexto de la discusién en el Senado de la
“Ley Antonia”, véase: https://www.senado.cl/ley-antonia-unanime-respaldo-a-norma-que-evita-la-revictimizacion-de

77 Esta pregunta se plantea de manera muy interesante en el articulo de Burman, acerca del rol del
Derecho penal en el establecimiento de la igualdad, asi BURMAN, 2010, pp. 173-188.

78 La CA de Antofagasta absolvié a una mujer en contexto de violencia doméstica por considerar
que actud en legitima defensa, interpretando el estado de violencia doméstica que vivia como un estado de
“agresién incesante”. CA de Antofagasta, rol 648-2021, de 24.07.2021, Considerando 10°.

79 Para una exposicién més profunda de esta discusién: LARRAURI, 1994, p. 22, quien sostiene que
la mujer tiene un baremo diferente en cuanto al objeto que utiliza para su defensa; DRESSLER, 20006, p. 6,
donde sefiala con perplejidad cémo sus estudiantes ante la pregunta de la legitimidad de matar o no al marido
durmiendo, defienden esta posibilidad de la mujer casi como una “moralidad justificable”.
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La incorporacion de la perspectiva de género en la legislacién penal alemana opera
—se podria afirmar de manera preliminar— con una légica inversa a lo que ocurre en
Chile. Las consideraciones de género se miran con suspicacia bajo estricto rigor de con-
cordancia con los principios penales de aplicacién general®”. Es ranto el apego a estos
principios rectores, que la doctrina tiende a mostrar —prima facie— aparente resistencia
a las consideraciones de género en materia penal, sin desconocer, por cierto, la proble-
mitica existente®!.

No obstante, al igual que en Chile, se reconocen ciertas hipétesis delictivas donde
la perspectiva de género es ineludible. Ejemplo de ello es, precisamente, el estado de
necesidad exculpante en contextos de violencia doméstica sin confrontacién. La discusién
referente a la racionalidad del medio empleado en legitima defensa y el tirano doméstico
son objetos de discusién constantes en la doctrina®? y jurisprudencia®®. Poniendo énfasis
no en la obviedad de la desigualdad de masa fisica y la realidad de violencia doméstica
que deja mayoritariamente en situacién de vulnerabilidad a las mujeres, sino que pro-
poniendo una reinterpretacién del estado de necesidad defensivo para darle una salida a
esta problemdtica de violencia que viven las mujeres. Pero no intenta crear —como serfa
probablemente la decisién chilena— una nueva ley que modifique la legitima defensa
para recoger una perspectiva de género. Es decir, la modificacién que se introduce es
una reformulacién interpretativa y no necesariamente legal®4.

En otras dreas, sin embargo, como el aborto, la regulacién que llevé a la despenalizacién
de la interrupcién del embarazo consentido se inici6 a raiz de la discusién pertinente
al estado de necesidad por parte de la madre en relacién con el feto®, partiendo de una
reformulacién interpretativa y aterrizando en una reforma legal. Esto es, precisamente,
lo que debiera ponderarse como reconstruccién racional de las normas con perspectiva

80 Cfr. HEHENBERGER, 2010, p. 105 ss.

81 En un sentido similar Hornle, que cuestiona el uso de las llamadas funas por medio de redes sociales en
aras de instaurar una suerte de sistema de justicia informal, sindicindolo como “un castigo desproporcionado
en algunos supuestos”. HORNLE, 2019, p. 150.

82 Gropp, 2015, p. 296; KINDHAUSER, 2017, p. 1623; RoxiN Y GRECO, 2020, p. 876.

83 Cldsico es el ejemplo del “Haustyrannen-Fall” (caso del tirano doméstico) de la mujer victima de
violencia doméstica que le entierra el cuchillo a su marido y fue condenada en tanto haber usado un medio
demasiado lesivo para repeler el ataque, bajo el supuesto de que “debido a su conocimiento” del comportamiento
violento de su marido, ella sabfa o deberfa saber del comportamiento agresivo de su marido. Se utiliza en
su contra el cardcter de victima, BGH de 11 de enero de 1984, JZ, pp. 529-530. En un caso un poco mds
mesurado, se encuentra la resolucién del BGH de la ya asentada discusién acerca de la legitima defensa
y del estado de necesidad exculpante del §35 StGB, BGH 25-3-2003. NJW 2003, pp. 2464-2468. Esta
terminologia para referirse a las tiranfas privadas, sin embargo, no es exclusiva del derecho penal alemdn,
sino que también se utiliza en alguna literatura anglosajona, que utiliza el término “terrorismo {ntimo”,
asi MASLOW, 1996, pp. 757-808.

84 GropengieBer hace una timida propuesta sobre una eventual necesidad de regulacién expresa en
materia de estado de necesidad defensivo en casos de legitima defensa sin confrontacién en contextos de
violencia doméstica, GROPENGIEBER, 2008, p. 181.

85Y aun asi, sefiala Eser, existen ciertos casos de interrupcién del embarazo que no son susceptibles
de ser solucionados de manera abstracta por el legislador, sino que deben ser ponderados en el caso concreto
y resueltos por el juez. ESER, 1971, p. 243.



244 REVISTA DE DERECHO (VALDIVIA) [VOLUMEN XXXVI - N°2

de género en materia penal: reconstruccién interpretativa por parte de doctrina y ju-
risprudencia, con un necesario descanso productivo por parte del legislador. Punto de
partida debiese ser delimitar el contenido de los conceptos juridicos indeterminados,
tales como el sufrimiento o el dolor, que no son ni pueden ser integrados interpreta-
tivamente por la mera percepcién de la victima, al menos no si queremos jactarnos de
la existencia de un sistema penal racional que orbite sobre el derecho penal de actos y
no de autor ni de victima. Resulta legitimo también preguntarse por el divorcio de la
via penal como respuesta a las demandas de género y abrirse a la pregunta por una ley
integral que abarque medidas administrativas y sociales efectivas no punitivas.

IV. CONCLUSION

La avanzada de la normativa con enfoque de género, si bien necesaria, no implica
necesariamente un balance positivo en su implementacién. Se han generado problemas
sistemdticos en la legislacién penal y serias dificultades en la concordancia con los prin-
cipios rectores del Derecho penal y procesal penal. Cuestién que debiera revisarse en su
formulacién interpretativa en aras de poder armonizar las nuevas leyes con principios
como la presuncién de inocencia, legalidad y debido proceso. Junto con ello, parece
recomendable frenar el avance desmesurado de leyes reaccionarias punitivas en aras de
revisar su efectividad de cara al propédsito que tiene la incorporacién de género en la ley
chilena: prevenir y sancionar de manera eficiente la violencia de género. Es legitimo
preguntarse, sin embargo, si la regulacién penal no ha avanzado més en una victimizacién
excesiva de las mujeres, y si no serfa més eficiente abrirse a una regulacién administrativa
integral y eficiente en el largo plazo que a una politica reactiva.
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Desnudamiento forzado como vejacién injusta*

Héctor Herndndez Basualto®

RESUMEN

E! articulo versa sobre la posicion del desnudamiento forzado de personas en el sistema de los
agravios contra particulares cometidos por empleados piiblicos en el Cddigo penal chileno, sistema
compuesto, en orden decreciente de gravedad, por la tortura (art. 150 A), los apremios ilegitimos
u otros tratos crueles, inbumanos o degradantes (art. 150 D) y la vejacion injusta (art. 255).
Sobre la base de una interpretacion que subsume en el art. 150 D solo los tratos degradantes
equivalentes en dolor o sufrimiento a los crueles o inhumanos, de la relativa menor gravedad
del desnudamiento forzado en cuanto tal (es decir, sin circunstancias concomitantes que lo agra-
ven sustancialmente) y de la refutacion de la supuesta solucion contraria en la jurisprudencia
internacional en materia de Derechos Humanos y de Derecho penal internacional, se sostiene
que el desnudamiento forzado constituye por regla general un supuesto de vejacion injusta y no
de apremios ilegitimos.

Desnudamiento forzado; vejacién injusta; apremios ilegitimos;
tratos crueles, inhumanos o degradantes

Forced nudity as unjust humiliation

ABSTRACT

The article deals with the position of forced nudity in the system of offenses against private
individuals committed by public officers in the Chilean Criminal Code, a system composed, in
decreasing order of severity, of torture (Art. 150 A), unlawful coercion or other cruel, inhuman
or degrading treatment (Art. 150 D) and unjust humiliation (Art. 255). On the basis of an
interpretation that subsumes in Art. 150 D only degrading treatment equivalent in pain or
suffering to cruel or inhuman treatment, the relatively lesser gravity of forced nudiry as such
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(i.e., without concomitant circumstances that substantially aggravate it) and the refutation
of the alleged contrary solution in international case law on human rights and international
criminal law, it is argued that forced nudity is generally a case of unjust humiliation and not
of unlawful coercion.

Forced nudity; unjust humiliation; unlawful coercion;
cruel, inhuman or degrading treatment

I. PRESENTACION DEL PROBLEMA

ste trabajo versa acerca del tratamiento juridico-penal del desnudamiento forza-
do en el Derecho penal chileno. Por desnudamiento forzado se entenderd aquel
impuesto a una persona por parte de un empleado publico en el ejercicio de su
cargo, sea que lo realice directamente el funcionario, sea que este obligue a la persona
a desnudarse, sin tener derecho a imponerlo, en absoluto o, al menos, en el caso y en la
forma en que lo hace'. La tesis que aqui se defenderd es que el desnudamiento forzado
asi delineado constituye, por regla general, un supuesto del delito de vejacién injusta, en
los términos del art. 255 del Cédigo penal?, y no de apremios ilegitimos u otros tratos
crueles, inhumanos o degradantes, en los términos del art. 150 D.
Presupuesto de la tesis es una interpretacién del delito de vejacién injusta conforme
a la que el art. 255 recoge, por regla general, lo que en el Derecho internacional de los
Derechos Humanos se conoce como #ratos degradantes, en tanto que el art. 150 D, aunque
se refiere expresamente a dichos tratos, los recoge solo en la medida en que la humilla-
ci6én que les es caracteristica sirve de medio o es al menos circunstancia concomitante
de la irrogacién de un dolor o sufrimiento equivalente a la que es propia de los tratos
crueles o inhumanos®. De acuerdo con esta interpretacién, los abusos de poder por parte
de funcionarios que no implican ejercicio de violencia ni provocacién de terror en las

! Aunque el asunto no haya sido especialmente discutido en Chile, debiera ser pacifico, como lo es en el
Derecho comparado e internacional, que, bajo ciertas circunstancias, bdsicamente por razones de seguridad,
puede ser legitimo el desnudamiento con fines de registro. Los casos problemdticos son aquellos en que la
conducta no persigue ningin fin legitimo, reservdndose incluso en parte de la literatura la denominacién
desnudez forzada (forced nudiry) para estos casos, en oposicién a los registros con desnudamiento (strip-searches),
sin perjuicio de que también estos tltimos y, en general, cualquier desnudamiento impuesto con fines
legitimos puede ser, no obstante, ilegitimo cuando se verifica sin satisfacer los presupuestos establecidos
para ello, cfr. SjoHOLM, 2018, p. 353.

2 En lo sucesivo, articulos sin otra mencién corresponden a los del Cédigo penal chileno.

3 La interpretacién se desarrolla inicialmente en HERNANDEZ, 2023. Entre sus fundamentos se cuenta,
por una parte, la constatacién de que tanto en el Derecho internacional de los Derechos Humanos como en
el Derecho penal internacional, a los tratos degradantes, no obstante formar junto con los tratos crueles e
inhumanos una triada que opera como alternativa menos grave frente a la tortura, se les reconoce dentro de
esa triada una menor gravedad, asi como, por la otra, la necesidad de dotar de un contenido ttil al delito
de vejacién injusta, considerando no solo que no fue suprimido por la Ley N° 20.968, sino también que
esta lo reformulé como inequivoco peldafio inferior de un continuo de ilicitud que culmina con la tortura,
elevando considerablemente su pena.
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personas no satisfacen, por regla general, las exigencias del art. 150 D y son recogidas
por el delito de vejacién injusta; tal serfa, precisamente, el caso en los supuestos de
desnudamiento forzado en cuanto tales, es decir, por si solos, en ausencia de otras formas
de maltrato o circunstancias adicionales que aumenten su gravedad®.

As{ formulado, pareciera que lo Gnico decisivo serfa la correccién o incorreccién
de esta interpretacién general de la delimitacién entre ambos delitos, de la que, de ser
correcta, fluirfa naturalmente que el desnudamiento forzado es un caso de vejacién in-
justa, de modo que no seria necesario tematizar especialmente la conclusién respecto de
este supuesto particular. Pero no es el caso. El desnudamiento forzado ha adquirido en el
tltimo tiempo una notoriedad y un peso simbdélico en el debate de Derechos Humanos
en el plano internacional y nacional que, al conectarse con la aplicacién del Derecho
penal interno, empujarian a un tratamiento mds severo que el que viene sugerido por
su gravedad en cuanto tal en comparacién con otras formas de atropello estatal.

Sin ir mds lejos, durante la discusion parlamentaria de lo que llegé a ser la Ley
N° 20.968, de 22 de noviembre de 2016, que reformulé los tipos penales de tortura y
de vejacién injusta, junto con introducir el tipo intermedio de apremios ilegitimos u
otros tratos crueles, inhumanos o degradantes’, el desnudamiento forzado fue presentado
por cierto sector como un caso paradigmadtico no ya de estos otros tratos, sino incluso
de rortura. En efecto, ya en el primer trdmite constitucional en la Cdmara de Diputados
surgieron voces en favor de incluir en la definicién de tortura la “desnudez forzada”®, lo

7

que provocd posiciones encontradas entre algunos parlamentarios’, sin perjuicio de que,

desde el bando favorable a dicha inclusidn, se dijo que no serfa necesaria una mencién
expresa, pues estarfa comprendida en la descripcién tipica del delito de tortura®. Por su
parte, el Ministerio de Justicia informé que el Ejecutivo no estaba a favor de incorporar
una mencién expresa de la desnudez forzada como parte de la definicién de la tortura,
“puesto que confunde una forma de comisién del delito con un elemento propio del
tipo objetivo del {sic} tipo™®. En segundo trimite constitucional en el Senado se volvié

4 Asf, HERNANDEZ, 2023.

> Acerca de la Ley N° 20.968, en general, DURAN, 2019, p. 202 ss.; HERNANDEZ, 2021, p. 522 ss.

6 Propuesta de la representante de la Corporacién Humanas, Camila Maturana, Segundo Informe de
la Comisién de Derechos Humanos de la Cdmara de Diputados, de 9 de diciembre de 2015, Historia de la
Ley N° 20.968, p. 52, incluyendo los “manoseos sexuales”.

7 En contra, el diputado Bellolio y, tendencialmente, el diputado Boric, en cuanto llamaba a analizar
el alcance de conceptos como el de desnudez forzada, “para evitar que finalmente el concepto de tortura se
amplie en exceso”; a favor el diputado Ojeda, los tres en el mismo informe, HL N° 20.968, p. 53.

8 Opinién del abogado del Ministerio de Justicia, Fernando Mardones, mismo informe, HL N° 20.968,
p. 50. Se referfa al art. 161 bis propuesto por el proyecto, que establecia el delito de tortura como algo
distinto y separado de lo previsto en los arts. 150 A y 150 B originales y definfa la tortura en términos
practicamente idénticos a los del actual art. 150 A.

9 Por el jefe de la Divisién Juridica, Ignacio Castillo, mismo informe, HL N° 20.968, p. 55, aunque lo
funda en una muy problemadtica delimitacién subjetiva: “Una desnudez forzada podria eventualmente constituir
tortura cuando, ademds, se acompaiia de los otros elementos subjetivos que requiere el tipo penal respectivo
(la intencionalidad para lograr un fin determinado); pero también podria constituir un trato degradante:
por ejemplo, si tiene por objeto buscar la humillacién o vejacién de quien la sufre”. En una linea similar,
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a instar por un tratamiento especial de la desnudez forzada, sea haciendo notar simple-
mente una supuesta omisién del proyecto!?, o bien proponiendo la consideracién de toda

11 con lo que, en la medida en

forma de “violencia sexual” como constitutiva de tortura
que la desnudez forzada constituye una forma de esa violencia seglin pronunciamientos
internacionales, indirectamente se la elevaba a la categorfa de tortura.

Esa vision, que, como se verd infra IV, no cuenta con respaldo de pronunciamientos
jurisprudenciales internacionales (como, no obstante, se sugiri6 reiteradamente en la
discusion parlamentaria), no logré imponerse legislativamente, con la consecuencia de
que, en general, no se ha entendido que el desnudamiento forzado constituya en cuanto
tal una forma de tortura en los términos del art. 150 A'2. Pero es indudable que la sola
existencia de ese debate puede influir, especificamente en favor de la tesis més severa
en disputa, a la hora de abordar la cuestién atin no zanjada sobre si el desnudamiento
forzado debe subsumirse en el art.150 D o en el art. 255'2.

Contra esa tendencia, en las pdginas siguientes se procurard demostrar que tales
propuestas, ademds de poco convincentes a la luz del sistema de la ley, carecen de res-
paldo tanto en el Derecho internacional de los Derechos Humanos como en el Derecho
penal internacional, asi como que dichos ordenamientos sugieren mds bien que el des-
nudamiento forzado constituye por regla general un supuesto de trato degradante que,
en consecuencia, de acuerdo con la interpretaciéon del Derecho penal interno que aqui
se defiende, es subsumible en el tipo de vejacién injusta del art. 255.

la representante del Instituto Nacional de Derechos Humanos (INDH), Patricia Rada, mismo informe,
HL N° 20.968, p. 56, “indicé que el estdndar internacional en la materia contempla que efectivamente en
ciertos contextos la desnudez forzada es constitutiva de tortura”, sin indicar, lamentablemente, la fuente de
ese supuesto estandar internacional.

10 De nuevo, por la representante de Corporacién Humanas, Camila Maturana, Primer Informe de la
Comisién de Constitucién, Legislacion, Justicia y Reglamento del Senado, de 30 de agosto de 2016, HL
N° 20.968, p. 121 (en pdginas previas se encuentra un extenso y documentado panorama de las fuentes
internacionales en materia de violencia sexual). En esta intervencién no es claro, sin embargo, que se instara
por el tratamiento de la hipétesis como tortura. Destaca también un supuesto vacio provocado por la omision
la representante del INDH, Patricia Rada, mismo informe, HL N° 20.968, p. 142.

11 Asi, la propuesta del representante del INDH, Rodrigo Bustos, mismo informe, HL N° 20.968,
p- 133 s.; y se puede entender como coincidente la propuesta del colectivo Mujeres sobrevivientes, siempre
resistentes, a través de su representante Beatriz Bataszew, mismo informe, HL N° 20.968, p. 123 ss.

12 Hasta la 3" edicién de su manual, MATUS y RAMIREZ, 2019, p. 135 mantuvieron que constitufa un
caso de tortura “menos grave” del inciso cuarto del art. 150 A “obligar a las victimas a desnudarse y exhibirse
asi frente a otros sin razén alguna”; con buen criterio han abandonado esa equiparacién, entendiendo ahora
que lo que podria llegar a constituir tortura serfa la “exposiciéon de prisioneros desnudos a temperatura o
posiciones no naturales extremas”, MATUS y RAMIREZ, 2021, p. 170.

13 Salvo la opinién en favor del art. 255 en HERNANDEZ, 2023, al respecto no se conocen tomas de
posicién explicitas en la literatura. Los pocos pronunciamientos judiciales se analizardn infra V.
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II. DESPEJANDO MALENTENDIDOS

Cualquier discusién racional sobre el szazus juridico-penal del desnudamiento forzado
supone despejar previamente ciertos malentendidos que, al parecer, estdn incidiendo en
(y distorsionando, en parte) la aproximacion al asunto.

En primer lugar, conviene insistir en que lo que aqui estd en discusion es el trata-
miento que merece el desnudamiento forzado en cuanto tal, por su significacién intrinseca
y sin consideracién de posibles circunstancias de maltrato adicionales. Por cierto, el
desnudamiento forzado puede (y suele) dar lugar a tratos crueles o inhumanos o incluso
a tortura. Mds atn, puede decirse que es un estadio previo por excelencia para tratos
mds graves, como atestigua la abundante documentacién de prdcticas de tortura y otros
tratos, también en Chile, donde, segin da cuenta el Informe Valech, el desnudamiento
y el vendaje de los ojos solian ser el paso previo comun a las diversas formas de tortura
y otros tratos practicados durante la dictadura militar!'4. Esto explica también, con
seguridad, la rotunda afirmacién del llamado Protocolo de Estambul en cuanto a que
“[11a tortura sexual empieza por la desnudez forzada, que en muchos paises es un factor
constante en las situaciones de tortura”!>. Del tenor mismo de la afirmacién se sigue,
sin embargo y como es obvio, que el desnudamiento forzado no constituye en 57 mismo
los maltratos que le suelen seguir, sino solo una circunstancia que puede ser precedente
o concomitante, y esto Gnicamente, como es natural, cuando tales maltratos tienen lugar
de modo efectivo. Al igual que la privacién de libertad, sin la cual es dificil imaginar
un supuesto de maltrato de los que importan en este contexto, pero que sin duda no los
constituye por si sola, el desnudamiento forzado debe valorarse en su propio mérito,
atendiendo a su gravedad intrinseca, por la sencilla razén, ademads, de que, como pasa
con aquella, es perfectamente posible y usual que no dé pie a ningtin maltrato adicional.

" Informe de la Comisién Nacional sobre prisién politica y torcura (Informe Valech), Santiago 2005,
pp- 221, 226, 230 s., 233 ss., 237. p. 239. Al respecto, es oportuno destacar que el Informe emplea un
concepto amplio de tortura, sin perjuicio de ello, ticitamente, hace dentro de €l las distinciones que se hacen
en la ley penal y en este trabajo. Es lo que explica que le dedique un apartado especial a las “humillaciones
y vejamenes” (“no directamente asociados a otros métodos de tortura”), también calificados como tortura,
aunque manifiestamente equivalentes a los tratos degradantes, apartado que se encuentra solo después del
repaso de las formas universalmente reconocidas de tortura y de tratos crueles o inhumanos. Esto explica
también que le dedique un apartado especial al desnudamiento como “un modo de tortura” (p. 241 s.),
en el que, sin embargo, los testimonios recogidos refieren invariablemente maltratos adicionales inferidos
mientras la persona estaba desnuda, siendo de destacar, por Gltimo, que el apartado se ubica después de
aquel, ya mencionado, dedicado a las “humillaciones y vejimenes”.

15> Manual para la investigacién y documentacion eficaces de la tortura y otros tratos o penas crueles,
inhumanos o degradantes, adoptado por la Oficina del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los
Derechos Humanos. Protocolo de Estambul, § 215. Agrega: “La persona nunca es tan vulnerable como
cuando se encuentra desnuda y desvalida. La desnudez aumenta el terror psicolégico de todos los aspectos
de la tortura pues abre siempre la posibilidad de malos tratos, violacién o sodomia. Ademds, las amenazas
verbales, los insultos y las burlas sexuales forman parte de la tortura sexual pues incrementan la humillacién
y sus aspectos degradantes, todo lo cual forma parte del procedimiento”.
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Por cierto, la valoracién juridica del hecho habrd de ser otra, mucho mds severa,
si al desnudamiento forzado se agrega efectivamente el ejercicio de violencia sobre la
persona, tocamientos con significacién sexual, provocacién de un miedo justificado de
ser victima de delitos mds graves, exposicién a condiciones de confinamiento inhumanas,
etc. Pero si no es ese el caso, no parece sostenible atribuirle una gravedad equivalente
a la de esos maltratos adicionales. La distincién no obedece, en absoluto, a una suerte
de desdén por la situacién de la victima, sino a elementales consideraciones de propor-
cionalidad, a partir del hecho incontestable de que las victimas pueden sufrir maltratos
de muy distinta gravedad.

En segundo lugar, y en una linea similar, es indiscutible que el desnudamiento forzado
por parte de agentes estatales es tanto una violacién de los Derechos Humanos como un
agravio tipico y punible conforme al Derecho penal vigente. Lo nico que estd en discusién
aqufi es en qué nivel ha de ubicarse en un esquema legal que distingue inequivocamente
entre tres niveles de gravedad a los que asigna distintas penalidades: tortura, apremios
ilegitimos u otros tratos (crueles, inhumanos o degradantes, estos tltimos entendidos
del modo que se defiende en este trabajo, supra I) y vejacién injusta. El Derecho inter-
nacional de los Derechos Humanos no siempre distingue en esta materia, bdsicamente
porque la distincién no es necesaria para afirmar la responsabilidad internacional de un
Estado, sino solo para ciertas consecuencias de dicha responsabilidad que, en todo caso,
no estdn sometidas a una regulacién rigida. En el plano del Derecho penal, en cambio,
particularmente en el del Derecho penal nacional, las distinciones son la respuesta a un
imperativo de racionalidad legislativa y de justicia'®. En consecuencia, la sola afirmacién
enfdtica de estar frente a una violacién de los Derechos Humanos (como si eso estuviera
en duda) como argumento a favor de determinada interpretacién de un Derecho penal
nacional caracterizado por su elevado grado de diferenciacién, representa, cuando menos,
un grave error metodolégico.

En tercer y Gltimo lugar, debe advertirse sobre la seria distorsién que puede provocar
un traspaso literal del concepto de “violencia sexual” al andlisis juridico-penal. Este
aspecto requiere ciertas explicaciones previas. Como se ha dicho (s#pra 1), la del desnu-
damiento forzado ha sido presentada, no solo en Chile, como una cuestién de violencia
sexual. Si bien esta calificacién es discutible, cuando menos si se pretende que tenga
validez general, porque no parece que una posible connotacién sexual sea inherente a la
préctica, resulta indiscutible, con todo, que, en algunos o incluso en muchos casos, puede
tener esa connotacién, particularmente (aunque no solo) en desmedro de mujeres'’. Es
esta circunstancia la que conecta el desnudamiento forzado con el concepto de violencia
sexual, concepto que ha sido desarrollado sobre todo en el Derecho internacional de los
Derechos Humanos, paradigmdticamente, para nosotros, en la Convencién de Belém do

16 De esto, centrado en la distincién entre tortura y otros tratos, HERNANDEZ, 2021, p. 535 ss.
17" Acerca de la dificil cuestién de si es inherente al desnudamiento forzado una connotacién sexual,
asi como si lo es solo respecto de mujeres o también de hombres, SJoHOLM, 2018, p. 354 ss.
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Pard!'8. Adicionalmente, el concepto ha sido recogido por la jurisprudencia internacional
tanto en materia de Derechos Humanos como de Derecho penal internacional (sobre esto
infra IV), siendo especialmente relevante para este trabajo que la Corte Interamericana
de Derechos Humanos haya afirmado en Penal Miguel Castro Castro vs. Perii que, en
particular, la desnudez forzada constituye un caso de violencia sexual'’.

Ahora bien, basta con una mirada superficial de las fuentes internacionales para
comprobar que tanto el concepto de violencia contra la mujer como, en particular, el de
violencia sexual exceden con creces el contenido de cualquier concepto de violencia al uso
en Derecho penal. Si bien la Convencién de Belém do Pard define la “violencia contra
la mujer” como “cualquier accién o conducta, basada en su género, que cause muerte,
dafio o sufrimiento fisico, sexual o psicolégico a la mujer” (art. 1), se dice luego que esta
incluye, ademds de la violencia fisica y psicolégica, la violencia sexual, entendiéndose
que esta comprende, entre otras conductas, también el acoso sexual en el trabajo, en
establecimientos educacionales o de salud o en cualquier lugar (art. 2 b), mientras que
el derecho a una vida “libre de violencia” incluye, entre otros, el derecho a ser “libre
de toda forma de discriminacién”, asi{ como “a ser valorada y educada libre de patrones
estereotipados de comportamiento y pricticas sociales y culturales basadas en conceptos
de inferioridad o subordinacién” (art. 6). Pues bien, ninguno de estos supuestos cons-
tituye violencia para el Derecho penal (tampoco un delito sexual no violento), y si bien
la gravedad intrinseca de conductas de acoso sexual o de discriminacién en razén del
sexo es indiscutible, al mismo tiempo es obvio que, en términos relativos, en el Derecho
penal nacional distan de estar en el mismo umbral de gravedad que aquel en que se
encuentran, por ejemplo, la violacién o los abusos sexuales, y estdn también muy lejos
de lo que puede entenderse por tortura u otros tratos crueles, inhumanos o degradantes.

Consecuentemente, la calificacién de una conducta como violencia o violencia sexual
desde esta perspectiva particular no puede ser decisiva para los efectos de su calificacién
juridico-penal, particularmente para los efectos de la aplicacién del Derecho penal na-
cional. Esto es importante, porque, en el esquema interpretativo que aqui se defiende,
la regla general es que el ejercicio de violencia contra una persona por parte de un sujeto
calificado debe calificarse cuando menos como “otros tratos” y no como vejacién injusta
(supra 1), de modo que una asuncién acritica de la calificacién del desnudamiento forzado
como violencia sexual llevarfa sin mds a entender satisfechas las exigencias del art. 150
D, lo que serfa un error.

Con estas prevenciones en mente, se puede abordar ahora la comprobacién de que
el desnudamiento forzado “puro y simple” realiza, de acuerdo con la interpretacién que
aqui se defiende (supra 1), el tipo penal de vejacién injusta y no el de apremios ilegiti-
mos u “otros tratos”.

18 Convencién Interamericana para Prevenir, Sancionar y Erradicar la Violencia contra la Mujer, de 9
de junio de 1994, ratificada por Chile el 24 de octubre de 1996 y publicada en el Diario Oficial de 11 de
noviembre de 1998.

19 Sentencia de 25 de noviembre de 2006, § 306. El caso se analiza con mds detalle infra IV.
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III. LO QUE SUGIERE EL SISTEMA DE LA LEY

Es indudable que el desnudamiento forzado es un comportamiento altamente re-
prochable, que humilla a la victima y la pone en una situacién de gran vulnerabilidad,
pero es claro también que, en cuanto tal, no constituye, como se ha dicho, un ejercicio
de violencia en los términos del Derecho penal, que parece ser lo propio de los apremios
ilegitimos u otros tratos, en la medida en que resulta poco plausible, por ejemplo, ca-
lificar una paliza solo como una “vejacién”. Esta Gltima calificacién, en cambio, parece
adecuada respecto del solo desnudamiento forzado sin violencia ni provocacién de terror.
El ejemplo mencionado permite, ademds, plantear el asunto desde el punto de vista de
la proporcionalidad, pues resulta especialmente contraintuitivo aplicar el mismo marco
penal al agente estatal que obliga a desnudarse a una persona detenida, que al funcionario
que, ademds, le da una paliza®’.

Es llamativo también que, a pesar de la significacién sexual que se le atribuye
con tanto énfasis en el debate y que, por cierto, parece indudable en algunos casos, el
desnudamiento forzado no constituye por s{ mismo una interaccién sexual juridico-
penalmente relevante en el Derecho penal comin, es decir, fuera del &mbito de los abusos
calificados por la calidad de funcionario del agente. Esto tltimo merece comentario
especial. Al respecto, es significativo recordar que, en el Derecho chileno, la misma
conducta realizada por un particular puede calificarse ciertamente como un delito contra
la libertad (amenazas condicionales, de los arts. 296 0 297, segtin si el mal amenazado
tiene cardcter delictivo o no) y eventualmente como un delito contra el honor (injurias
de obra, por autoria mediata, probablemente graves, del art. 417 N° 4), pero no como
un delito “sexual”. Y esto con independencia del efecto que en definitiva se le reconozca
a la existencia del tipo penal especifico del inciso segundo del art. 366 quiter sobre la
posibilidad de apreciar la realizacién de un abuso sexual por autorfa mediata mediante la
instrumentalizacién de la propia victima?®!. Porque incluso si se acepta que determinar

20'8i no se provocan lesiones graves, lo normal serd que las lesiones se entiendan absorbidas en un tipo
penal que, como el del art. 150 D, presupone ejercicio de violencia como regla general (en cuanto irrogacion
de dolor o sufrimiento fisico, entre otras posibilidades). La posible absorcion de otros delitos es mds discutible.

21 8i bien durante la tramitacién de la Ley N° 19.617 de 1999 se entendié que la formulacién legal del
abuso sexual inclufa los casos de autorfa mediata por instrumentalizacién de la propia victima, haciendo que
ella realizara sobre sf misma una accién sexual (Informe de la Comisién Mixta, de 5 de noviembre de 1998,
Historia de la Ley N° 19.617, p. 442), lo que conceptualmente mereceria aprobacién, se puede sostener que
el inciso segundo del art. 366 quiter tiene un efecto de “bloqueo” del castigo de las conductas tipificadas
cometidas mediante la instrumentalizacién de la victima. Si se asume que la ley ha querido prodigarles
mds y no menos proteccién a los menores de edad, particularmente a los impuberes, no tiene sentido que
haya establecido un tipo penal privilegiado de abuso sexual a su respecto, porque la conducta directamente
tipificada en el inciso segundo del art. 366 qudter acarrea menos pena (presidio menor en su grado maximo)
que los abusos sexuales en su contra (art. 366 bis) en autoria mediata (presidio menor en su grado maximo
a presidio mayor en su grado minimo). Mds bien, por coherencia valorativa, habria que asumir que en este
contexto la ley descarta una autorfa mediata por instrumentalizacién de la victima, y si esto es asi respecto
de impuberes, debiera serlo también respecto de puberes y adultos, sin perjuicio de que respecto de los
primeros sea aplicable (ahf sin distorsién de pena) el tipo especifico del inciso tercero del art. 366 qudter.
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coactivamente a una persona “a realizar acciones de significacién sexual delante suyo o
de otro” es punible bajo el tipo de abusos sexuales por autorfa mediata, parece existir
consenso en la literatura en cuanto a que el solo desnudamiento, sin conductas o circuns-
tancias adicionales, no constituye una “accién de significacién sexual” en los términos
del inciso segundo del art. 366 quéter??, de modo que tampoco debiera constituir una
“acci6n sexual” en los términos del art. 366 ter, para los efectos de los art. 366y 366 bis.

Asi pues, lo normal serd que el desnudamiento forzado puro y simple solo constituya
amenazas condicionales e injurias de obra, configurdndose, en consecuencia, un hecho
en el que sobresalen el sometimiento y la humillacién de la victima por sobre la irrogacién
de dolor o sufrimiento, precisamente los factores caracteristicos de la vejacién injusta
(o tratos degradantes genéricos, en los términos que se han defendido aqui, s#pra 1), no
de los apremios ilegitimos u otros tratos.

IV. ;QUE SE PUEDE EXTRAER REALMENTE
DE LA JURISPRUDENCIA INTERNACIONAL?

Como se ha dicho, la invocacién de “estandares internacionales” ha sido constante
entre los partidarios del tratamiento mds severo posible del desnudamiento forzado.
En ausencia de normas internacionales referidas especificamente a la materia, ha de
entenderse que tales estandares se expresan en la jurisprudencia internacional, tanto de
Derechos Humanos como en sede penal. Pues bien, una revisién de dicha jurisprudencia
muestra que la tesis que aqui se defiende no solo no se ve contradicha por ella, sino que
mds bien parece recibir su respaldo.

Para evitar posibles malentendidos, debe aclararse que aqui no se entiende que dicha
jurisprudencia, que, desde luego es solo puntualmente vinculante y versa en parte solo
respecto de la responsabilidad internacional del Estado, determine de algiin modo lo
que debe ser la interpretacién del Derecho penal chileno, sino simplemente que ofrece
un panorama conceptual relativamente concordante con la interpretacién esbozada en
las paginas precedentes. Con ello, en todo caso, pierde sustento su invocacién por parte
de la tesis contraria.

22 Asf, RODRIGUEZ, 2022, p. 278 descarta tajantemente que el desnudamiento sea en si mismo un
acto de significacién sexual y exige que vaya acompafiado de alguna conducta que si sea susceptible de tal
calificacién. Parece coincidir GARRIDO, 2010, p. 336, cuando ejemplifica con lo que parece ser una conducta
compleja de “obligar a alguien a desvestirse frente a terceros y realizar movimientos lascivos”. Similar resulta
el planteamiento de Cox, 2003, p. 192, quien, si bien se refiere sin mds al hecho de obligar a la victima
a desvestirse, parece vincularlo a conductas adicionales, como “obligarla a realizar cierto tipo de bailes o
movimientos de connotacién sexual”. Mds claros MATUS y RAMIREZ, 2021, p. 218, quienes, al referirse a esta
figura, mencionan la realizacién de actos impudicos por parte del menor y, a propésito del exhibicionismo
del inciso primero, recalcan que la sola exhibicién del cuerpo desnudo no es una accién de significacion
sexual (que es lo que también exige el inciso segundo cuando es el menor el que es determinado a exhibirse
desnudo). Esto sin contar con la exigencia adicional del art. 366 qudter en cuanto a que el agente obre con
el fin de “procurar su excitacién sexual o la excitacién sexual de otro”.
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Lo primero por destacar es que, hasta donde se alcanza a ver, nunca se ha calificado
en alguna jurisdiccién internacional el solo desnudamiento forzado como rortura. Mds
aan, puede apreciarse una clara tendencia a considerarlo, al menos en principio, como
un trato degradante, mds que como uno cruel o inhumano.

Asi, por ejemplo, los fallos del Tribunal Europeo de Derechos Humanos al respecto,
cuando afirman una violacién del art. 3 del Convenio Europeo de Derechos Humanos,
que prohibe la tortura y otras penas o tratos inhumanos o degradantes, aunque no tienen
necesidad de distinguir, afirman invariablemente la presencia de un trato degradante.

23 enel que el tribunal de-

Entre muchos, se puede citar el caso E/ Shennawy v. Francia
termind que constitufa un trato degradante el régimen de registros corporales completos
a que era sometido un preso peligroso, que inclufan la observacién de su ano (para lo
que debfa agacharse y toser), practicado por guardias encapuchados, varias veces al dfa
(entre cuatro y ocho veces) y objeto de filmacién. El tribunal reproché bdsicamente la
falta de justificacién en términos de frecuencia, de uso de capuchas (que paradigmd-
ticamente sirven para que no se pueda identificar al funcionario en caso de maltratos)
y de filmacién, pues son esas circunstancias excesivas e injustificadas las que tornan
ilegitimo un procedimiento que, al menos prima facie, puede ser compatible con el art. 3
del Convenio, a pesar de ser intrinsecamente humillante (§§ 38, 42 a 46)%4,

Por su parte, el Comité para la Eliminacién de la Discriminacién contra la Mujer,
en el marco de la Convencién de Naciones Unidas para la Eliminacién de todas las
formas de Discriminacién contra la Mujer, en el caso Abramova v. Bielorrusia®>, si bien
afirma que el trato dado a la victima constituy$ “trato inbumano y degradante” y, lo
relevante para la competencia del Comité, “discriminacién sobre la base de su sexo”, lo
hace considerando que fue sometida a la sancién de arresto administrativo por 5 dfas
en condiciones miserables, antihigiénicas y degradantes, en un recinto donde todos los
guardias eran hombres, y donde fue sometida a un “trato humillante” (§ 7.2), que a
la vez califica como “acoso sexual” (§ 7.7). Este trato humillante (como algo distinto
de las condiciones de encierro) consistié en que fue tocada indebidamente, amenazada
con ser desnudada, posiblemente observada mientras usaba el bafio que se ubicaba en

la misma celda (pues no habfa obstdculo visual suficiente) y llamada despectivamente

23 Sentencia de 20 de enero de 2011 (solicitud N° 51246/08).

24 Entre muchos otros fallos del TEDH en la misma linea se pueden citar: Fréror v. Francia, de 12 de
junio de 2007 (solicitud N° 70204/01), §§ 35 ss., 48 (termina afirmando trato degradante, no inhumano,
luego de una larga ponderacién); Valasinas v. Lituania, de 24 de julio de 2001 (solicitud N° 44558/98),
§ 117 (constituye tratamiento degradante obligar al preso a desnudarse para registro frente a una mujer y
que, luego de revisdrsele los testiculos sin guantes, se registraran sin previo lavado de manos los alimentos
que habfa recibido de sus visitas); [wariczuk v. Polonia, de 15 de noviembre de 2001 (solicitud N° 25196/94),
§ 59 (un preso que para ejercer su derecho a voto fue obligado a desnudarse para ser sometido a un registro,
sin ninguna justificacién, con el Gnico propésito de humillarlo); Van der Ven v. Paises Bajos, de 4 de febrero de
2003 (solicitud N° 50901/99), § 61 s. (desnudamientos sistemiticos sin justificacién desde una perspectiva de
seguridad); Yankov v. Bulgaria, de 11 de diciembre de 2003 (solicitud N° 39084/97), § 110 (desnudamientos
semanales sin una clara justificacion); Wieser v. Austria, de 22 de febrero de 2007 (solicitud N° 2293/03),
§8§ 39 a 41 (desnudamiento innecesario desde un punto de vista de seguridad).

25 Decisi6én de 25 de julio de 2001, Comunicacién N° 23/2009 (CEDAW/C/49/D/23/2009).
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por el ntimero de su celda (§ 7.7). Es posible sostener, en consecuencia, que el Comité
reserva la calificacién de trato inhumano para las miserables condiciones de encierro
(frio intenso, insuficiente iluminacién, suciedad, escasa ventilacidn, etc.), lo Gnico que
la propia victima calificé como tortura (§§ 2.4, 3.1), y la de trato degradante para los
aspectos recién mencionados.

En nuestro medio, la Corte Interamericana, en su sentencia recaida en el ya citado
caso Castro Castro, si bien, como se dijo, le asigna al desnudamiento forzado de prisioneras
la calidad de “violencia sexual”, a los efectos de aplicar las normas especificas de agra-
vios contra las personas (art. 5.2 de la Convencién Americana), lo califica como “tratos
crueles” (§ 308), reservando la calificacién como tortura para el caso documentado de
“inspeccién” vaginal dactilar (calificada a su vez como violacién), realizada simultdnea-
mente por varias personas encapuchadas y con suma brusquedad (§§ 197.50, 309 a 312).
Y, lo que es especialmente decidor, respecto de prisioneros varones, el desnudamiento
en cuanto tal solo se califica como “trato violatorio de su dignidad personal” (§ 305).

Si se considera ahora la jurisprudencia penal internacional, la resolucién mds im-
portante es la sentencia de juicio del Tribunal Penal Internacional para Ruanda, en el
caso Akayesu®®, donde el hecho del desnudamiento forzado no se calificé como tortura
(aunque si, también, como “violencia sexual”), sino como “otros actos inhumanos” del
Art. 3(i), “ultrajes a la dignidad personal” del Art. 4(e) o “dafio corporal o mental serio”
del Art. 2(2)(b) del Estatuto del Tribunal (§ 688). Por su parte, en el fallo del Tribunal
Penal Internacional para la ex-Yugoslavia recaido sobre el caso Kunarac et al.?’, se declar6
la responsabilidad penal por “ultrajes a la dignidad personal” de uno de los imputados
en un caso de desnudez forzada (§§ 766 ss., 782), en tanto que el mismo tribunal, en

8, acogi6 los cargos por “tortura, violencia fisica,

el fallo recaido en el caso Brdanin®
violacién, agresién sexual [assaxlr}, humillacién y degradacién constante de bosnios
musulmanes y croatas”, contando como agresién sexual (no como tortura), entre otras
conductas, un caso de desnudamiento forzado (§ 1013).

Dicho esto, se podria colegir que la demostracién de la tesis de que el desnuda-
miento forzado en cuanto tal no constituye fortura para las jurisdicciones internacionales
mencionadas, prueba al mismo tiempo que, contra lo que se sostiene aqui, puede, sin
embargo, constituir tratos crueles o inhumanos y no solo tratos degradantes, precisamente
porque también se traen a colacién casos en que asi lo afirmaron los tribunales de dichas
jurisdicciones.

Pero, si bien se mira, esto solo se afirma en casos calificados, en los que, en rigor,
se puede negar que se trate de un caso de desnudamiento forzado “puro y simple”.
La cuestién es en qué consiste la diferencia que media entre, por ejemplo, el caso E/
Shennawy (trato degradante) y otros como Castro Castro, Kunarac o Brdanin (tratos crueles

26 Prosecutor vs. Jean-Paul Akayesu (caso N° ICTR-96-4-T), sentencia de 2 de diciembre de 1998, Sala I.
27 Prosecutor v. Dragoljub Kunarac, Radomir Kovac and Zoran Vukovié (casos N° IT-96-23-T y N° I'T-96-
23/1-T), sentencia de juicio, de 22 de febrero de 2001, Sala II.

28 Prosecutor v. Radoslav Brdanin (caso 1T-99-36), sentencia de juicio, de 1 de septiembre de 2004, Sala II.
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o inhumanos), y la respuesta es relativamente clara si se consultan los hechos concretos
en los que recayeron: son decisivos el contexto y las circunstancias concomitantes.

Piénsese en Castro Castro. El caso concierne principalmente a la masacre que tuvo
lugar entre el 6y el 9 de mayo de 1992 en el centro penitenciario ubicado al este de
Lima y que le da su nombre, en el contexto de la llamada Operacién Mudanza 1, en el
que fuerzas policiales y militares atacaron ferozmente con armamento pesado dos mé-
dulos reservados para presos que habrian estado vinculados al grupo terrorista Sendero
Luminoso, uno de ellos para mujeres??. La operacién, que se habria llevado a cabo con
claro propésito de exterminio, pues no se condice con el nivel de resistencia por parte
de los presos, dejé un saldo de 41 presos muertos y al menos otros 175 heridos (habria
muerto un policfa y resultado heridos 9 funcionarios), ademds de la destruccién de los
moédulos en cuestién. Con posterioridad a la operacidn, se registraron distintos vejime-
nes contra sobrevivientes, como obligarlos a yacer boca abajo a la intemperie y sobre la
tierra por varios dfas, sin abrigo y apenas alimentacién, recibiendo constantes golpes y
agresiones, u obligarlos a pasar desnudos por un “callején oscuro”, recibiendo golpes con
objetos contundentes en distintas partes del cuerpo, traslados en condiciones inhumanas,
falta de atencién médica adecuada, entre muchos otros agravios. Para los efectos de este
trabajo, el pdrrafo decisivo del capitulo de “hechos probados” es el siguiente:

“Algunas internas e internos {sic} heridas fueron trasladadas al Hospital de la
Sanidad de la Policfa. All{ fueron desnudados y obligados a permanecer sin ropa
durante casi todo el tiempo que estuvieron en el hospital, que en algunos casos
se prolong6 durante varios dias y en otros durante semanas. En algunos casos les
dieron una bata luego de quince dfas, al momento de trasladarlas a los penales donde
fueron reubicadas. En el Hospital se encontraban rodeados de individuos armados,
quienes aparentemente eran miembros de las fuerzas de seguridad del Estado. A
las internas no se les permitié asearse, estaban cubiertas con tan solo una sibana, y
en algunos casos para utilizar los servicios sanitarios debfan hacerlo acompafiadas
de un guardia armado, quien no les permitia cerrar la puerta y las apuntaba con el
arma mientras hacfan sus necesidades fisioldgicas” (§ 197.49).

La Corte declaré que todas las personas mantenidas desnudas fueron “victimas de
un trato violatorio de su dignidad personal” (§ 305), pero, tratdindose de mujeres, agregé
que ese tratamiento las hacfa, ademds,

“victimas de violencia sexual, ya que estuvieron desnudas y cubiertas con tan solo
una sdbana, estando rodeadas de hombres armados, quienes aparentemente eran
miembros de las fuerzas de seguridad del Estado. Lo que califica este tratamiento
de violencia sexual es que las mujeres fueron constantemente observadas por hom-

bres” (§ 3006).

29 La descripcién de los hechos puede verse en los §§ 197.18 ss. de la sentencia.
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Y agrega, para justificar su decisién, precisamente el contexto excepcional:

“La Corte hace notar el contexto en el que fueron realizados dichos actos, ya que
las mujeres que los sufrieron se hallaban sujetas al completo control del poder de
agentes del Estado, absolutamente indefensas, y habfan sido heridas precisamente
por agentes estatales de seguridad” (§ 307).

“El haber forzado a las internas a permanecer desnudas en el hospital, vigiladas por
hombres armados, en el estado precario de salud en que se encontraban, constituyd
violencia sexual en los términos antes descritos, que les produjo constante temor
ante la posibilidad de que dicha violencia se extremara atiin mds por parte de los
agentes de seguridad, todo lo cual les ocasiond grave sufrimiento psicolégico y
moral, que se afiade al sufrimiento fisico que ya estaban padeciendo a causa de sus
heridas. Dichos actos de violencia sexual atentaron directamente contra la dignidad
de esas mujeres” (§ 308).

No viene al caso discutir aquf la pertinencia y fuerza persuasiva del recurso de la
Corte al concepto de violencia sexual en este caso particular (considerando, sobre todo,
la existencia de casos posteriores mucho mds nitidos)3°, sino simplemente destacar que
las circunstancias del caso, al margen de permitir incluso disputar que se tratara de
un desnudamiento forzado puro y simple, en todo caso le confieren al desnudamiento
a que son sometidas personas sobrevivientes de una masacre, heridas, sometidas a un
actuar policial y militar ostensiblemente descontrolado o incluso instruido para cual-
quier desmdn, una gravedad que supera con largueza su sentido de simple humillacién.
Como afirma la Corte en el Gltimo apartado recién citado, las circunstancias descritas,
comprensiblemente, tuvieron a las victimas en un temor constante de agresiones mds
violentas, agregando al sufrimiento fisico por las heridas, un grave sufrimiento psicolégico.

30 Considérese, por ejemplo, entre otras, la sentencia en Mujeres victimas de tortura sexual en Atenco vs.
México, de 28 de noviembre de 2018, §§ 177 ss. Es oportuno mencionar que en este caso el desnudamiento
forzado, calificado como violencia sexual bajo invocacién a Castro Castro (§ 188 con nota al pie 285), fue una
constante, pero nunca un hecho aislado, sino que circunstancia concomitante a casos de violacién, manoseos
y agresiones de diverso tipo (cfr. § 187), que es lo que explica que se haya afirmado la existencia de tortura
(§8 191 ss., 198). También se podria mencionar Ldpez Soto y otros vs. Venezuela, de 26 de septiembre de
2018, caso en el que la victima, privada de libertad por casi 4 afios, “fue sometida de manera continua a
diversos actos de violencia fisica, verbal, psicolégica y sexual, incluyendo ingesta forzada de alcohol, drogas
y medicamentos, golpes que le provocaron traumatismos contusos y hematomas en el rostro, los pabellones
auriculares, el térax y el abdomen, fractura de la nariz y la mandibula, mordeduras en los labios, mamas y
pezones, quemaduras con cigarrillos en la cara y el cuerpo, desnudez forzada, violaciones reiteradas vaginales,
anales y con objetos, amenazas y humillaciones, privacién de alimentos, entre otras”. Luego de rescatada
tuvo que pasar casi un afio hospitalizada y someterse a 15 cirugfas, incluidas la reconstruccién de los labios,
de la nariz, del pabellén auricular izquierdo y de la vagina (§ 114). Como es obvio, la desnudez forzada no
es mds que una circunstancia concomitante del caso, calificado como tortura (§ 258).
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O en Akayesu®!, se consideré que el hecho de que el acusado ordenara a miembros
de la milicia paramilitar Interahamwe, responsable de las mds atroces tropelfas imagina-
bles en la época de los hechos, “desvestir a una estudiante y forzarla a hacer gimnasia
desnuda en el patio pablico de la oficina municipal frente a una multitud” constitufa
violencia sexual, lo que, como se dijo, serfa subsumible en los “otros actos inhumanos”
del Art. 3(i), en los “ultrajes a la dignidad personal” del Art. 4(e) y en el “dafio corporal
o mental serio” del Art. 2(2)(b) del Estatuto del Tribunal (§ 688). También aqui, es
manifiesta la importancia que el tribunal le asigna al contexto:

“circunstancias coercitivas no necesitan evidenciarse mostrando fuerza fisica.
Amenazas, intimidacién, extorsién y otras formas de coaccién que hagan presa de
miedo o desesperacién pueden constituir coercién, y coercidn puede ser inherente en
ciertas circunstancias, tales como conflicto armado o la presencia militar de Interahamwe
entre mugeres Tutsi vefugiadas en la oficina comunal” (§ 688, énfasis agregado).

En Kunarac, el tribunal declaré la responsabilidad penal de uno de los imputados
(Kovaé) por haber obligado a desvestirse y a bailar para él arriba de una mesa, mientras
las apuntaba con un arma de fuego, a tres muchachas (una de ellas de 12 afios) que man-
tenfa esclavizadas en su departamento (§§ 766 ss.), siendo de destacar que las muchachas
fueron violadas reiteradamente (§§ 747 ss.) y que dos de ellas fueron luego vendidas
por el imputado a dos soldados montenegrinos no identificados (§§ 775 ss.). Como se
ve, dificilmente se puede hablar de un desnudamiento forzado puro y simple; aun asi,
se condend por este cargo a titulo de “ultrajes a la dignidad personal”.

El mismo tribunal, en Brdanin, acogié los cargos por “tortura, violencia fisica,
violacién, agresién sexual {assaulr}, humillacién y degradacién constante de bosnios
musulmanes y croatas”, contando como agresién sexual (esto es, como algo distinto de
las violaciones y asesinatos, que eran pan de cada dia en aquel tiempo y lugar), entre
otras conductas (como pasar un cuchillo por los pechos de una mujer bosnia musulmana
o exigirles a detenidos que realizaran acciones sexuales entre ellos), el caso de “una mujer
bosnia croata que fue forzada a desvestirse frente a enfervorizados policias y soldados
bosnios serbios” (§ 1013).

La importancia crucial del contexto se ve confirmada, por Gltimo, en la decisién de
la Corte Penal Internacional relativa a la orden de arresto contra el imputado Jean-Pierre
Bemba Gombo?®?, a quien se le atribufan crimenes de lesa humanidad y crimenes de
guerra perpetrados en la Republica Centroafricana. La Sala que conocié de este asunto
preliminar tuvo por razonablemente fundados varios de los cargos contra el imputado
(violaciones, etc.), pero no comparti6 el criterio del fiscal en cuanto a que el hecho de

3! De donde proviene una muy citada definicién de “violencia sexual”, como “cualquier acto de
naturaleza sexual que es cometido sobre una persona bajo circunstancias que sean coercitivas”, que “no
estd limitada a la invasién fisica del cuerpo humano y puede incluir actos que no envuelvan penetracién o
incluso contacto fisico” (§ 688).

32 Prosecutor v. Jean-Pierre Bemba Gombo (Caso ICC-01/05-01/08), decisién de 10 de junio de 2008, Sala IT1.
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que “miembros del MLC ordenaron a personas desvestirse en ptblico para humillarlas”
constitufa otra forma de violencia sexual contra civiles, punible conforme al Art. 7(1)(g)
del Estatuto de Roma. La Sala afirmé rotundamente que las conductas presentadas por
el fiscal “no constituyen formas de violencia sexual de gravedad comparable a la de otros
crimenes descritos en el articulo 7(1)(g) del Estatuto”, que es lo que exige el precepto
(§8 39 y 40, énfasis agregado)??.

La revisién precedente parece confirmar que la valoracién del desnudamiento forzado
depende de las circunstancias concretas. Por regla general, constituye un trato degradante
(o su equivalente conceptual), pero cuando se da en contextos o bajo circunstancias
excepcionales puede exhibir una gravedad mucho mayor que conduce a una califica-
cién diferente (como trato cruel o inhumano). Lo que podria leerse entre lineas es que
lo decisivo serfa un contexto y circunstancias que, en conexién con el desnudamiento,
provoquen un temor justificado y concreto (es decir, no meramente tedrico, sino fundado
en circunstancias particulares del caso concreto) de ser victima de una agresién fisica,
eventualmente sexual, con independencia del comportamiento que se adopte’?.

Llevado esto al esquema de interpretacion del Derecho penal vigente en Chile que se
ha defendido (s#pra I), el desnudamiento forzado, en cuanto constituye por regla general
un trato degradante, realiza, también por regla general, el tipo de vejacién injusta del
art. 255. Pero si el caso concreto exhibe circunstancias extraordinarias que aumentan
su gravedad, tales como agresiones concomitantes o un contexto que provoque el alu-
dido temor justificado de ser victima de tales agresiones, esto es, cuando, mds alld de
su natural efecto de humillacién, conlleve un sufrimiento o dolor equiparable al de los
tratos crueles o inhumanos, puede considerarse uno de ellos y, en consecuencia, realizar
el tipo penal del art. 150 D.

V. EL ASUNTO EN LAS ESCASAS SENTENCIAS CHILENAS

Son muy escasas las sentencias que tratan del desnudamiento forzado en cuanto tal
en nuestro medio. Sin embargo, se aprecia en los hechos sobre las que recaen tipologfas
de gravedad diversa que permitirfan calificaciones igualmente diversas, tal como hacen
las jurisdicciones internacionales (s#pra IV) y tal como se ha propuesto hacer aqui. A

continuacién, se ofrece un breve andlisis critico de este pufiado de sentencias?’.

33 La resolucién confirma que, como se desprende de la sola lectura de las normas, el desnudamiento
forzado en cuanto tal no estd tipificado como crimen en el Estatuto de Roma; asi, no obstante, SJOHOLM,
2018, p. 345 con nota 3.

34 Es explicito, como se vio, en Castro Castro, implicito al menos en Akayesu, Kunarac y Brdanin

35 Con posterioridad al cierre de este trabajo se tomé conocimiento, sin poder incluir su anélisis en €I,
de la sentencia del Tribunal Oral en lo Penal de Vifia del Mar, de 8 de mayo de 2023 (RIT N° 634-2022;
RUC N° 2000023720-6), que condena por el delito del art. 150 D en un caso de simple desnudamiento,
sin mayor debate de los alcances de ese tipo penal ni su delimitacién con el del art. 255.
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Antes de la Ley N° 20.968 se conoce un caso ocurrido a comienzos de 2006 en
un recinto penitenciario, en que, en el contexto de un allanamiento, una veintena de
internas fue obligada, con fines de registro, a “subirse la parte superior de sus vesti-
mentas y bajarse la parte inferior, mostrando sus pechos y genitales”, debiendo luego
“agacharse y girar en cuclillas con el fin de verificar si les cafa algo desde sus vaginas”,
todo esto con la intervencién de tres gendarmes varones que pudieron presenciar el
registro, uno de estos hizo una filmacién que luego fue exhibida a otros gendarmes en
la sala de abogados del recinto, provocando risas y burlas de su parte’®. Es de destacar
que, en rigor, no se vio delito en el desnudamiento mismo, sino que en la observacién
del procedimiento por parte de funcionarios varones y, sobre todo, en su filmacién y
posterior exhibicién. Los hechos fueron calificados como vejacién injusta del art. 255
y no como aplicacién de tormentos o apremios ilegitimos del art. 150 A original®’, lo
que, al margen de parecer correcto, atendida la exigencia legal de distinguir ya enton-
ces entre niveles de gravedad y la menor significacién relativa del hecho, coincide con
la tendencia internacional (supra IV) de ver en estos casos de strip-searchs abusivos una
conducta menos grave en comparacién con la tortura y los tratos crueles o inhumanos.

Luego del cambio legal destaca una sentencia de juicio oral de Angol®®, recaida
en el caso de dos menores de 14 afios que fueron “retenidos” sin motivo justificado por
funcionarios policiales, llevados a un sitio eriazo, donde se registraron sus vestimentas
y sus mochilas, arrojdndose el contenido de estas al suelo, y se les ordend bajarse los
pantalones bajo amenaza de muerte en caso de negarse, orden que uno de ellos cumplid,
a pesar de temer que lo iban a violar (algo similar ocurrié con un tercer menor, de 12
afios y con una discapacidad intelectual moderada, que llegé al sitio eriazo y al que,
luego del registro de su mochila, se le obligé a bajarse los pantalones, también bajo
amenaza de muerte), constatindose las consecuencias psicolégicas del pdnico experi-
mentado (cons. 17°).

El tribunal califica los desnudamientos bajo amenaza de muerte como apremios
ilegitimos en los términos del art. 150 D, calificacién que merece aprobacién. Si bien
el fallo incurre innecesariamente en varias imprecisiones que, como se ha dicho szpra 1
y 11, son, por desgracia, habituales en el debate respecto de la materia en nuestro medio
(como afirmar que, a la luz del Derecho internacional de los Derechos Humanos, los
desnudamientos forzados constituyen sin mds un trato cruel, inhumano o degradante,
e incluso, sobre la base del ya citado pasaje del Protocolo de Estambul, un caso de tor-
tura; o invocar como prueba de esto algunos pronunciamientos generales de la Corte
Interamericana y del Relator especial sobre la tortura en materia de violencia sexual,

36 Sentencia del 12° Juzgado de Garantia de Santiago, de 31 de diciembre de 2007 (RIT N° 926-2006;
RUC N° 0610003870-4), se puede consultar en MORALES (2008), p. 103 ss. Los hechos, ocurridos la noche
del 2 de febrero de 2006 en una seccién para reclusas definidas como de baja peligrosidad del CDP Femenino
de Santiago, se detallan en el considerando 7°; la calificacién juridica se desarrolla en el considerando 8°.

37 De la situacién legal al tiempo de los hechos, BASCUNAN, 1998, p. 55 ss.; HERNANDEZ, 2021, p. 519 ss.

38 Sentencia del Tribunal de Juicio Oral en lo Penal de Angol, de 24 de enero de 2022 (RIT N° 31-
2021; RUC N° 1810027046-K).
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pero no referidos especificamente al desnudamiento forzado en cuanto tal??), lo cierto es
que no se trata de un caso puro y simple de desnudamiento forzado, sino de uno donde,
como el propio tribunal destaca una y otra vez, el desnudamiento se verifica bajo una
amenaza verosimil de muerte, dirigida contra personas especialmente vulnerables. Si a
eso se agrega que las victimas deliberadamente no fueron conducidas a una dependencia
oficial, sino que a un lugar apartado que aumentaba su vulnerabilidad, y que el desnu-
damiento no obedecia a ningin propésito “funcionario” aparente (los menores ya habfan
sido registrados), lo que hacia plausible que fuera la antesala de una agresién sexual o
de otro tipo, el resultado concuerda plenamente con la interpretacién que aqui se ha
sustentado: el contexto y las circunstancias adicionales le confieren al desnudamiento
forzado una gravedad excepcional que justifica su consideracién bajo el art. 150 D.

Distinto es el caso, por tltimo, de una sentencia de juicio oral de Arica®. El caso
versa de la situacién de dos mujeres detenidas por una falta en la via pablica que, una vez
en la comisarfa, por separado y consecutivamente, fueron llevadas por una funcionaria a
un bafio adyacente a los calabozos para someterlas a registro, instruyéndoles, primero, que
se desprendieran de la parte superior de su ropa y, después, que se bajaran el pantalén y
la ropa interior, luego de ello debieron agacharse o hincarse, quedando su zona genital
y anal desnuda y a vista de la funcionaria (cons. 13°). Como se ve, se trata de un caso de
strip-search ejecutado asépticamente, sin factores humillantes adicionales tales como su
préactica por funcionario de otro sexo, ante varias personas, con filmacién, con burlas,
etc., al punto que lo indebido en €l radica en la prohibicién absoluta de desnudamiento
de detenidos prevista en la normativa pertinente?!, dando lugar a un caso leve de lo
que en jurisdicciones internacionales se califica como trato degradante (supra IV). No
obstante, la mayorfa del tribunal calificé los hechos como apremios ilegitimos en los
términos del art. 150 D, calificacién que aquf se considera errénea.

A diferencia de lo ocurrido en Angol, en ausencia de elementos adicionales, el voto
de mayorfa solo puede apoyarse en la consideracién del desnudamiento forzado como una
forma de “violencia sexual”, de donde, al parecer, se seguirfa sin mds que siempre y en

39 Se citan las sentencias en los casos Favela Nova Brasilia vs. Brasil, de 16 de febrero de 2017, y en el
ya citado Mujeres victimas de tortura sexual en Atenco, referidos, como se sabe, a multiples agresiones sexuales
contra mujeres, en los que el desnudamiento era solo una circunstancia concomitante, asi como en Rodriguez
Vera y otros (Desaparecidos del Palacio de Justicia) vs. Colombia, de 14 de noviembre de 2014, donde se da cuenta,
entre multiples otros hechos, de la aplicacién de choques eléctricos en los genitales de un varén. Por su
parte, el apartado que se cita del Adendum del Informe del Relator especial de Naciones Unidas sobre la
tortura y otros tratos o penas crueles, inhumanos o degradantes, Manfred Nowak, de 5 de febrero de 2010
(A/HRC/13/39/Add.5), se refiere a la violencia sexual como tortura, aludiendo en particular a la violacién y
otros abusos sexuales (§ 53), no al desnudamiento forzado, que solo se menciona tangencialmente, a propésito
de torturas que, por cierto, no consisten en tal desnudamiento (§§ 51, 69 y 223).

40 Sentencia del Tribunal de Juicio Oral en lo Penal de Arica, de 22 de septiembre de 2022 (RIT
N° 176-2022; RUC N° 1901155205-9).

41 Circular (Interior) N° 1832, de 4 de 2019, sobre uso de la fuerza por parte de Carabineros, Protocolo
4.5 (Registro de personas privadas de libertad), Obligacién General N° 4: “Se prohibe estrictamente desnudar
a las personas sometidas al registro”. Sin perjuicio de esto, con seguridad también debia entenderse indebido
en cuanto desproporcionado, atendida la escasa entidad del hecho imputado.
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todo caso se realiza el tipo de apremios ilegitimos (cons. 15°). Como se explicé supra 11,
atendida la manifiesta divergencia entre el concepto de “violencia” empleado en parte
por el Derecho internacional de los Derechos Humanos y el propio del Derecho penal,
esta conclusién no puede ser de recibo, al menos no en términos generales. Es de desta-
car, ademds, que la jurisprudencia citada de la Corte Interamericana, la misma que cita
el tribunal de Angol, no es pertinente, en la medida en que, como ya se dijo, no versa

sobre el desnudamiento en cuanto tal42

, mientras que la invocacién de Akayesu, que si
es pertinente, no se hace cargo, sin embargo, de la descomunal diferencia de contexto
que media entre los hechos de uno y otro caso (sobre esto, supra IV).

Por su parte, concordando con la calificacién juridica del Ministerio Publico, el
voto de minoria solo aprecia una vejacién injusta en los términos del art. 255 (recono-
cido como el peldafio mds bajo de una escala de gravedad creciente que culmina en la
tortura), considerando que las circunstancias algo anodinas del desnudamiento en el
caso concreto y los efectos poco significativos que habria tenido en las victimas (luego
del registro, la primera le habrfa dicho a la segunda que no se preocupara, que no era
“para tanto”; después se habrian quedado conversando unos 15 minutos en el lugar; su
Gnico reclamo inicial se habrfa dirigido al parecer contra la detencién misma y solo con
el propésito de no ser multadas) no justificaban un reproche mayor. Conforme con lo
expuesto aqui, la jueza disidente tenfa razon.

VI. CONCLUSIONES

Como se ve, la discusién pertinente a la calificacién juridica del desnudamiento for-
zado estd en pleno desarrollo. Las pdginas precedentes han querido contribuir al debate,
fundando la tesis de que, por regla general, el desnudamiento forzado debe calificarse
como vejacion injusta en los términos del art. 255, sin perjuicio de que, excepcionalmen-
te, cuando se den circunstancias que lo hagan equiparable al dolor o sufrimiento propio
de los tratos crueles o inhumanos del art. 150 D, se pueda aplicar este tltimo articulo.
Esta interpretacion se aviene mejor con las diferencias valorativas que impone la ley, en
particular con la necesidad de asegurarle un espacio de aplicacién relevante al delito que
ocupa el peldafio mds bajo en el sistema escalonado de agravios cometidos por agentes del
Estado contra particulares y al reconocimiento de la relativa menor entidad del supuesto
en comparacién con atropellos mucho mds graves, a la vez que coincide con la distincién
observable en el Derecho internacional de los Derechos Humanos y en el Derecho penal
internacional entre tratos crueles o inhumanos, por una parte, y tratos degradantes, por
la otra.

4 ., . . ’ .

42 Llama la atencién que no se cite Castro Castro, que, como se ha dicho supra 11 y 1V, si califica
especificamente el desnudamiento forzado como violencia sexual y como tratos crueles o inhumanos, aunque
sobre la base de un contexto y circunstancias muy particulares, que en este caso no se daban ni remotamente.
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¢Herencia yacente o vacante? (Corte Suprema)

Inberitance in abeyance or vacant inheritance? (Supreme Court)

Jaime Ramirez Cifuentes*

Santiago, veintiocho de marzo de dos mil veintitrés.
VisTo:

En este procedimiento ordinario de accién de peticién de herencia tramitado ante
el Primer Juzgado Civil de San Miguel bajo el Rol C-37-2019, caratulada “Jerez con
Consejo de Defensa del Estado de Chile-Fisco de Chile”, por sentencia de fecha nueve
de diciembre de dos mil diecinueve se rechazé la demanda, con costas.

Apelada esta decision por el demandante, una Sala de la Corte de Apelaciones de
San Miguel mediante sentencia de catorce de agosto de dos mil veinte, la revocd, sélo
en cuanto por ella se condend en costas al actor y, en su lugar, se le eximi6 del pago de
éstas; confirmando, en lo demads, el referido fallo.

Contra este Gltimo pronunciamiento, el demandante dedujo recurso de casacién
en el fondo.

Se ordené traer los autos en relacién.

Y TENIENDO EN CONSIDERACION:

PRIMERO: Que el recurrente, en primer lugar, acusa infringido el articulo 1264 del
Cédigo Civil, argumentando que la sentencia impugnada incurriria en un error de de-
recho al considerar que su parte no habria probado su derecho a la herencia, exigiendo
para este efecto un requisito no contemplado en la norma, cual es que el demandante
la hubiere aceptado previamente.

En segundo lugar, el impugnante denuncia la transgresion al articulo 1241 del
Cédigo Civil, al reprochar al actor el no haber solicitado la posesién efectiva de la
herencia hasta la fecha en que lo hizo el Fisco de Chile, puesto que la aceptacién de la
herencia no estd sujeta a plazo alguno en nuestra legislacion y sélo puede estar limitada

* Licenciado en Derecho, Universidad Cat6lica de la Santisima Concepcién, Chile. Magister en Derecho
Privado, Universidad Catélica de la Santisima Concepcién, Chile. Profesor de Derecho Civil, Universidad del
Desarrollo, sede Concepcién, Chile. ORCID: https://orcid.org/0000-0001-6177-0621. Correo electrénico:
jaime.ramirez@udd.cl.
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por la prescripcién adquisitiva que eventualmente haya podido ganar el tercer poseedor
de los efectos hereditarios. Agrega como fundamento que tampoco puede decirse que
haya expirado el plazo que fija el articulo 1269 del mismo cuerpo legal, para ejercer el
derecho de peticién de herencia, que es de diez afios, pues este tiempo se computa desde
que el tercero ocupé la herencia sin ser verdadero heredero, no desde la delacién de la
herencia y en el caso de autos, desde la fecha en que el Fisco obtuvo la posesion efectiva
hasta que se le notific6 la demanda sélo transcurrieron cuatro afios, de manera que ni
siquiera se cumpli6 los cinco afios para que operara la prescripcién del heredero putativo.

En tercer lugar, alega que los sentenciadores aplicaron erréneamente la norma del
articulo 1240 del Cédigo Civil, toda vez que en el caso de autos jamds se solicité la
declaracién de herencia yacente, de manera que el demandante no se vio en la necesidad
de aceptar o repudiar la herencia a peticién de un tercero, como parece sugerir el juez
a quo. Afiade que asimismo, los jueces yerran al aplicar el articulo 1241 del Cédigo de
Bello al estimar que la herencia no habfa sido aceptada expresa ni tdcitamente, dado
que es un hecho no disputado en estos autos que el actor ostenta la posesién material
del inmueble en cuestién desde hace varios afios y que lo arrienda a terceros, lo cual fue
constatado por la Seremi de Bienes Nacionales, como lo informara el Fisco en la con-
testacién de la demanda; hecho que constituye inequivocamente una aceptacion tdcita
de la herencia en los términos previstos en el citado articulo 1241.

En virtud de lo expuesto, concluye sefialando que, de haberse aplicado correctamente
la ley, los jueces debieron haber acogido la demanda. Finaliza solicitando que se invalide
el fallo y se dicte uno de reemplazo que acoja la demanda en todas sus partes, con costas.

SEGUNDO: Que para una adecuada comprensién y estudio de las alegaciones que plan-
tea el recurrente, resulta conveniente destacar las siguientes actuaciones del proceso:

a) Con fecha 3 de enero de 2019, Ramén Jerez Poblete dedujo demanda de peticién
de herencia en contra del Fisco de Chile, con el objeto de que se le reconozca como
heredero de Marfa de las Nieves Poblete Araya y, en consecuencia, se le adjudique
la herencia y se le restituya las cosas hereditarias tanto corporales como incorpo-
rales, incluido el inmueble ubicado en calle Tegualda N°1675 de la comuna de
Nufioa.

b) El demandado contesté la demanda solicitando su total rechazo, sefialando que
es heredero de la herencia quedada al fallecimiento de la Sra. Poblete Araya, en
virtud del otorgamiento de la posesién efectiva en el marco de un procedimiento
de herencia vacante, la que se sustenté en los informes del Servicio del Registro
Civil e Identificacién que dio cuenta de la inexistencia de pariente con derecho a
suceder, lo que posteriormente fue reafirmado mediante Ordinario N°3355 de 15
de enero de 2015, del mismo organismo.

TERCERO: Que la sentencia de primer grado, confirmada por el tribunal de alzada,
de conformidad a la prueba rendida en autos establecié como hechos de la causa los
siguientes:
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1.- Que con fecha 20 de septiembre de 1985, falleci 6 dofia Marfa de las Nieves
Poblete Araya, segtin se desprende del respectivo certificado de posesion efectiva
aparejado en autos.

2.- Que con fecha 2 de noviembre de 2015, se concedié la posesién efectiva de la cau-
sante dofia Marfa de las Nieves Poblete Araya, al Fisco de Chile, segin da cuenta
el certificado de posesién efectiva acompafiado en autos, el que dio origen a la
inscripcién de fojas 4145, nimero 6024, afio 2016 del Registro de Propiedad del
Conservador de Bienes Raices de Santiago.

3.- Que don Ramoén Eduardo y don Fernando, ambos de apellidos Jerez Poblete, son
hijos de dofia Marfa de las Nieves Poblete Araya.

4.- Que con fecha 8 de junio de 2016, se celebré escritura pablica de cesién de dere-
chos hereditarios, ante el Notario Pablico de Santiago don Luis Poza, entre don
Fernando Jerez Poblete y don Ramén Eduardo Jerez Poblete.

Bajo tales supuestos fdcticos y luego de sefialar que el marco juridico aplicable al
caso de autos, son los articulos 1264, 1240, 1241 y 995 del Cédigo Civil, los jueces
concluyen que a la data en que el Servicio de Registro Civil e Identificacién concedi
la posesién efectiva al Fisco de Chile —quien reviste la calidad de heredero conforme
lo dispone el articulo 995 del Cédigo Civil—, esto es, el 2 de noviembre de 2015, los
hijos de la causante dofia Marfa de las Nieves Poblete Araya, quien falleci6 con fecha
20 de septiembre de 1985, no habfan manifestado su voluntad de aceptar su herencia,
constatdndose recién con fecha 8 de junio de 2016, un acto positivo consistente en la
celebracién de una cesién de derechos hereditarios, ante el Notario Pablico de Santiago
don Luis Poza, entre don Fernando Jerez Poblete y don Ramén Eduardo Jerez Poblete.
En consecuencia, detentando el Fisco de Chile la calidad de heredero en el quinto orden
de sucesién y siendo latente la falta o ausencia del actor que previene el articulo 995 del
Cédigo Civil, resulta manifiesta la improcedencia de la presente accién, la que por lo
demds no ha sido intentada en contra de un falso heredero, sino por el contrario de un
asignatario en el quinto orden de sucesién, motivos por los cuales, el fallo en estudio
rechaza la demanda.

CUARTO: Que de lo consignado precedentemente y de los términos del recurso, se
colige que el reproche juridico a partir del cual éste se estructura se basa en la aplica-
cién que tendrfan los articulos 1264, 1269, 1240 y 1241 del Cédigo Civil, al haber
rechazado los jueces la accién de peticién de herencia, por haber estimado que al no
haber aceptado la herencia el actor en su oportunidad, el Fisco de Chile es el legitimo
heredero.

QuiNTO: Que el articulo 1240 inciso primero del Cédigo de Bello, expresa “Si dentro
de quince dfas de abrirse la sucesién no se hubiere aceptado la herencia o una cuota de
ella, ni hubiere albacea a quien el testador haya conferido la tenencia de los bienes y
que haya aceptado su encargo, el juez, a instancia del cényuge sobreviviente, o de cual-
quiera de los parientes o dependientes del difunto, o de otra persona interesada en ello,
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o de oficio, declarard yacente la herencia; se insertard esta declaracién en un diario de la
comuna, o de la capital de la provincia o de la capital de la regidn, si en aquélla no lo
hubiere; y se procederd al nombramiento de curador de la herencia yacente”.

A su vez, el articulo 1241 del mismo cuerpo normativo, indica “La aceptacién de
una herencia puede ser expresa o tdcita. Es expresa cuando se toma el titulo de heredero;
y es tdcita cuando el heredero ejecuta un acto que supone necesariamente su intencién
de aceptar, y que no hubiera tenido derecho de ejecutar, sino en su calidad de heredero”.

SExTO: Que para resolver el asunto, cabe precisar que nuestro derecho sucesorio, dis-
tingue entre la herencia yacente y la herencia vacante. La primera es la que se declara
judicialmente, cuando no hay quien administre los bienes hereditarios y han transcu-
rridos mds de 15 dias desde la apertura de la sucesion.

En cambio, la herencia vacante es la que corresponde al Fisco de Chile, a falta de
todo otro heredero en el quinto orden de conformidad al articulo 995 del Cédigo Civil.

En efecto, el Cédigo de Bello otorga algunas reglas especiales relativas a la acep-
tacién de las herencias, que se refieren a la herencia yacente, en el Pdrrafo IT del Titulo
VII del Libro III. Asi, el articulo 1240 trata de la herencia yacente, entendiendo por
tal la que se declara judicialmente, a peticién de parte interesada o de oficio, cuando
han transcurrido mds de quince dias desde que se abre una sucesién, sin que exista al-
bacea con tenencia de bienes que haya aceptado el encargo o sin que se haya aceptado
la herencia por alguno de los herederos. Esta institucién tiene por objeto, el cuidado y
administracién de los bienes hereditarios, que haya quien atienda el pago de las deudas
del difunto y a la cobranza de sus créditos, mientras no se presenta algtiin heredero que
acepte la herencia. Para ello, declarada la herencia yacente, el tribunal debe proceder a
nombrar a un curador de la herencia para que cumpla esas funciones, que durar en el
cargo hasta que algunos de los herederos 4 la acepte (René Ramos Pazos, “Sucesién por
causa de muerte”, Editorial Juridica, 2007, pp. 140-141).

SEPTIMO: Que de acuerdo a lo manifestado por el propio demandado —Fisco de
Chile— en su contestacién, se le confirié la posesién efectiva de la herencia quedada
al fallecimiento de Marfa de Las Nieves Poblete Araya, en virtud del procedimiento
administrativo sobre denuncia de herencia vacante, seguido ante la Secretaria Regional
Ministerial de Bienes Nacionales, Regién Metropolitana.

Octavo: Que, de este modo no es aplicable en el caso sub lite los articulos 1240 y
1241 del Cédigo Civil, desde que no ha existido declaracién judicial de herencia yacen-
te, por lo que los sentenciadores han aplicado erréneamente las mencionadas normas,
que influyen sustancialmente en lo decidido al exigir al actor la aceptacién de la heren-
cia en un plazo determinado para un procedimiento que no se ha tramitado, como es,
el de declaracién judicial de herencia yacente, motivo suficiente para acoger al recurso
de casacién interpuesto. Por lo mismo, resulta inoficioso referirse a la vulneracién de
las otras normas legales que el recurrente expresa han sido conculcadas.
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Por estas consideraciones y visto, ademds, lo dispuesto en los articulos 764, 765,
767 y 805 del Cédigo de Procedimiento Civil, se acoge el recurso de casacién en el fondo
deducido por el abogado Ernesto Soza Ried, en representacién del demandante, contra
la sentencia de catorce de agosto de dos mil veinte dictada por la Corte de Apelaciones
de San Miguel en el ingreso Rol N°113-2020, la que se invalida y se reemplaza por la
que se dicta acto continuo, sin nueva vista, pero separadamente.

Se previene que la Abogada Integrante Sra. Etcheberry , concurre a la decisién de
acoger el recurso de casacién en el fondo deducido por el demandante, solo teniendo
en consideracién que existi6 vulneracién al articulo 1240 del Cédigo Civil y no asf al
articulo 1241 del mismo cuerpo normativo, por cuanto los sentenciadores no aplicaron
erréneamente esta tltima norma al resolver el asunto, ya que el yerro estuvo en establecer
que el Fisco de Chile habfa tramitado un procedimiento de herencia yacente, habiendo
existido en realidad una declaracién de herencia vacante.

Registrese.
Redaccién a cargo de la Ministra Sra. Maria Soledad Melo, la prevencién de su autora.
Rol N°104.268-2020

COMENTARIO

El fallo es destacable desde tres vertientes: el rol que cumple la aceptacién de una
asignacion hereditaria en el sistema sucesoral chileno (I); la legitimacién en la accién
de peticién de herencia (IT) y la diferenciacién entre la herencia vacante y la herencia
yacente (III). Luego, se efectuardn breves conclusiones (IV).

I. LA ACEPTACION DE UNA ASIGNACION HEREDITARIA

Existen dos sistemas que determinan el momento y la forma en que se produce la
adquisicién de la asignacién. En el primero de ellos, denominado romano, la sola dela-
ci6én no importa la inmediata adquisicién de la herencia, es decir, para este sistema la
delacién se desliga de la adquisicién de la herencia, pues esta requiere una aceptacién. El
sistema germanico, por su parte, no desliga la delacién de la adquisicién de la herencia.
El heredero adquiere por el solo hecho de la delacién, la adquisicion se produce ipso iunre

por el hecho de la delacién’.

! DOMINGUEZ BENAVENTE, Ramén y DOMINGUEZ AcuriLa, Ramén, 2011: Derecho Sucesorio. Santiago:
Editorial Juridica de Chile,, pp. 179-180. Los autores precisan que el sistema que se califica como romano
refiere a un precedente romano mds reciente. En efecto, en el derecho romano primitivo, no se conocian los
herederos necesarios (heredes sui et necessarii), que recogian obligatoriamente los derechos y obligaciones del
difunto. Para ellos no existia la opcién sucesoral, pues tenfan que ser herederos, atin contra su voluntad, con
tal que lo quisiese el causante. Estos eran los Gnicos herederos que existieron primitivamente. Luego surgen
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De la sola regulacién que el Cédigo Civil hace de la aceptacion y la repudiacién en
los arts. 1225 y siguientes, asi como del derecho de transmisién previsto en el art. 957,
se infiere que la delacién no es suficiente para adquirir la herencia; es decir, el codificador
se decanté por el sistema romano. Por tanto, mientras no haya un acto de aceptacién,
el patrimonio hereditario no pertenece al heredero. No puede, en consecuencia, ser de-
mandado en calidad de tal y deberd dirigirse la accién en contra de la herencia yacente?.

El fallo invalida la sentencia dictada por la Corte de Apelaciones por haber aplicado
los arts. 1240 y 1241, en circunstancias que no existié en la especie una declaracién
judicial de herencia yacente, ello influye en lo decidido por cuanto le exige al actor la
aceptacion de la herencia en un plazo determinado para un procedimiento que no se ha
tramitado. Estimamos, no obstante, que la infraccién se produce solo por la aplicacién
del art. 1240 que refiere expresamente a la tramitacién de la herencia yacente, tal como
sefiala la prevencion.

Respecto del art. 1241, la infraccién de los tribunales del fondo no discurre en
su mera aplicacién —se trata de una regla que se circunscribe a la forma en que puede
aceptarse la herencia y no a la herencia yacente—, sino a su aplicacién errénea. Si bien
es cierto que las reglas relativas a la accién de peticién de herencia no exigen explicita-
mente que el heredero haya aceptado la asignacién, por el sistema romano que impera
en nuestros textos pareciera ser que si es necesaria.

El fallo de primera instancia reprocha al actor el hecho que él y su hermano no
habfan manifestado su voluntad de aceptar su herencia, constatindose recién el 8 de
junio de 2016 un acto positivo consistente en la celebracién de una cesién de derechos
hereditarios. Es en este punto donde se aprecia un cambio en la estrategia del actor.
Tanto en su demanda como en el recurso de apelacion se arguye que la aceptacién de la
herencia no es un requisito de la accién de peticién. Luego, en el recurso de casacién en
el fondo, se alega una aplicacién errénea del art. 1241 al reprochar al actor el no haber
solicitado la posesion efectiva de la herencia hasta la fecha en que lo hizo el Fisco, ya que
la aceptacién de la herencia no estd sujeta a plazo alguno, y solo puede estar limitada
por la prescripcién adquisitiva. Abunda en esta nueva estrategia al sostener que es un
hecho no disputado que el actor ostenta la posesién material del inmueble en cuestién
desde hace muchos afios, y que lo arrienda a terceros, siendo este hecho una aceptacién
tdcita segtn el art. 1241.

II. LA LEGITIMACION EN LA ACCION DE PETICION DE HERENCIA

La accién de peticién de herencia, regulada en los arts. 1264 y siguientes del
Cédigo Civil, es una de las instituciones mds enigmadticas y que suscita mds dudas e

los denominados heredes extranei, quienes, como no formaban parte de la familia agnaticia del de cujus, recibian
la herencia previa aceptacién. Mientras no se produjere esa aceptacion (aditio), la herencia permanecia yacente
(hereditas iacens), como un patrimonio sin titular.

2 DOMINGUEZ y DOMINGUEZ (2011), p. 184.
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incertidumbres de todo el derecho civil. Una de esas interrogantes, en lo que nos in-
cumbe, es la legitimacién activa.

Desde el derecho romano se ha entendido que el legitimado para su ejercicio es
a quien le corresponde la herencia con arreglo a la ley de la XII Tablas o en virtud de
un testamento hecho conforme a derecho, es decir, al beres, ya sea testamentario, contra
testamento o intestado, ya necesario o voluntario, siempre que sea heredero tnico?.
Pothier indica que la accién de peticién corresponde al heredero a quien la sucesién
pertenece, sea en su totalidad, sea en una parte, tiene esta accién contra aquellos que se
la disputan y que rehtsan, con este pretexto, entregar las cosas que tienen en su poder
dependientes de dicha sucesién o que provienen de ella; o de pagarle lo que deben dicha
sucesién. La cuestién que hay que fallar es saber si el demandante ha establecido bien
su calidad de heredero, y si, en consecuencia, la sucesion le pertenece4.

En nuestro medio, hay consenso en la doctrina de que la accién de peticién de
herencia corresponde, entre otros, al que probare un derecho en la herencia, quedando
comprendidos solamente los que tengan la calidad de herederos; sean ellos universales
o de cuota, testamentarios o abintestato; incluso al heredero que haya sucedido por
derecho de representacién, transmision, acrecimiento o sustitucién y aun cuando no se
hayan practicado las inscripciones que ordena el art. 688 del Cédigo.

En este orden de ideas, pareciera que no es un requisito de la accién la circunstancia
de que la asignacién haya sido aceptada para que la accién prospere, bastando que el
actor simplemente pruebe su derecho a la herencia en el mismo litigio. No fue este el
razonamiento compartido por los tribunales en el caso de estudio. Los tribunales del
fondo desecharon la accién por no haber existido una aceptacién de la asignacién (de
ahf la aplicacién del art. 1240) y la Corte Suprema acogi6 la demanda sosteniendo que
habfa mediado una aceptacién tacita (el hecho de que el actor detentaba materialmente
un inmueble y que lo arrienda a terceros).

Asimismo, estimamos que aun en ausencia de dichas circunstancias la accién es
plenamente procedente, pues el ejercicio mismo de la accién de peticién de herencia
implica una aceptacién ticita’.

En este orden de ideas, en ningtn caso podria desestimarse la accién a pretexto de
que la herencia no haya sido aceptada, pues en Gltima instancia la interposicién misma
de la accién cumple el requisito de la aceptacion.

3 ANDRES, Francisco, 2020: “La accién de peticién de herencia en el derecho romano cldsico: Estado de la
cuestion y perspectivas”, Revista de Estudios Histdrico-Juridicos {Seccidn derecho romano} XLII, Valparaiso, p. 114.

4 POTHIER, Robert Joseph, 1807: Traité du drei de domain de propiéré, parte 2, capitulo IT, N° 365, p. 281.

> DOMINGUEZ y DOMINGUEZ (2011), p. 183. Mds adelante, para reafirmar el punto, los autores citan
a De Ruggiero: “no hay necesidad de que el actor pruebe que acepté la herencia, porque el ejercicio de
la peritio implica aceptacién”; a Polacco: “Pacific-Mazzoni dice que debe probar (el actor) también que ha
aceptado la herencia deferida a €. Esto, en principio, es un error, toda vez que la aceptacién va implicita en
el solo hecho de ejercer la peticién de herencia” y a De Diego: “no hace falta que pruebe la aceptacién de la
herencia, porque el ejercicio de la petitio la implica” (p. 1155).
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III. HERENCIA VACANTE Y HERENCIA YACENTE

Cuando no existen otros herederos abintestato distintos del Fisco, se habla de herencias
vacantes. En la especie, la Corte Suprema la definié como aquella que le corresponde al
Fisco de Chile, a falta de todo otro heredero en el quinto orden de conformidad con el
art. 995 del Cédigo Civil. Si bien se ha discutido cudl es la naturaleza de los derechos
del Fisco, predomina la idea de que el Fisco es llamado como heredero del causante.

Se ha entendido que, frente a una disputa con otros pretendientes que aleguen mejor
derecho de una herencia, los tltimos deben cargar con el peso de la prueba®. Esto es lo
que ocurrié en el caso en comento, donde el Fisco obtuvo la posesién efectiva en el marco
de un procedimiento de herencia vacante, la que se sustenté en los informes del Servicio
de Registro Civil e Identificacién que dio cuenta de la inexistencia de parientes con
derecho a suceder, lo que posteriormente fue reafirmado mediante Ordinario N° 3555
de 15 de enero de 2015. Pese a ello, la Corte dejé constancia de que la sentencia de
primer grado establecié como hechos de la causa, entre otros, que el demandante y su
hermano eran hijos de la causante.

Por su parte, la herencia yacente ha sido definida como aquella que no ha sido
aceptada en el plazo de quince dias por algin heredero, siempre que no exista albacea
con tenencia de bienes designado en el testamento, o si lo hay, no ha aceptado el albacea
el cargo’. Asi, para hablar de herencia yacente no se hace necesario la existencia de una
declaracién judicial, el sentido de esta es solo la proteccién de los acreedores hereditarios
y testamentarios, ya que salvo en los casos del art. 1232 del Cédigo Civil, los herederos
no tienen plazo para aceptar o repudiar y, por ello, pueden tomarse todo el tiempo que
estimen oportuno para aceptar o repudiar®.

Refuerza este postulado el origen mismo del concepto “yacente”. Como recalca
Guzmain, en el derecho romano se entendia que “desde que muere el causante, y mien-
tras un sucesor no haya adquirido su patrimonio hereditario, en otras palabras, entre la
delacién y la adicidn de la herencia, de esta se dice que ‘yace’ (7acet); los juristas, pues,
hablan de que la hereditas iacet o de que los bona iacet, tradicionalmente empleamos la

expresién ‘herencia yacente’?.

6 DOMINGUEZ y DOMINGUEZ (2011), p. 716. En el mismo sentido Somarriva, quien cita un fallo
de la Corte Suprema en que determiné que, disputada una herencia entre el Fisco y los colaterales, estos
deben acreditar su parentesco. SOMARRIVA, Manuel, 2005, Derecho Sucesorio. Santiago: Editorial Juridica de
Chile, p. 181.

7 SOMARRIVA, Manuel, 2005, p. 480. Rodriguez Grez la define como un patrimonio sucesorial de
titularidad incierta, al que la ley da un curador especial en espera de que se fije su destino definitivo.
RODRIGUEZ, Pablo, 2006: Instituciones de Derecho Sucesorio. Santiago: Editorial Juridica de Chile p. 64. Corral
postula que del inciso 1° del articulo 481 del Cédigo Civil puede extraerse una definicién de herencia yacente.
CoRRAL, Hernédn, 2020: Curso de Derecho Civil, Bienes. Santiago: Legal Publishing, p. 13.

8 CABALLERO, Guillermo y EspaDA, Susana, 2020: “El concurso post mortem de la herencia”, Revista de
Derecho (Valdivia), vol. XXXIII N’ 1, junio, Valdivia, p. 103.

? GuzMAN, Alejandro, 2013: Derecho Privado Romano. Santiago: Legal Publishing, p. 577.
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No cabe duda, entonces, que los términos de herencia vacante y herencia yacente
no son sinénimos. Sin embargo, existe estrecha correlacién entre ambas, porque la
declaracion de herencia yacente es la antesala de la herencia vacante. Porque yacente
la herencia, si no se presentan herederos, entra a funcionar el Gltimo orden de sucesién

intestada y el Fisco pasard a ser heredero abintestato’.

IV. CONCLUSIONES

1. Por la tradicién romana de la que es tributaria el Cédigo Civil respecto de la ad-
quisicién de una herencia, para el ejercicio de la accién de peticién de herencia es
menester que se haya aceptado la asignacion. En caso que no exista aceptacion, sea
de forma expresa o tdcita al tenor del art. 1241, el ejercicio mismo de la accién
implica una aceptacién tdcita y de ahi que mal podria desecharse esta accién por
ausencia de aceptacion.

2. Para que la herencia se estime yacente no es necesario una resolucién judicial. Se
trata de una situacién que se configura siempre que no haya aceptacién de algin
heredero en el plazo de quince dfas, que no se haya designado albacea o que este
no haya aceptado el cargo. Empero, la consideraciéon de la herencia como yacente
no implica necesariamente un plazo para que los herederos deban pronunciarse
acerca de la herencia. La Gnica regla que establece un periodo perentorio de pro-
nunciamiento es la del art. 1232, que contiene la denominada “conminacién a
optar”; precepto que debié haber utilizado el Fisco para dilucidar si efectivamente
la herencia se encontraba vacante.

3. Debido a lo anterior, no porque se configure una situacién de herencia yacente
estaremos necesariamente en presencia de una herencia vacante. No son situaciones
simultdneas sino mds bien subsecuentes.

10°SomaRRIVA, Manuel, 2005, p. 485. El aurtor alude a un fallo en que se declara que no procede
declarar yacente la herencia y nombrarle curador si el Fisco la ha aceptado, ello porque no procede declarar
yacente la herencia si un heredero la aceptd, y el Fisco en nuestro Cédigo es heredero.
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Comunicabilidad de la calidad de empleado piblico en los delitos
especiales impropios (Sentencia Rol 122.925-2022
de la Corte Suprema chilena)

Communicability of the Status of Public Officer in Special Offences
(Comment on Judgment Rol 122.925-2022 of the Chilean Supreme Court)

Comentario de Javier Escobar Veas*

1. DECISION CONDENATORIA DEL TRIBUNAL DE INSTANCIA Y RECURSO
DE NULIDAD DE LA DEFENSA DEL IMPUTADO RAVANAL

“Santiago, veintinueve de mayo de dos mil veintitrés.

Vistos: El Tribunal de Juicio Oral en lo Penal de Concepcidn, por sentencia de
treinta de septiembre de dos mil veintidés, en los antecedentes RUC 1.900.571.226-5,
RIT 96-2022, condend a (...) Ravanal a la pena tinica de seis afios de presidio mayor en
su grado minimo y a las accesorias legales, en calidad de autor de ochenta y seis delitos
consumados de malversacién de caudales publicos, en calidad de reiterados, cometidos
entre los meses de octubre de 2017 y marzo de 2019 en la comuna de Talcahuano (...).

En contra de dicho fallo, las defensas de los sentenciados dedujeron sendos recursos
de nulidad (...).

Respecto del acusado Ravanal Mellado, el tipo penal descrito no resulta aplicable
pues no reviste la calidad de funcionario puablico, siendo un “extraneus”, razén por la
cual pide anular el juicio oral y la sentencia, disponiendo la realizacién de un nuevo
juicio oral ante tribunal no inhabilitado (...).

* Licenciado en Ciencias Juridicas y Sociales y Magister en Derecho Penal y Procesal Penal, Universidad
Diego Portales, Chile. Doctor en Derecho, Universita Luigi Bocconi, Italia. Profesor de Derecho Penal y
Procesal Penal, Universidad Austral de Chile. ORCID: https://orcid.org/0000-0001-9266-0396. Correo

electrénico: jiescobarveas@gmail.com.
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2. LA CORTE SUPREMA CALIFICA EL DELITO DE MALVERSACION DE CAUDALES
COMO UN DELITO ESPECIAL IMPROPIO Y ADSCRIBE A LA TESIS DE LA
INCOMUNICABILIDAD DE LA CALIDAD DE EMPLEADO PUBLICO

“NOVENO: Que, el delito de malversacién de caudales publico, también conocido
como peculado, consiste en la conducta del empleado pitblico que, teniendo a su cargo
caudales o efectos publicos o particulares en depésito, consignacién o secuestro, los
substrajere o consintiere que otro los substraiga. Dos figuras contempla el articulo
233 del c6digo de castigo con idéntica penalidad: i) La sustraccién para si, que hace el
empleado publico; y ii) La participacién del empleado en la sustraccién que un tercero
hace de esos fondos. Debe ser, en principio, un empleado piblico. La segunda modali-
dad del delito (consentir en la sustraccién) permite obviar la discusién acerca del actuar
del funcionario como autor mediato con agente doloso: se castiga con la pena del autor
al empleado publico que utiliza a otro que no posee tal calidad en la sustraccién de los
bienes a su cargo, porque evidentemente consiente en ella (...).

Por su parte, la incomunicabilidad de la calidad funcionaria a los extrafios que toman
parte en el ilicito, se encuentra directamente vinculada a un tema controversial de la
teoria de los delitos de indole patrimonial cometidos en perjuicio de la Administracién
Pablica.

Si bien la doctrina y jurisprudencia nacionales hace ya mucho tiempo que se uni-
ficaron en torno a la incomunicabilidad del vinculo personal en el parricidio, debiendo
responder el extraneus como culpable de homicidio, no ha sucedido igual cosa con ciertos
delitos funcionarios, en especial, malversacién de caudales piblicos y fraude al Fisco.

La disputa acerca de la comunicabilidad o incomunicabilidad trae a colacién el
distingo entre delitos especiales propios e impropios. Tratindose de los primeros, en que
la calidad personal concurrente en el sujeto activo es fundante del injusto y la ausencia
de ella determina la atipicidad de la conducta ilicita, se afirma la comunicabilidad.
En cambio, los delitos especiales impropios tienen la caracteristica de que la cualidad
personal s6lo produce el efecto de agravar el titulo de la imputacién, manteniéndose la
punibilidad del comportamiento atin en el evento de no concurrir el factor personal (no
parricidio, pero homicidio; no malversacién, pero hurto; no fraude al Fisco, pero estafa).

En las recientes decisiones de esta Sala Penal, se coincide plenamente con aque-
llas precisiones doctrinarias, concluyendo que en ausencia de la calidad funcionaria,
es aplicable a los extraneus la figura de hurto o estafa comin, cuyo sujeto activo es un
particular no obligado por deberes para con la administracién (...).

UNDECIMO: Que, existen estudios que, con gran profundidad, han abordado el tema
de la comunicabilidad o incomunicabilidad en los delitos de malversacién de caudales
publicos y fraude al Fisco (Francisco Grisolfa, Revista de Ciencias Penales, 3a época,
Enero-Junio 1975, N° 1, T.XXX), evidenciando que el articulo 64, inciso 1° del
Co6digo Penal resuelve negativamente el caso de los participes extraneus en los delitos
de malversacién y fraude al Fisco, en el sentido que el vinculo funcionario no se co-
munica al particular que co-delinque con el empleado publico, toda vez que la calidad
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funcionaria es una circunstancia de cardcter personal, que, al tenor del articulo 64 del
Cdédigo Penal, s6lo puede afectar a aquel en quien concurre (...).

DECIMOTERCERO: Que, distinto es el caso de Ravanal Mellado, pues el cardcter de fun-
cionario ptblico es una circunstancia de cardcter personal respecto al ilicito en estudio,
no siendo procedente su castigo a través de la figura materia de la acusacién, que solo
resulta aplicable a aquel personal que revista dicha calidad, debiendo entonces respon-
der por el delito de hurto y no de malversacién de caudales puiblicos, de concurrir en
la especie los requisitos del ilicito comin, por lo que cabe ahora discernir si es posible
emitir una condena en este caso.

DECIMOQUINTO: Que, por lo razonado, se acogerd la tercera causal subsidiaria de nuli-
dad propuesta por la defensa de Ravanal (...)".

3. COMENTARIO

La sentencia de la Corte Suprema que aqui se comenta, de 29 de mayo de 2023,
aborda el problema de la comunicabilidad de la calidad de empleado publico en los
delitos funcionarios, temdtica que la doctrina y la jurisprudencia han discutido ya por
demasiado tiempo.

Las distintas posturas respecto de la materia, algunas defendiendo la comunicabi-
lidad de las circunstancias personales, otras propugnando la inconmutabilidad de estas,
y otras finalmente proponiendo una suerte de comunicabilidad limitada', han generado
una situacién de grave incertidumbre juridica.

La importancia de la sentencia de la Corte Suprema radica en el hecho de que en
ella se rechaza la posibilidad de comunicar la calidad de empleado piblico en los delitos
especiales impropios, propugnindose, en cambio, la tesis de la incomunicabilidad de
la calidad personal especial.

Conforme con la opinién mayoritaria, los delitos funcionarios constituyen delitos
especiales, pues exigen para su configuracién que la persona responsable haya ostentado
una especifica posicién juridica, a saber, la calidad de empleado piblico. Asi, por ejem-
plo, el articulo 233 del Cédigo Penal requiere que el autor del delito sea un empleado
publico que tenga los caudales o efectos piiblicos a su cargo®. Como consecuencia de lo

! Para una revisién de las principales posturas, ver CURY, Enrique, 2011: Derecho Penal. Parte General
(10° edicién), Ediciones Universidad Catélica de Chile, pp. 643 y siguientes; BALMACEDA, Gustavo, 2012:
“Comunicabilidad de la calidad del sujeto activo en los delitos contra la funcién publica. Especial referencia
a la malversacién de caudales publicos y al fraude al fisco”, en Revista de Derecho Universidad Catilica del Norte,
Vol. 19, N° 2, pp. 45-81, pp. 58 y siguientes.

2 BALMACEDA, Gustavo, 2014: “La malversacién de caudales piblicos y el fraude al fisco en el Derecho
Penal Chileno”, en Revista de Derecho Universidad San Sebastidn, N° 20, pp. 77-120, p. 103; Corte Suprema,
Rol 38490-2017, Considerando 6 (sentencia de reemplazo).
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anterior, si una persona no cuenta con dicha calidad, no serd posible sancionarla por el
delito mencionado.

Los delitos especiales han sido tradicionalmente divididos en delitos especiales
propios e impropios. Los primeros son aquellos en que la condicién especial exigida por
la ley funda el injusto, no existiendo un tipo penal comin correlativo (asf ocurre, por
ejemplo, con el delito de prevaricacién del articulo 223). Por el contrario, los delitos
especiales impropios son aquellos en que la calidad personal exigida por el respectivo
tipo penal solamente produce el efecto de agravar el juicio de reproche, de modo tal
que, si dicho tipo penal no existiera, las personas que hubieren cometido la conducta
ilicita serfan de todas formas sancionadas por un tipo penal comin (un ejemplo de delito
especial impropio es el delito de malversacién de caudales piblicos). En efecto, tal como
ha reconocido la Corte Suprema, el resultado de remover de consideracion la especial
calidad exigida por el articulo 233 no es la absolucién de quien ha sustraido los caudales
publicos, sino el reencuadre del hecho punible en un delito comtn contra la propiedad
o el patrimonio, usualmente hurto o apropiacién indebida, dependiendo de si el autor
tenfa o no los caudales ptblicos dentro de su esfera de custodia’.

Un sector minoritario de la doctrina defiende la comunicabilidad absoluta de la
calidad especial en casos de delitos especiales impropios, sefialando que todas las perso-
nas que hayan intervenido en la ejecucién del delito especial debiesen ser sancionadas
bajo ese titulo, siempre y cuando, por supuesto, al menos una de ellas haya reunido la
calidad especial exigida por el tipo penal?.

La mayoria de la doctrina, sin embargo, rechaza el anterior planteamiento, y de-
fiende que, en el caso de delitos especiales impropios, solamente el intraneus puede ser
sancionado por el delito especial, en tanto el extraneus deberd responder por el delito
comin que corresponda aplicar ante la imposibilidad de recurrir al delito especial’.

Respecto de la postura de la jurisprudencia, si bien existen algunas sentencias en
que los tribunales adoptaron la tesis de la comunicabilidad absoluta, actualmente es
posible afirmar que la Corte Suprema adscribe a la postura mayoritaria en doctrina. Como
consecuencia de lo anterior, en el caso de delitos especiales impropios, no corresponde

3 Corte Suprema, Rol 3799-2013, Considerando 5; Corte Suprema, Rol 38490-2017, Considerando
6 (sentencia de reemplazo).

4 Novoa, Eduardo, 2005: Curso de Derecho Penal Chileno (2° edicién), Tomo II, Editorial Juridica
de Chile, pp. 248 y siguientes; GARRIDO, Mario, 2003: Derecho Penal. Parte General (3° edicién), Tomo
II, Editorial Juridica de Chile, pp. 332 y siguientes.

5 CURY, Enrique, 2011, pp. 646 y siguientes; ETCHEBERRY, Alfredo, 1998: Derecho Penal (3° edicién),
Tomo II, Editorial Juridica de Chile, pp. 81 y siguientes; NAQUIRA, Jaime, 2017: Derecho Penal Chileno. Parte
General, Tomo 11, Thomson Reuters, p. 272; GRISOL{A, Francisco, 1975: “La comunicabilidad en los delitos
de malversacién y fraude”, en Revista de Ciencias Penales, Vol. XXXIV, N° 1, pp. 3-47, pp. 23 y siguientes;
BULLEMORE, Vivian y MACKINNON, John, 2007: Curso de Derecho Penal, Tomo 11, Legal Publishing, p. 177;
VAN WEELZEL, Alex, 2007: Delitos Tributarios, Editorial Juridica de Chile, pp. 114-115; RODRIGUEZ, Luis y
OssANDON, Maria Magdalena, 2021: Delitos contra la funcién piblica (3° edicion), Editorial Juridica de Chile,
p- 140; ESCOBAR, Javier y CASTILLO, Ignacio, 2023: “Informe en derecho sobre los requisitos y alcance del
delito de malversacién de caudales publicos (causa RUC 1700358131-0)", en Politica Criminal, Vol. 18,
N° 35, pp. 490-511, pp. 58 y siguientes.
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sancionar a las personas extraneus bajo dicho titulo, sino que ellas deben ser sancionadas
por el delito comin que sea aplicable. Como lo sefiala la Corte Suprema en la sentencia
aqui comentada: “no parricidio, pero homicidio; no malversacién, pero hurto; no fraude
al Fisco, pero estafa”®.

Asi, por ejemplo, en sentencia Rol 3799-2013, de fecha 30 de septiembre de 2013,
la Corte Suprema sostuvo: “en delitos especiales impropios, como la malversacién de
caudales publicos, la calidad personal solo produce el efecto de agravar o morigerar el
juicio de reproche, pero la conducta sigue siendo punible, aun sin esa cualificacién,
aunque sea a otro titulo. Esta distincién entre delitos especiales propios e impropios,
es hoy aceptada y tratada —con matices— en la doctrina nacional, especialmente en ma-
teria de comunicabilidad en la participacién criminal (...). As{ las cosas, la cualidad
personal del sujeto activo en el delito de peculado, no funda el injusto de la sustraccién,
sino solo lo incrementa, de manera que separada hipotéticamente dicha cualidad de los
hechos fijados en el fallo, es posible atin subsumir y castigar la conducta en otro tipo
de cardcter general, en el presente caso, en el delito comtn de hurto del articulo 446
N° 2 del Cédigo Penal”’.

La misma postura ha adoptado recientemente la Corte de Apelaciones de Santiago,
en sentencia Rol 4691-2020, de octubre de 2020. En este caso, un imputado trabajaba
como empleado piblico en CENABAST, mientras que otra imputaba trabajaba en una
empresa privada. Ambas personas, concertadas previamente, cobraron a CENABAST
facturas falsas por servicios inexistentes. A pesar de que el Ministerio Pablico acusé a
ambas personas por el delito de fraude al fisco, el 8° Juzgado de Garantia de Santiago
descarté condenar a la imputada extraneus por el mencionado delito, al no reunir la
calidad especial de empleado publico, condendndola, en cambio, por el delito de fraude
de subvenciones del articulo 470 N° 8. En contra de esta sentencia, tanto el Ministerio
Publico como el Consejo de Defensa del Estado interpusieron recursos de apelacién.

La Corte de Apelaciones de Santiago rechazd los recursos interpuestos y confirmé
la sentencia de primera instancia, argumentando que el delito de fraude al fisco “es de
los denominados por la doctrina como delitos especiales impropios, esto es, aquellos
que pueden ser cometidos por cualquier sujeto, pero en los que la calidad especial del
participe (intraneus) agrava la penalidad, existiendo un tipo residual aplicable a los que

6 Corte Suprema, Rol 122925-2022, Considerando 9.

7 Corte Suprema, Rol 3799-2013, Considerando Quinto. Resulta fundamental destacar que, en su
sentencia, la Corte Suprema se encarga de citar jurisprudencia pasada (Rol 2321-2007 y 4507-2007). En
términos similares, en sentencia Rol 59856-2022, de mayo de 2023, la Corte Suprema acogié un recurso de
nulidad interpuesto por una persona extrancus que habia sido condenada por el delito de fraude al fisco del
articulo 239. En particular, la Corte Suprema sostuvo que “la figura de fraude al Fisco es calificada como
delito especial impropio, pues tiene su correlato en las diversas formas de defraudacién que se sancionan entre
los delitos contra la propiedad. En consecuencia, y de acuerdo con las reglas generales, el tercero defraudador,
que no quebranta un deber funcionario, comete el respectivo delito contra la propiedad”. Corte Suprema,
Rol 59856-2022, Considerando 9 y 10.
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no posean dicha cualidad (extraneus)’S. A continuacién, la Corte de Apelaciones agregé:
“Que justamente por revestir el delito antes mencionado la calidad indicada en el
motivo anterior, en que existe un tipo penal especial para sancionar a los participes que
no revisten la cualidad de funcionarios puiblicos (cuyo es el caso de los apelados), cual
es la figura contemplada en el articulo 470 N° 8 del Cédigo Penal, debe precisamente
aplicdrseles y sanciondrseles de acuerdo a ella, por cuanto dicha cualidad especial no se
comunica al extraneus, quien debe responder, como ya se dijo, por el tipo residual que
fuere aplicable™.

En conclusidn, la sentencia Rol 122925-2022, de mayo de 2023, permite afirmar
que actualmente la Corte Suprema estima que, en el caso de delitos especiales impropios,
la calidad personal especial exigida por el respectivo tipo penal no se comunica desde
el intraneus al extranens. Por consiguiente, solamente aquellas personas que retinan la
condicién especial exigida por el delito especial impropio podrdn ser sancionadas bajo
ese titulo. Por el contrario, las personas que no ostenten dicha calidad deberdn ser san-
cionadas por el tipo penal comin que corresponda.

Este comentario no ha tenido por finalidad criticar la decisién de la Corte Suprema,
sino que todo lo contrario. La reciente sentencia de la Corte debe celebrarse, pues se
alinea con la postura mayoritaria en doctrina, contribuyendo, de esta forma, a poner
fin a una discusién que, por razones dificiles de entender, todavia se encuentra abierta.

A pesar de las limitaciones que un comentario de jurisprudencia impone, corresponde
sefialar que la postura de la incomunicabilidad de la calidad de empleado publico en
los delitos especiales impropios debe preferirse por razones de proporcionalidad. Si los
delitos especiales impropios tienen una pena superior a los respectivos delitos comunes,
ello Gnicamente se explica por la especial calidad personal que el tipo penal exige. Pues
bien, si una persona no retne dicha condicién, ;qué razén existirfa para imponerle la
pena aumentada del delito especial impropio en lugar de aquella del delito comtn? Como
sefialaba Cury, “parece a primera vista injusto castigar como cémplice de parricidio al
tercero extrafio (extranens) que coopera con el hijo (intraneus) que da muerte a su padre
(...), puesto que si el hecho estuviere despojado de calificantes y el extraneus fuese su
autor Gnico de propia mano”, se le deberfa condenar por un delito de homicidio simple!°.

Los organismos encargados de la persecucion penal en Chile debiesen tomar nota del
actual criterio de la Corte Suprema, y adecuar sus practicas y decisiones de persecucion.

La importancia practica que tiene la sentencia de la Corte Suprema aqui comentada
es manifiesta. Basta considerar, a este respecto, que el imputado Ravanal habfa sido con-
denado por el Tribunal de Juicio Oral en lo Penal de Concepcién a la pena de seis afios de
presidio mayor en su grado minimo como autor de 86 delitos consumados de malversacién
de caudales del articulo 233, a pesar de no haber reunido nunca la calidad de empleado

8 Corte de Apelaciones de Santiago, Rol 4691-2020, Considerando 3. 8° Juzgado de Garantia de
Santiago, Rit 1116-2017, Considerando Séptimo.

? Corte de Apelaciones de Santiago, Rol 4691-2020, Considerando 3 y 4. La sentencia de primera
instancia corresponde a la Rit 1116-2017, del 8° Juzgado de Garantfa de Santiago.

10 Cury, Enrique, 2011, p. 643.
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publico, circunstancia que fue incluso expresamente reconocida por el tribunal, el que
reconoci6 que el acusado no ostentaba a la fecha de los hechos imputados la calidad de
funcionario publico en los términos exigidos por el articulo 260 del Cédigo Penal, ni
bajo ninguna otra circunstancia. A pesar de lo anterior, el tribunal de instancia decide
adoptar la tesis de la comunicabilidad de la calidad de empleado publico, condenando
al imputado extraneus por el delito de malversacién de caudales del articulo 233.

Si el tribunal de instancia hubiere acogido desde un comienzo la actual postura de
la Corte Suprema, el imputado Ravanal habria sido condenado por el delito de hurto,
con la consecuente rebaja penoldgica. En efecto, si en lugar de haber sido condenado
por 86 delitos de malversacién, el imputado mencionado hubiere sido condenado por 86
delitos de hurto, muy probablemente la pena impuesta no habria superado la de presidio
menor en su grado maximo. Esto por cuanto el tribunal, si bien aplicé el régimen de
acumulacién juridica del articulo 351 del Cédigo Procesal Penal, reconocid, en favor
del imputado, tres circunstancias atenuantes de responsabilidad penal (ndmeros 6, 7 y
9 del articulo 11).
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Recensiones

DANIEL MENDONCA, E/ lenguagje del derecho, Espafia, Marcial Pons, 2023, 150 pdginas.

Desde una perspectiva analitica, Daniel Mendonca es un autor que permite una
grata aproximacion a la teorfa del derecho. Por medio de un lenguaje claro, que no pierde
profundidad, y su gran capacidad explicativa, logra presentar importantes discusiones
de la teorfa del derecho. Estas habilidades las demuestra no solo en obras como Las
claves del derecho, o La odisea constitucional, sino que también en conferencias donde refiere
al pensamiento de Carlos Alchourron y Eugenio Bulygin; u otra, en donde desarrolla
la nocién de empujones legales, mediante los dos sistemas de pensamiento de Daniel
Kahneman. Sin duda, la lectura y escucha de Daniel Mendonca logra captar la atencién
e incentiva la bisqueda de conocimiento y respuestas tedricas.

Un tema complejo, interesante y atractivo dentro de la teoria del derecho es el re-
lacionado con las normas juridicas, su clasificacién y ontologfa. Este tema fue abordado
en Las claves del derecho, en donde Daniel Mendonca ocupa ocho de doce capitulos de la
obra para referirse a distintos aspectos de las normas juridicas. En los cuatro restantes
se refiere a la dindmica de los sistemas juridicos.

Este afio se publica E/ lenguaje del derecho. En este trabajo, Daniel Mendonca fiel a
su postura normativista, se refiere nuevamente a las normas juridicas como elemento
esencial del discurso juridico. Presenta una tipologia de normas para elaborar un ins-
trumental teérico que permita aproximarse a una teoria general de las normas. Con ello,
continda el trabajo realizado en Exploraciones normativas.

Cada capitulo se presenta como independiente, sin embargo, se puede ver un
trdnsito desde la conceptualizacidn e identificacién de las normas, hasta su aplicacién
por medio de la decisién judicial. Los primeros tres capitulos configuran una nocién
general de normas. A partir del capitulo 3 se explicita la importancia de las normas en
la actividad jurisdiccional, importancia que se retoma en los capitulos 7 y 8 con énfasis
en el razonamiento prictico y razonamiento probatorio. Los capitulos 4, 5 y 6 permiten
dar cuenta de la dindmica del derecho por medio de comportamientos normativos. Por
altimo, por medio del capitulo 9 se ve un aspecto social del derecho, y el capitulo 10
representa el término del proceso judicial y la decisién. A modo de sintesis:

En el capitulo 1, Competencias, Daniel Mendonca, consciente del problema de
categorizar las normas de competencia, revisa algunas alternativas y las concibe como
normas constitutivas. Desde ahi, desarrolla su cardcter realizativo y su relacién con las
instituciones. Esto le permite abordar la dindmica de los sistemas juridicos. Aborda
los procesos de promulgacion y derogacidn, y distingue entre la orden de derogar y la
derogacién de una norma. Culmina considerando a las denominadas normas derogatorias
como normas constitutivas, y por tanto normas de competencia.

Luego, con base en la tipologia de Von Wright, en el capitulo 2, Prescripciones,
desarrolla las normas prescriptivas. Presenta la norma como una entidad susceptible de
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andlisis por medio de una teorfa semdntica, y desde alli se refiere al problema ontol4gi-
co de las normas. Finalmente, alude a la posibilidad de concebir una 16gica de normas
como una cuestién atn en desarrollo. Asimismo, en el capitulo 3, Principios, acude a los
conflictos morales para abordar el papel de los principios en el razonamiento juridico.
Presenta alternativas frente a conflictos de principios, y un modelo de ponderacién. Esto
altimo le entrega un claro cardcter practico a este capitulo. Finalmente, termina con un
comentario acerca de la discrecionalidad judicial.

Vinculado con la nocién de discrecionalidad, en el capitulo 4, Permisos, distingue
entre permiso fuerte y permiso débil. Relaciona la capacidad de mandar y la de per-
mitir, como también la nocién de tolerancia en relacién con los permisos como actos
de habla. El capitulo termina con una presentacién de las funciones de los permisos y
de los permisos protegidos. Esto permite conectar con uno de los sentidos de la nocién
de derecho subjetivo, por tanto, pasar al siguiente capitulo. En el capitulo 5, Derechos,
enumera siete acepciones de derecho subjetivo (libertad, pretensidn justificada, dere-
cho protegido, facultad, obligacién correlativa, potestad, e inmunidad). Finaliza con la
incorporacién de la nocién de conglomerados de acepciones de derecho, y asi desarrolla
dos sentidos de la expresién “tener un derecho”.

Quienes creen tener un derecho suelen accionar para la proteccién de sus intereses
ante tribunales de justicia, en ese contexto, parte importante de la aplicabilidad de las
normas depende de definiciones normativas. En el capitulo 6, Definiciones, trata a las
definiciones normativas como normas definitorias, esto es, reglas semdnticas estipula-
tivas. Respecto de ello, desarrolla la funcién estipulativa del lenguaje y la distincién
entre lenguaje objeto y metalenguaje. Finalmente, se refiere a la labor interpretativa y
clasificadora de los textos legales que, tanto para definir como para clasificar, se utiliza
la férmula searliana de reglas constitutivas.

Como parte del ejercicio jurisdiccional y del razonamiento practico, en el capitu-
lo 7, Presunciones, el autor analiza semdnticamente una nocién de presuncién. Presenta
la estructura légica de las presunciones, la funcién de la presuncién legal en el razona-
miento prdctico, y sus problemas. Continda con aspectos probatorios de la presuncién
y las nociones de bloqueo y destruccién de presunciones. Luego, en el capitulo 8,
Ficciones, aborda las ficciones de origen legislativo como normas constitutivas. Vuelve
al razonamiento préctico e indica que las ficciones implican un razonamiento similar al
razonamiento por analogia y a la extensién de consecuencias. Finaliza con una presen-
tacion de la relacién entre las nociones de verdad, falsedad, probabilidad y valoracién,
como criterios que permiten distinguir entre ficciones y presunciones.

En el capitulo 9, Costumbres, se refiere a la nocién de convencidn, el surgimiento
y conservacién de una convencién, la relacién con teorfa de juegos y equilibrios de
coordinacién. Sefiala que las convenciones, sin ser normas, ejercen presién normativa y,
por tanto, es posible identificar convenciones regulativas y convenciones constitutivas.
Termina el capitulo desarrollando, y comentado, la distincién entre costumbre-regularidad
y costumbre-norma propuesta por Celano.

Finalmente, para terminar, en el capitulo 10, Sanciones, Daniel Mendonca se enca-
mina a una reconstruccion teérica de los enunciados que contemplan una aplicacién de
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sancién, las que denomina normas penales. Presenta distintas caracterizaciones de ellas y
sefiala que han de ser consideradas como normas de prohibicién. Luego, por medio de la
teorfa de los actos de habla analiza estos enunciados e indica que entregan, al menos, una
doble informacién. Finalmente, se refiere a la idea de normas respaldadas por amenaza
y culmina distinguiendo entre “sancionar”, “amenazar” y “castigar”.

Los distintos tipos de normas presentados permiten reconstruir la realidad juridica
desde distintas perspectivas. De forma sutil pero precisa, el texto aborda las normas
desde la promulgacién como acto de autoridad legislativa; su aplicacién, por medio de
la labor jurisdiccional; y su derogacién. Logra explicitar por qué las normas constituyen
el elemento bésico del derecho y entrega un instrumental tedrico para su estudio.

Daniel Mendonca explica y desarrolla de una manera clara y precisa conceptos
altamente complejos. E/ lenguaje del derecho es un texto imprescindible para quienes nos
encontramos interesados en la teorfa y filosoffa juridica de corte analitico, y sobre todo
para quienes busquen construir un mapa mental suficiente para iniciarse en estos temas.

El estudio de cualquiera de los capitulos permitird acceder a una inmensidad de
temas y discusiones interesantes. Por medio de su amigable y clara escritura, Daniel
Mendonca posibilita una lectura cémoda de los distintos problemas teéricos abordados.
Nos lleva a través de ellos y da cuenta de las diversas alternativas que se han planteado.
Esto permite al lector adquirir un punto de partida firme para adentrarse en los temas
de su interés. Por lo demds, Daniel Mendonca nos reenvia a los temas no abordados, o
no profundizados, por medio de adecuadas referencias bibliogréficas.

La lectura de E/ lenguaje del derecho, impulsa al lector a seguir transitando con, y
por medio de, la teoria del derecho. Es un texto cuya lectura entrega herramientas que
permiten ver y analizar el fenémeno juridico con una mayor claridad. Solo se extrafian
dos cosas: 1) un capitulo que aborde la distincién entre normas constitutivas, regula-
tivas y la relacién con las normas técnicas, sobre todo considerando su utilizacién a lo
largo del texto; y 2) un capitulo final que, a modo de conclusién, cierre o conecte los
demds capitulos con la introduccién; por ejemplo, mediante una reflexién del conjunto
de capitulos, o una mencién mds precisa de lo que el autor entiende cuando se refiere a
una teoria general de las normas.

Francisco Pérez Vargas*

* Licenciado en Ciencias Juridicas y Sociales, Universidad Austral de Chile. ORCID: 0009-0003-
4151-9335. Correo electrénico: francisco.pzvs@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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