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La teoria del levantamiento del velo corporativo en la jurisprudencia
de la Corte Suprema. Influencia, desarrollo y aplicacion

Felipe Valenzuela Quiros*

RESUMEN

En ¢l presente trabajo se estudia la influencia, desarrollo y aplicacion de la teoria del levan-
tamiento corporativo en la jurisprudencia de la Corte Suprema de Chile. A partir de un fallo
inaugural sobre la materia se advierte que la Corte Suprema de Chile ha recibido influencia del
derecho estadounidense. En este trabajo se hace un breve andlisis histdrico del desarrollo de esta
teoria en el derecho estadounidense, para dar luces de la influencia que ese derecho ha tenido en
la jurisprudencia de nuestra Corte. A su vez, se hace un andlisis del desarrollo de la teoria del
levantamiento del velo corporativo en la jurisprudencia de la Corte Suprema de Chile, analizando
las definiciones que la Corte ha realizado respecto de aquella teoria, junto con los requisitos
para su procedencia, y la aplicacion prdctica de esta teoria en las sentencias de este tribunal.

Levantamiento del velo corporativo; jurisprudencia; Corte Suprema

The piercing the corporate veil theory in the case law of
the Chilean Supreme Court. Influence, development and application

ABSTRACT

This paper addresses the influence, development and application of the piercing of the corporate
veil theory in the Case Law of the Supreme Court of Chile. An inangural ruling on the subject
suggests that the Supreme Court of Chile has been influenced by United States law. This paper
provides a brief historical analysis of the development of this theory in United States law, to
shed light on the influence that this law has had on the jurisprudence of our Court. In turn,
this paper analyzes the development of the piercing the corporate veil theory in the case law of
the Supreme Court of Chile, examining the Court’s definitions of this theory, along with the
requirements for its admissibility, and its practical application in the rulings of this tribunal.

Piercing the corporate veil; Case Law; Supreme Court
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(LL.M), con especializacién en Arbitraje Internacional y Resolucién de Disputas, Georgetown University
Law Center, Estados Unidos. ORCID: https://orcid.org/0000-0002-9598-692X. Correo electrénico: fv169@
georgetown.edu.
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I. INTRODUCCION

a alta velocidad del mercado de bienes y servicios estd acompafiada de velocidad

en la proliferacién de estructuras corporativas que facilitan ese dinamismo en

el comercio. Nuestro orden juridico permite ese dinamismo. Sin embargo, la
legitimidad de las estructuras societarias es objeto de cuestionamiento cuando estas se
instrumentalizan con fines ilicitos. La Corte Suprema de Chile, recibiendo la influen-
cia de otras tradiciones juridicas, ha incorporado la teorfa del levantamiento del velo
corporativo al repertorio de instituciones juridicas que utiliza para ejercer su funcién
publica en respuesta al abuso de las estructuras societarias'.

No es un asunto en disputa que nuestro derecho corporativo, particularmente el
societario, se sustenta sobre la base de que las sociedades son personas juridicas distintas
a sus accionistas, que son personalmente responsables, y que aquella responsabilidad
afecta solo al patrimonio de la sociedad. En consecuencia, los socios de una sociedad
generalmente no son responsables por los actos u omisiones atribuibles a la sociedad, al
ser esta una persona juridica distinta de los socios?. La Corte Suprema sostiene que la
teoria del levantamiento del velo corporativo serfa una excepcién a aquella mdxima de
derecho corporativo, proponiendo una técnica judicial que le permitiria a los tribunales
desestimar la personalidad juridica de la sociedad, para hacer responsables a los duefios de
la sociedad por actos u omisiones abusivos atribuibles a ella’. Sin embargo, propondremos
mds adelante que esta teoria no es una excepcion, sino que jurisprudencialmente ha sido
incorporada como una institucién que gobierna nuestro derecho corporativo en general.

Durante el afio 2009, mediante una sentencia, la Corte Suprema de Chile inauguré
lo que serfa el comienzo del desarrollo jurisprudencial de la teorfa del levantamiento del
velo corporativo?. En aquella sentencia, declaré que esta teorfa “postula que es licito a
los tribunales, en ocasiones, prescindir de la forma externa de las personas juridicas para,
posteriormente, penetrar en su interioridad con el fin de develar los intereses subjetivos
subyacentes que se esconden tras ellas y alcanzar a las personas y bienes que se amparan
bajo el ropaje de una entidad subyacente™. ;Cudl serfa la finalidad de esta teorfa? Nos
sefiala la Corte que esta teorfa “permite dar solucién a situaciones de manifiesto abuso de

! Véase URBINA MOLFINO, Ignacio, 2011, pp. 163-171, y; UGARTE VIAL, Jorge, 2012, pp. 699-723.

2 Véase CARMONA FONTAINE, Leén, 2018, pp. 281-293.

3 Véase UGARTE VIAL, Jorge, 2012, pp. 699-723.

4 Nétese que existen pronunciamientos anteriores de la Corte Suprema en que la Corte utiliza elementos
que se podrian enmarcar dentro del criterio de levantamiento del velo corporativo. Por ejemplo, véase
CORTE SUPREMA 31.12.2002, rol 4.965-2002 o CORTE SUPREMA, 25.03.2008, rol 6.043-2006. Existen
sentencias anteriores a estas analizadas en IRURETA URIARTE, Pedro, 2005, pp. 217-243. Sin embargo, la
sentencia que seflalamos aqui constituye el primer pronunciamiento jurisprudencialmente denso sobre la
teorfa del levantamiento del velo corporativo en el dmbito del derecho civil, y que conforma el principal
precedente utilizado por la Corte Suprema para el posterior desarrollo jurisprudencial que llevard adelante
sobre esta materia.

> CORTE SUPREMA, 02.06.2009, rol 1.527-2008. En este mismo sentido véase CORTE SUPREMA,
22.06.2021, rol 99.487-2020; CORTE SUPREMA, 07.03.2022, rol 129.451-2020.
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la personalidad juridica, en que sociedades aparentemente auténomas e independientes
juridica y econémicamente, responden a una misma unidad econémica y de organiza-
cién, porque existe tal control de la una sobre la o las otras, que esta o estas dltimas no
son sino el @lter ego de la dominante, utilizada para obtener un resultado antijuridico”®.
En consecuencia, esta teorfa buscarfa prevenir “abusos del derecho y fraudes a la ley,
privilegidndose los principios de supremacia de la realidad y de buena fe”’. Esta prime-
ra definicién permite a la Corte Suprema articular jurisprudencialmente importantes
elementos de esta teoria, los que analizaremos en este articulo®.

En el capitulo II haremos un breve andlisis histérico de la teoria del levantamiento
del velo corporativo en el derecho estadounidense. Lo anterior, debido a que es la propia
Corte Suprema de Chile la que reconoce influencia de ese derecho en su concepcién
de la teorfa del levantamiento del velo corporativo. En el capitulo III estudiaremos el
desarrollo de la teoria del levantamiento del velo corporativo en la jurisprudencia de la
Corte Suprema de Chile, analizando las definiciones que la Corte ha realizado respecto
de aquella teorfa, junto con los requisitos para su procedencia, y su aplicacién préactica.
En el capitulo IV presentaremos las conclusiones de este estudio.

II. BREVE ANALISIS HISTORICO DE LA TEORIA DEL LEVANTAMIENTO
DEL VELO CORPORATIVO EN EL DERECHO ESTADOUNIDENSE

En aquel fallo inaugural del afio 2009, la Corte Suprema de Chile nos indica que,
durante comienzos del siglo XX, en Norteamérica, se habria venido generalizando la
teorfa del levantamiento del velo corporativo’. Aunque la Corte Suprema de Chile lo
menciona de manera vaga, y sin aportar evidencia al respecto, efectivamente el derecho
norteamericano, particularmente el estadounidense, contiene un importante desarrollo
jurisprudencial y académico acerca de la teoria del levantamiento del velo corporativo.
En efecto, como estudiaremos a continuacién, ha sido la propia Corte Suprema de Estados
Unidos la que ha liderado el desarrollo de esta teorfa por medio de su jurisprudencia. Sin
embargo, la sentencia inaugural deja un vacio importante, debido a que reconoce cierta
influencia del derecho estadounidense en su concepcion de la teorfa del levantamiento del
velo corporativo, todo sin indicar fuente alguna que nos pueda permitir saber en qué la
Corte Suprema de Chile se ha influenciado del derecho estadounidense respecto de esta
teorfa. Esto no es menor considerando la densidad y riqueza de la teorfa del levantamiento

© CORTE SUPREMA, 2.6.2009, rol 1.527-2008.

7 CORTE SUPREMA, 2.6.2009, rol 1.527-2008.

8 En este trabajo nos centraremos en la articulacién de esta teorfa en materia de derecho civil. Para
un excelente estudio de esta teoria en el &mbito del derecho laboral, véase IRURETA URIARTE, Pedro, 2005,
pp- 217-243. En el 4mbito tributario, véase BOBADILLA ORELLANA, Javiera, 2013, pp. 51-85.

9 CORTE SUPREMA, 2.6.2009, rol 1.527-2008. En el afio 2017, la Corte Suprema de Chile declararfa
expresamente que “el levantamiento del velo es una doctrina legal iniciada en los Estados Unidos”. CORTE
SUPREMA, 16.9.2017, rol 18.236-2017.
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del velo corporativo en el derecho estadounidense. A causa de la imprecisiéon develada
por la Corte Suprema de Chile, acerca de este punto, es necesario estudiar los alcances
de la teoria del levantamiento del velo corporativo en el derecho estadounidense, para
poder identificar su recepcién en la jurisprudencia chilena!©.

La teoria del levantamiento del velo corporativo en el derecho estadounidense no
ha sido una teorfa pacifica. Por el contrario, ha sido el centro de complejas disputas
referentes a su aplicacién, alcance, y definicién!!. Con todo, se le ha definido como “The
judicial act of imposing personal liability on otherwise immune corporate officers, dirvectors, and
shareholders for the corporation’s wrongful acts”"'?. O como “an equitable doctrine available to
creditors as well as parties injured by a corporation whose separate existence they question. The
goal is to have the shareholders held personally liable for either contractual obligations purpor-
tedly entered into by the corporation, or for tortious injuries to a plaintiff where the corporation
is alleged to have been the tortfeasor”'3. Como se aprecia, la teorfa se considera como una
doctrina de equidad, mediante esta se busca cuestionar la separacién entre los accionistas
—o entre personas afectadas— y la sociedad, para hacer personalmente responsables a los
accionistas por actos realizados por la sociedad'. La naturaleza de la responsabilidad
podrd ser tanto contractual como extracontractual. Junto con lo anterior, como veremos
mds adelante, también el Estado puede demandar el levantamiento del velo corporativo
por incumplimiento de regulaciones o de la legislacién en general'>.

¢Qué debemos entender por “velo corporativo” en la terminologfa juridica esta-
dounidense? Corporate veil se ha definido como “The legal assumption that the acts of a
corporation are not the actions of its shareholders, so that the shareholders are exempt from liability
for the corporation’s actions”'°. Es decir, el velo corporativo constituye una presuncién
legal; de acuerdo con la cual se presume que los actos de una sociedad no son los actos
de sus accionistas, y, por esta razon, los accionistas se encuentran en principio exentos
de responsabilidad por actos realizados por la sociedad.

Los criterios para determinar la procedencia del levantamiento del velo son varios,
entre los que se encuentran las siguientes teorias: Agency Theory, Instrumentality Theory,

10 También se menciona que la teorfa del levantamiento del velo corporativo habrfa sido desarrollada
en el derecho continental, especialmente el alemdn y espafiol. Por razones de extensién, nos enfocaremos
en el derecho estadounidense. Serd tarea de otras investigaciones estudiar el desarrollo de esta teoria en el
derecho alemdn y espafiol, y su influencia en la jurisprudencia de la Corte Suprema de Chile. Véase un acabado
estudio comparado sobre la materia en LOPEZ DAz, Patricia, 2003, pp. 155 y ss.

' MACEY, Jonathan y MITTS, Joshua, 2014, pp. 99-154. Ver también SPEER, Denise L, 1985, pp. 311-
334; BooTH, Richard A, 2016, pp. 393-404, y, DENNI1s, Richard G, 1991, pp. 1367-1511; THOMPSON,
Robert B, 1991, pp. 1036-1074; SmrtH, Douglas G, 2008, pp. 1165-1212; HAWARD, Samuel, 2023,
pp- 1799-1822; TaN, Cheng-Han, ez 2/., 2019, pp. 140-204. BAINBRIDGE, Stephen M, 2011, pp. 479-516;
FIGUEROA, Dante, 2012, pp. 658-797. OH, Peter B, 2010, pp. 81-145; CHENG, Thomas K, 2010, pp. 497-595.

12 GARNER, Bryan A, 1999, p. 341.

13 SpEER, Denise L, 1985, pp. 311-334.

14 Véase OH, Peter B, 2013, pp. 90-137.

15 Véase SmiTH, Douglas G, 2008, pp. 1165-1212.

16 GARNER, Bryan A, 1999, p.1168.
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Alter Ego Theory, entre otras'’. El énfasis es puesto en elementos como las formalida-
des, dominacién —o control— por parte de los accionistas, superposicién del personal
corporativo, y separacién sustantiva'®. Al centro de la teorfa del levantamiento del velo
corporativo se encuentra una tensién entre dos posiciones de politicas pablicas que se
confrontan: una posicién busca reforzar la responsabilidad limitada de los accionistas
respecto de la sociedad para promover el crecimiento del capital y la inversién'?, y, por
otro, existe una posicién que busca procurar justicia cuando mantener la responsabili-
dad limitada producirfa un resultado injusto al proteger comportamientos corporativos
ilegitimos®’. Sin perjuicio de la aparente dispersién de criterios jurisprudenciales para
la procedencia del levantamiento del velo?!, se ha dicho que —en general— los tribunales
estadounidenses priorizan una ponderacién de las politicas pblicas, méds que un apego a
factores abstractos contenidos en el cuerpo de jurisprudencia acerca de la materia, para
determinar la procedencia del levantamiento del velo?2.

La teorfa tiene su origen como una teoria desarrollada jurisprudencialmente a co-
mienzos del siglo XIX, con su desarrollo encontrando un auge durante el siglo XX. En
efecto, dos siglos antes de la sentencia inaugural de la Corte Suprema de Chile, en febrero
de 1809, la Corte Suprema de Estados Unidos ejercié una especie de levantamiento del
velo corporativo, aunque con fines procesales. Un controversial y recientemente cons-
tituido banco —el Bank of the United States— fue demandado ante un tribunal del estado
de Georgia, por un recaudador de impuestos, todo motivado por Thomas Jefferson,
quien se habfa opuesto a la creacién del banco y buscaba imponer pesados impuestos
sobre él. Sin embargo, ampardndose en la seccién 2 del articulo III de la Constitucién
de Estados Unidos de América —la que otorga a los tribunales federales la competencia
para conocer asuntos entre ciudadanos de distintos estados— el banco presenté una de-
manda ante un tribunal federal, para que fuera aquel tribunal —y, por esta razén, no el
del estado de Georgia— el que conociera el asunto. Es asi como la causa llegé a la Corte
Suprema de Estados Unidos, la que decidi6 ignorar la personalidad juridica del banco,
y de esa manera, considerar a los accionistas separadamente de la sociedad, los que
eran ciudadanos del estado de Pennsylvania, resolviendo que el tribunal federal tenfa
competencia de acuerdo con la seccién 2 del articulo III de la Constitucién de Estados

17 Para un estudio de estas teorfas, véase SPEER, Denise L, 1985, pp. 311-334, y CHENG, Thomas K,
2010, pp. 497-595. Véase también, FIGUEROA, Dante, 2012, pp. 658-797.

18 Véase CHENG, Thomas K, 2010, pp. 497-595.

19 Véase BAINBRIDGE, Stephen M, 2004, pp. 77-106; BAINBRIDGE, Stephen M, 2011, pp. 479-516;
BAINBRIDGE, Stephen M, 2014, pp. 1-21; OH, Peter B, 2010, pp. 81-145.

20 Véase SPEER, Denise L, 1985, pp- 311-334. Véase también MILLON, David K, 2007, pp. 1305-
1382; SmrTH, Douglas G, 2008, pp. 1165-1212; BAINBRIDGE, Stephen M, 2014, pp. 1-21; GELB, Harvey,
1982, pp. 1-22.

21 Véase MCPHERSON, Richmond, y, Raja, Nader, 2010, pp. 931-969.

22 Véase PETERSON, Christopher W, 2017, pp. 63-95. Véase también MILLON, David K, 2007,
pp- 1305-1382.
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Unidos de América?®. Aunque funcional para ese caso en concreto, este criterio serfa
posteriormente abandonado??.

El continuo desarrollo de esta teoria durante el siglo XIX produjo que a comienzos
del siglo XX ya se entendiera que las personas juridicas eran una persona juridica sepa-
rada de sus accionistas, al mismo tiempo que se sostuviera que aquella separacién podia
ser descartada para hacer responsables a los accionistas. En efecto, se sefialaba en 1912,
en un articulo de un destacado jurista publicado en el Columbia Law Review, que: “All
writers on corporation law agree that in certain cases and at certain times a corporation is to be
regarded as an entity quite separate and apart from the individual sharebolders. Practically all
writers agree, also, that in some cases this entiry theory must be disregarded. Sometimes we look
upon the corporation as a unit, at other times we look upon it as a collection of persons”>. Como
se aprecia, elementos centrales de la teorfa del levantamiento del velo corporativo eran
parte del conocimiento compartido por los juristas estadounidenses de aquella época.

En 1905, un tribunal de Estados Unidos (el U.S. District Court of the Eastern District
of Wisconsin) declard que el uso de la personalidad juridica puede ser abusada, y en tal
caso, puede legalmente considerarse como una sociedad de personas®®. El lenguaje es
interesante: “If any general vule can be laid down, in the present state of authority, it is that a
corporation will be looked upon as a legal entity as a general rule, and until sufficient reason to
the contrary appears; but, when the notion of legal entity is used to defeat public convenience, justify
wrong, protect fraud, or defend crime, the law will regard the corporation as an association of
persons”®’ . La consecuencia de este razonamiento es que, si una sociedad es utilizada para
contravenir la conveniencia publica, justificar un mal, proteger un fraude o defender un
delito, puede esa sociedad ser considerada como una asociacién de personas, quitdndoles
el beneficio de la responsabilidad limitada que otorga la estructura societaria®®,

Una década después, en 1915, la Corte Suprema de Estados Unidos reconoceria
que empresas que tuviesen accionistas y gerentes en comuin podrian contratar entre
ellas, entendiéndose ambas sociedades como personas juridicas distintas. Sin embargo,
advirtié que “whenever two such companies thus owned or managed make contracts which affect
the interest of minority stockholders, or of third persons, or of the public, the fact of their unity
of management must be considered in testing the validity and bona fides of the contracts under

23 Véase CORTE SUPREMA DE EsTaDOs UNIDOS, 15.03.1809, Bank of the United States ». Deveaux,
9 U.S. 61 (1809). Lo resuelto en esta sentencia es una aplicacién —e inauguracién jurisprudencial— de la
doctrina de Diversity Jurisdiction. Para un completo estudio concerniente a la materia, véase FALLON, Richard
H. Jr, eral., 2019, pp. 1415 y ss.

24 Vease PARGENDLER, Mariana, 2021, pp. 717-781.

25 WORMSER, Maurice, 1912, pp. 496-518.

26 Véase BAINBRIDGE, Stephen M, 2014, pp. 1-21.

27 CorTE SUPREMA DE EsTADOS UNIDOS, 28.12.1905, United States v. Milwaukee Refrigerator Transit
Co., 142 F. 247 (C.C.E.D. Wis. 1905).

28 Este beneficio se ha considerado como el beneficio mds importante que provee la personalidad
juridica. Véase HARDEE, Catherine A, 2019, pp. 217-274.
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review”??. Esto lo resuelve en un caso en que una empresa de ferrocarriles, y una empresa
minera de carb6n que compartian accionistas y gerentes, y habfan suscrito contratos
relacionados con el transporte del mineral. El tribunal sostuvo que ambas empresas, para
efectos del caso, serfan consideradas una sola entidad, y que en el fondo esa empresa,
mediante contratos entre ambas entidades sociales, habrfa impedido que otras empresas
participaran en el mercado. Es por esto que los contratos serian declarados ilegales al
contravenir la regulacién pertinente®’.

Durante la década de 1930, afirmaria la Corte Suprema de Estados Unidos, en linea
con lo anteriormente resuelto, que el levantamiento del velo corporativo puede perseguir
la proteccién tanto de derechos de personas privadas, como de derechos publicos. En
efecto, declaré que “the separate identity may be disregarded in exceptional situations where
it otherwise would present an obstacle to the due protection or enforcement of public or private
rights”3!. Advierte que la proteccién o ejecucién de derechos piblicos puede ser una
razén para que el tribunal pueda ignorar la personalidad juridica. En 1938 continué
el desarrollo jurisprudencial de la teorfa del levantamiento del velo corporativo, reco-
nociendo esa Corte que “the broader equitable principle that the doctrine of corporate entity,
recognized generally and for most purposes, will not be regarded when so to do would work fraud
or injustice”2. Bs decir, la estructura corporativa —y, en consecuencia, la responsabilidad
limitada que apareja— podria ser desestimada cuando considerarla implicaria proteger
la realizacién de un fraude o injusticia.

Durante 1944, la Corte Suprema de Estados Unidos acogié el levantamiento
del velo corporativo de una empresa holding respecto de una filial bancaria, haciendo
responsable al holding de un incumplimiento de la legislacién bancaria por parte de la
filial bancaria del holding, sin perjuicio de que tanto la empresa holding como la filial
bancaria eran dos sociedades distintas?>. Con aplicacién en materia triburaria, en un
fallo de 1946, sostuvo que “corporate entities may be disregarded where they are made the

»34 siguiendo la linea jurisprudencial que

implement for avoiding a clear legislative purpose
desconoce las estructuras sociales creadas para evadir el cumplimiento de politicas pa-
blicas contenidas en la legislacién.

En 1974, el maximo tribunal estadounidense declaré un razonamiento clave acerca

del levantamiento del velo: “Although a corporation and its sharebolders are deemed separate

22 CORTE SUPREMA DE EsTaDOS UNIDOS, 21.06.1915, United States ». Delaware, Lackawanna & W.
R. Co., 238 U.S. 516 (1915).

30 CorTE SUPREMA DE EsTADOS UNIDOS, 21.06.1915, United States v. Delaware, Lackawanna & W.
R. Co., 238 U.S. 516 (1915).

31 CorTE SUPREMA DE EsTADOS UNIDOS, 28.05.1934, New Colonial Ice Co., Inc. ». Helvering, 292
U.S. 435 (1934).

32 CORTE SUPREMA DE EsTaDOS UNIDOS, 27.02.1939, Taylor ». Standard Gas Co., 306 U. S. 307,
322 (1939).

35 CorRTE SUPREMA DE EsTADOS UNIDOS, 06.03.1944, Anderson v. Abbott, 321 U.S. 349 (1944).

34 CorTE SUPREMA DE EsTap0s UNIDOs, 02.01.1946, Schenley Distilleries Corp. ». United States,
326 U.S. 432 (1946).
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entities for most purposes, the corporate form may be disregarded in the interests of justice”. Es
decir, si bien la sociedad y los socios se deben considerar generalmente como personas
distintas, esta separacién puede ser desestimada para corregir una injusticia.

En una sentencia de 1983, basdndose en la jurisprudencia que venfa construyendo
sobre la materia, la Corte estadounidense sostuvo derechamente que “an incorporated
entity —described by Chief Justice Marshall as ‘an artificial being, invisible, intangible, and
existing only in contemplation of law’— is not to be regarded as legally separate from its owners
in all circumstances”>°. De lo que se colige que la estructura corporativa —y la proteccién
patrimonial que ofrece a sus socios— no ha de considerarse como una entidad distinta
de sus socios ante cualquier circunstancia, existiendo entonces casos en que el tribunal
puede ignorar aquella separacion juridica.

En la siguiente década, continuando con el desarrollo de la teoria del levantamiento
del velo, la Corte Suprema de Estados Unidos declararfa que existe un principio fun-
damental del derecho corporativo, aplicable a la relacién entre la empresa holding y sus
filiales, segin el cual “the corporate veil may be pierced and the sharebolder held liable for the
corporation’s conduct when, inter alia, the corporate form would otherwise be misused to accomplish
certain wrongful purposes, most notably fraud, on the shareholder’s behalf’>’. De ahi que los
accionistas de una sociedad serdn responsables por la conducta de la empresa cuando la
estructura societaria es utilizada para fines injustos. Esto para la Corte estadounidense
es un principio fundamental del derecho corporativo. Es importante notar que, en este

caso, como en muchos OIII‘OS38

, es el Estado el que demanda el levantamiento del velo
corporativo, por incumplimiento de una regulacién en particular. En United States v.
Bestfoods, el quid de la disputa consistia en determinar si una empresa holding podia
ser responsable por los incumplimientos medioambientales realizados por una empresa
filial de propiedad del holding®®.

Sin embargo, el mismo tribunal posteriormente en el 2003 sostuvo que el levanta-
miento del velo corporativo es excepcional, sentenciando que “T'he veil separating corporations
and their sharebolders may be pierced in certain exceptional circumstances”®; a lo que agregé
que esta teorfa no se puede ampliar al punto de considerar que “as a categorical matter,
all subsidiaries are deemed to be the same as the parent corporation”®'. Es decir, resguarda la
estructura juridica de empresa matriz con empresa filial, procurando establecer que,

por regla general, ambas sociedades se deben considerar personas juridicas distintas

35 CorTE SUPREMA DE EsTADOS UNIDOS, 19.6.1974, Bangor Punta Operations, Inc. 2. Bangor & A.
R. Co., 417 U.S. 703 (1974).

36 CORTE SUPREMA DE Estapos UNIDOS, 17.6.1983, First National City Bank ». Banco Para el
Comercio Exterior de Cuba (Bancec), 462 U.S. 611 (1983).

37 CorTE SUPREMA DE EsTADOS UNIDOS, 8.6.1998, United States ». Bestfoods, 524 U.S. 51 (1998)

38 Véase BOOTH, Richard A, 2016, pp. 393-404.

39 Véase BooTH, Richard A, 2016, pp. 393-404, Véase también DENNIS, Richard G, 1991, pp. 1367-1511.

40 CorTE SUPREMA DE EsTADOS UNIDOS, 22.4.2003, Dole Food Co. ». Patrickson, 538 U.S. 468 (2003).

41 CorTE SUPREMA DE EsTADOS UNIDOS, 22.4.2003, Dole Food Co. . Patrickson, 538 U.S. 468 (2003).
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—y separadas— unas de otras, sin perjuicio de la relacién patrimonial o de control que
pueda existir entre ellas.

Recientemente, nuevos pronunciamientos han fortalecido las bases de esta teorfa.
En 2020, la Corte Suprema de Estados Unidos, reafirmando el principio de que la
sociedad es una persona juridica distinta de sus socios, declaré: “{1}¢ is long settled as a
matter of American corporate law that separately incorporated organizations are separate legal
units with distinct legal rights and obligations”. Durante el 2025, este tribunal reite-
rarfa que aquella separacién entre personas juridicas es aplicable “even if the entities are
affiliated”®3, precaviendo siempre el principio general de la teorfa del levantamiento
del velo corporativo segtin el cual el velo corporativo puede ser levantado bajo ciertas
circunstancias para prevenir “corporate formalities from shielding fraudulent conduct”**. Esta
declaracién encapsula la finalidad de la teorfa del levantamiento del velo corporativo
en el derecho estadounidense.

Mis de dos siglos de jurisprudencia acerca de la teorfa del levantamiento del velo
corporativo le han permitido a la Corte Suprema de Estados Unidos contar con un sélido
cuerpo de jurisprudencia sobre la materia, cuerpo jurisprudencial que informa el derecho
corporativo de ese pafs, y que se ha consolidado como un bien comdn®. Sin perjuicio
de que las circunstancias que justifican —y las formas en que se debe realizar— el levan-
tamiento del velo corporativo son un asunto discutido en la jurisprudencia y academia
estadounidense, las bases y finalidades ptblicas de la teorfa se encuentran plenamente
vigentes, contando el orden juridico estadounidense con una teorfa —que efectivamente
es una institucién juridica— disponible para ser aplicada por los tribunales de justicia
de ese pafs.

La influencia que ha tenido en la Corte Suprema de Chile el desarrollo jurispru-
dencial de la Corte Suprema de Estados Unidos, como veremos mds adelante, se centra
principalmente en la instrumentalizacién de la estructura societaria para fines injustos.
Podemos advertir que, en el dmbito estadounidense, la aplicacién de esta teorfa se realiza
especialmente —aunque no solamente— en el dmbito regulatorio, siendo el Estado quien
judicialmente solicita al tribunal que se levante el velo corporativo para hacer responsables
a los socios por contravenciones contractuales, legales, o regulatorias, realizadas por una
empresa de la que son duefios o controladores, 0 ambos. Como veremos a continuacién,
en la jurisprudencia que analizaremos, la Corte Suprema de Chile utiliza esta teoria en
el contexto de disputas de orden patrimonial, y no en disputas regulatorias. Ademds,

42 CorTE SUPREMA DE Estap0s UNIDOS, 13.12.2019, Agency for Int’l Development ». Alliance for
Open Society Int’l Inc., 591 U. S. 430, 435 (2020)

43 CorTE SUPREMA DE EsTADOS UNIDOS, 26.2.2025, Dewberry Group, Inc. ». Dewberry Engineers
Inc., 604 U.S. ___ (2025) [A la fecha de consulta de esta sentencia, el 31 de julio de 2025, el nimero de
identificacién de esta sentencia todavia no ha sido creado. Sin embargo, puede encontrarse digitalmente en
heeps://www.supremecourt.gov/opinions/24pdf/23-900_19m1.pdf}.

44 CorTE SUPREMA DE EsTADOs UNIDOS, 26.2.2025, Dewberry Group, Inc. ». Dewberry Engineers
Inc., 604 U.S. (2025).

4 Véase VALENZUELA QUIROS (2024) Volumen II, pp. 15 y ss.
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la teorfa serd recibida por la Corte Suprema de Chile principalmente por medio del

principio de buena fe°.

III. LA TEOR{A DEL LEVANTAMIENTO DEL VELO CORPORATIVO EN LA
JURISPRUDENCIA DE LA CORTE SUPREMA DE CHILE

En una obra pionera sobre la materia, de Patricia Lépez Dfaz, publicada en 2003,
se criticaba la escasa aplicacién judicial de la teoria del levantamiento del velo por parte
de los tribunales en el @mbito comercial. Un par de décadas después de aquella notable
publicacidn, la tendencia jurisprudencial ha cambiado en favor de la posicién de Lépez
Diaz, quien sugiriera que la teoria del velo corporativo podia ser aplicada por los jueces
chilenos a partir de principios generales del Derecho®’.

Nuestra Corte Suprema ha reconocido la importancia de la personalidad juridica
—y la responsabilidad limitada que apareja— como institucién central dentro del orden
publico econémico chileno. En efecto, ha declarado que “conviene tener presente que
la personalidad juridica, como sujeto de derechos distinto de las personas naturales,
constituye una institucién juridica fundamental que ha contribuido [sic} substancial-
mente al desarrollo de la economfa moderna”#®. Sin embargo, ha advertido que “en la
préctica, suelen surgir situaciones abusivas o de fraude en su creacién y funcionamiento,
para lograr fines reprobables, perjudicando derechos de terceros™. Es para estos efectos
que la teorfa del levantamiento del velo corporativo encontraria una especial relevancia
como institucién juridica que permitiria al juez “en un caso concreto excepcionalmente
prescindir de la personalidad juridica y separacién de patrimonios, en términos tales
que los derechos u obligaciones que se ha tratado de perjudicar o evadir sean restable-
cidos en sus verdaderas y efectivas titularidades, que yacen tras la apariencia creada
para lograr el designio reprochable” . O en otras palabras “permite a los tribunales de
justicia prescindir de la forma externa de la persona juridica y alcanzar a las personas
que se encuentran detrds”>!. En el fondo, sanciona que las estructuras societarias que
provee nuestro derecho corporativo sean utilizadas no como “un mecanismo idéneo para
el desarrollo de empresas, sino como un medio para burlar la ley y defraudar los derechos

46 Véase VASQUEZ PALMA, Marfa Fernanda, 2014, pp. 105-132. También se ha planteado que ha sido
integrada a través de los principios generales del Derecho. Véase IRURETA URIARTE, Pedro, 2005, pp. 217-
243. Véase también LOPEZ Diaz, Patricia, 2016, pp. 237-248.

47 Véase L6pEZ Diaz, Patricia, 2003, pp. 467 y ss.

48 CORTE SUPREMA, 17.3.2017, rol 9.972-2015. En este mismo sentido, CORTE SUPREMA, 6.8.2016,
rol 25.887-2016.

49 CORTE SUPREMA, 17.3.2017, rol 9.972-2015. Véase también, CORTE SUPREMA, 16.10.2017, rol
18.236-2017.

50 CORTE SUPREMA, 17.3.2017, rol 9.972-2015. En este mismo sentido, CORTE SUPREMA, 6.8.2016,
rol 25.887-2016. La excepcionalidad es enfatizada en CORTE SUPREMA, 11.7.2024, rol 147.803-2022, véase
también CORTE SUPREMA, 18.1.2023, rol 150.220-2020.

51 CORTE SUPREMA, 12.3.2017, rol 35.542-2016.
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de otros”>2. Aunque de elaboracién fordnea, nuestra Corte nos indica que esta teorfa
encontrarfa asidero en “el principio general del derecho de la buena fe que debe informar
los actos de las personas”, principio que es cardinal en nuestra tradicién juridica®?.
Sin embargo, la Corte ha sostenido que sigue constituyendo un principio general
el que “siendo la sociedad una persona juridica distinta de los socios individualmente
considerados, los bienes que forman parte de la sociedad comercial forman parte del
patrimonio propio de esta y no del socio”>. En efecto, este alcance conceptual lo sustenta
la Corte al afirmar que la teorfa “supone una excepcién a la regla general del derecho de
limitacién de responsabilidad de los socios con respecto a las deudas de la sociedad de la
que son participes (limitada al monto de sus aportes)”>°. Asimismo, la Corte Suprema
previene que “la técnica del levantamiento del velo no pretende de modo alguno debilitar
la seguridad juridica de las instituciones societarias que las personas crean en el uso de
sus derechos legitimos, sino que prohibe el uso en beneficio propio de quienes utilizan la
forma societaria para fines extrafios o contrarios a los que justifican la figura juridica™’.
Si bien la Corte Suprema sostiene que la aplicacién de esta teorfa constituiria una
excepcion a los efectos patrimoniales del régimen de responsabilidad limitada que go-
bierna nuestro derecho corporativo, de cierta jurisprudencia se puede concluir que esta
excepcién serfa mds intensa de lo que parece a primera vista’®. En efecto, utilizando
la accién de inoponibilidad como institucién articuladora mediante la cual se aplica-
ria judicialmente la teoria del levantamiento del velo, la Corte Suprema sostiene que
“la consecuente accién de inoponibilidad por abuso de la personalidad juridica debe
entenderse incluida en todas las acciones judiciales que persiguen el cumplimiento
de una obligacién que el deudor ha intentado evadir mediante la instrumentalizacién
abusiva de una sociedad”>?. Més que una excepcién, la Corte pareciera entender que la
teoria del levantamiento del velo corporativo, articulada mediante la accién de inopo-
nibilidad, constituirfa una delimitacién general de la separabilidad y responsabilidad
limitada que provee nuestro derecho corporativo. Una correcta conceptualizacién de
los criterios jurisprudenciales acerca de esta teorfa, en este punto, nos lleva a concluir
que la Corte Suprema considera que la teoria del levantamiento corporativo, como

52 CORTE SUPREMA, 16.10.2017, rol 18.236-2017.

55 CORTE SUPREMA, 20.6.2013, rol 1.662-2013. En este mismo sentido véase, CORTE SUPREMA,
4.9.2018, rol 37.855-2017.

54 Véase SALAZAR SANTANDER, Arturo Alejandro, 2025, pp. 39-78; CARVAJAL ARENAS, Lorena, 2014,
pp. 345-364; SCHOPF OLEA, Adridn, 2018, pp. 109-153.

5> CORTE SUPREMA, 23.3.2016, rol 2.284-2015. En este mismo sentido, CORTE SUPREMA, 6.8.2016,
rol 25.887-2016.

56 CORTE SUPREMA, 12.3.2017, rol 35.542-2016.

57 CORTE SUPREMA, 12.3.2017, rol 35.542-2016. En este mismo sentido, CORTE SUPREMA, 31.5.2017,
rol 49.961-2016; CORTE SUPREMA, 7.3.2022, rol 129.451-2020.

%8 Véase JEQUIER LEHUEDE, Eduardo, 2014, pp. 121-152.

59 CORTE SUPREMA, 29.4.2024, rol 378-2023. En este mismo sentido, CORTE SUPREMA, 16.10.2017,
rol 18.236-2017. Véase UGARTE VIAL, Jorge, 2012, pp. 699-723, que es citado por la Corte Suprema para
fundamentar esta posicién.
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institucién juridica que, al igual que en la tradicién estadounidense, forma parte de las
instituciones que gobiernan el derecho corporativo chileno en general. En este sentido,
la teorfa del levantamiento corporativo no es una excepcion a la norma de nuestro dere-
cho corporativo. Por el contrario, forma parte de la regla general, regla que incluye una
sancion a instrumentalizaciones abusivas de estructuras societarias, que permite a los
jueces ignorar la separacién entre socios y sociedad, y la responsabilidad limitada de los
socios, cuando han utilizado las estructuras societarias para fines injustos que nuestro
derecho, como un bien comin, no puede permitir®.

Para reforzar la eficacia de esta institucidn, la Corte sostiene que la teoria del
levantamiento del velo corporativo tiene aplicacién directa, es decir, que no requiere
declaracién por medio de un juicio de lato conocimiento donde se solicite una declaracién
de simulacién, fraude paulino u otras acciones de similar naturaleza. La inoponibilidad
por abuso de la personalidad juridica permite prescindir de los atributos de la persona-
lidad juridica de personas estructuras societarias que han sido utilizadas abusivamente,
“sin que le exija al acreedor iniciar acciones para obtener la declaracién de simulacidn,
fraude pauliano o cualquier otra encaminada a salvaguardar sus intereses”®!. La Corte
Suprema sustenta esta posicién sobre la base de considerar que la exigencia de un juicio
de lato conocimiento para aplicar la teoria del levantamiento del velo corporativo, me-
diante la declaracién de simulacién, fraude paulino, y otras acciones de esta naturaleza,
“implicarfa de algtin modo imponer dificultades adicionales al acreedor y facilitar la
comisién de un fraude, dando tiempo al deudor para perpetrar maniobras abusivas que
impidan o dificulten gravemente el ejercicio de los legitimos derechos del acreedor”®2.

Determinado los requisitos para que el tribunal pueda aplicar la teorfa del levantamiento del
velo corporativo, ha sostenido la Corte Suprema que deben concurrir dos supuestos copulativos:
“primero, la real identidad patrimonial entre una sociedad y uno o mds de sus socios,
administradores o sociedades relacionadas; y, segundo, la instrumentalizacién abusiva
de tal sociedad para la consecucién de un fraude a la ley o a los derechos de terceros”®3.
Agrega la Corte que “Reunidos que sean estos requisitos, procede la aplicacién de la

»64

teoria del levantamiento del velo”®*. Detengdmonos a continuacién en qué ha entendido

la Corte Suprema de Chile por cada uno de esos requisitos, examinando algunos criterios
llevados adelante por la Corte.

60 Véase VALENZUELA QUIROS, 2024, pp. 1 y ss.

61 CORTE SUPREMA, 16.10.2017, rol 18.236-2017. En este mismo sentido, CORTE SUPREMA,
29.4.2024, rol 378-2023.

62 CORTE SUPREMA, 29.4.2024, rol 378-2023. En este mismo sentido, CORTE SUPREMA, 16.10.2017,
rol 18.236-2017.

63 CORTE SUPREMA, 17.3.2017, rol 9.972-2015. En este mismo sentido CORTE SUPREMA, 23.3.2016,
rol 2.284-2015; CORTE SUPREMA, 6.8.2016, rol 25.887-2016; CORTE SUPREMA, 4.9.2018, rol 37.855-
2017; CORTE SUPREMA, 5.5.2021, rol 41.159-2019; CORTE SUPREMA, 18.1.2023, rol 150.220-2020. Con
algunas modificaciones, véase CORTE SUPREMA, 20/11/2025, rol 835-2024.

64 CORTE SUPREMA, 23.3.2016, rol 2.284-2015. La instrumentalizacién abusiva de la sociedad es
considerada como un requisito sine qua non para su aplicacién en CORTE SUPREMA, 20/11/2025, rol 835-2024.
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L. Real identidad patrimonial entre una sociedad y uno o mds de sus socios, administradores
0 sociedades relacionadas

Respecto de este punto, la Corte Suprema requiere que exista identidad entre perso-
nas —generalmente, aunque no solamente— juridicas formalmente distintas®®. Para esto,
requiere que los accionistas de una sociedad sean socios, controladores o relacionados
de otra sociedad®. Las sociedades deben “responden a una misma unidad econémica y
de organizacién”®’, de modo que exista un control de una sobre las otras, aun cuando
formalmente se muestren como “aparentemente auténomas e independientes juridica
y econémicamente”®8. Agrega la Corte que el control debe ser tan intenso “que esta o

69

estas Gltimas no son sino el @/rer ego de la dominante”®”. En consecuencia, “no obstante

que desde el punto de vista de las formalidades legales exteriores podrian considerarse
personas juridicas distintas, en la practica carecen de autonomia econémica y funcional”’°.
El fondo de la actividad judicial acerca de este punto consistird en determinar la “real
identidad personal o patrimonial entre la sociedad y la socia (...) que implique una
utilizacién abusiva de la personalidad juridica”’".

Para ejemplificar el requisito de identidad personal o patrimonial, la Corte Suprema
identifica este supuesto con los grupos de empresas u holding considerdndolos como “una
reunién en una unidad econémica de dos o mds sociedades o, con mds precisién, una
pluralidad de entidades juridicamente independientes sometidas a una direccién Gnica
o sometimiento a un poder tnico”’2. O como “una forma de integracién empresarial
compuesta por una sociedad dominante en el grupo que controla a las filiales™”3. Es
importante notar que la Corte Suprema considera a las empresas ho/ding de acuerdo con
la definicién de grupo empresarial contenida en el articulo 96 de la Ley N° 18.045 de
Mercado de Valores™. Esta identificacién de la identidad personal o patrimonial con
las empresas holding, sin embargo, no es excluyente, porque la Corte Suprema aplicard
un criterio de levantamiento del velo corporativo a personas relacionadas pero que no
necesariamente componen un holding, como ocurre —por ejemplo— entre una persona
natural y una empresa individual de responsabilidad limitada (en adelante EIRL), o
entre sociedades de responsabilidad limitada, o sociedades anénimas, o sociedades por
acciones, u otras estructuras societarias. Sin embargo, el criterio de unidad econémica
y funcional es el que prevalece en el criterio de la Corte, es decir, el tribunal deberd

65 Véase CORTE SUPREMA, 25.3.2008, rol 6.043-2006.

66 Véase CORTE SUPREMA, 20.6.2013, rol 1.662-2013.

67 CORTE SUPREMA, 2.6.2009, rol 1.527-2008.

68 CORTE SUPREMA, 8.3.2012, rol 2.208-2011. Véase voto en contra.
69 CORTE SUPREMA, 2.6.2009, rol 1.527-2008.

79 CORTE SUPREMA, 16.10.2017, rol 18.236-2017.

7L CORTE SUPREMA, 17.3.2017, rol 9.972-2015.

72 CORTE SUPREMA, 16.10.2017, rol 18.236-2017.

73 CORTE SUPREMA, 16.10.2017, rol 18.236-2017.

74 CORTE SUPREMA, 16.10.2017, rol 18.236-2017.
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verificar que exista unidad econémica y funcional, como primer requisito, para poste-
riormente verificar la instrumentalizacién abusiva de esta unidad, para efectos de aplicar
—o0 no— el levantamiento del velo.

Respecto de las EIRL, la aplicacién de la teoria del levantamiento adquiere una
especial relevancia, porque generalmente las EIRL estdn constituidas por una sola persona
natural que constituye este tipo de sociedades precisamente para obtener el beneficio de
la responsabilidad limitada. No obstante, como se viene comentando, no basta solamente
una identidad patrimonial entre la sociedad y los socios, ya que la conducta sancionada
es la instrumentalizacién abusiva de alguna estructura societaria para fines injustos’’.

Este elemento tiene importancia a su vez por su aplicacién en el dmbito procesal.
Puede, por ejemplo, un demandado con un tercerista, que formalmente son dos perso-
nas juridicas distintas, formar una sola unidad. La Corte Suprema ha resuelto que dos
empresas pueden ser relacionadas —y por esta razén consideradas como una unidad al
aplicar un criterio de levantamiento del velo corporativo— “al reconocer la tercerista
que su parte y la demandada son empresas relacionadas y que la primera ha jugado por
afios el rol de financista de la segunda”’®. Volveremos sobre esta hipétesis de instru-
mentalizacién mds adelante.

2. Instrumentalizacion abusiva de tal sociedad para la consecucion de un frande a la ley
0 a los derechos de terceros

Nuestra Corte Suprema articula ampliamente las hipétesis de instrumentalizacién
abusiva que pueden realizar las personas, entregando un criterio abierto que permite
a los tribunales ejercer sus competencias prudencialmente para definir las hipétesis de
instrumentalizacién en el caso concreto. Sin perjuicio de que la creacién de una estructura
societaria como instrumento para conseguir un fraude a la ley o de derechos de terceros
es una hipdétesis en s{ misma, no es necesario que las sociedades hayan sido creadas con
esa motivacion originalmente, sino que basta con que aquellas sean utilizadas para esos
fines. Del estudio de la jurisprudencia sobre la materia, es posible presentar las siguien-
tes hipétesis de instrumentalizacién abusiva de la estructura social, las que si bien no
son taxativas —por la apertura que entrega la Corte Suprema a la determinacién que
pueden realizar los tribunales de estas hipdtesis en el caso concreto—, si nos permiten
entender cémo, en la practica, la Corte Suprema aplica el criterio de levantamiento del
velo corporativo:

75 Véase CORTE SUPREMA, 29.4.2024, rol 378-2023, donde se aplica un criterio de levantamiento
del velo corporativo a una EIRL.
76 CORTE SUPREMA, 20.6.2013, rol 1.662-2013.
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a) Instrumentalizacién abusiva de sociedades para transferir inmuebles

Una hipdtesis se encuentra en el caso de que una sociedad (o grupo de sociedades)
constituyan una tercera sociedad para efectos de transferirle —a titulo de aporte como
capital social— un inmueble para defraudar créditos de terceros, particularmente acree-
dores hipotecarios. La Corte articula este criterio al sostener que “la demandada no es un
tercero extrafio a la hipoteca constituida sobre los bienes materia de la ejecucién, pues
sus socios constituyentes son precisamente quienes intervinieron en la suscripcion del
contrato de transaccion en el cual se constituye dicha garantia legal (...) en los bienes
que luego le son aportados a su constitucién”’’. Como se aprecia, la Corte considera
la realidad que subyace a la operacién patrimonial societaria, para incorporar aquella
realidad como un elemento del proceso que informard su decisién jurisdiccional.

La anterior figura de constitucién de sociedades para aportar inmuebles —incluso
después de notificada y contestada una demanda’®— con el objeto que que los socios
constituyentes eludan obligaciones con terceros es una hipétesis que la Corte ha resuelto
con criterio de levantamiento del velo en otras ocasiones. Téngase en cuenta el siguiente
razonamiento de la Corte: “destaca el hecho de ser los demandados los Ginicos tres socios
de la sociedad (...) y que esta solo exhibe como patrimonio los tres inmuebles aportados
en dinero por sus componentes—, es concordante presumir que la entidad aludida fue
constituida con el solo objeto de evadir eventuales responsabilidades de los socios en
relacién con los bienes inmuebles aportados”’?. Considerando esta realidad patrimonial
societaria —que incluye la relacién que existe entre los socios, la sociedad, y los inmue-
bles aportados—, aplicando un criterio de levantamiento del velo, la Corte concluye que
“la sociedad (...) resulta ser mds aparente que real y solo difiere nominalmente de sus
socios”80. Sin embargo, no hay que perder de vista que aquella conducta es considerada
injusta por el hecho de que fue realizada contra la buena fe8!. As{ lo estima la Corte:
“La concatenacién de los sucesos antes descritos da cuenta de manera ostensible del des-
pliegue de una conducta apartada de la buena fe, y mds alld de eso, contraria a la buena
fe, cuya finalidad solo puede ser visualizada desde la perspectiva de burlar los derechos
de terceros, modalidad que el ordenamiento juridico no puede admitir”®2. La actividad
jurisdiccional probatoria se centrard en determinar que la actividad realizada “se haya
efectuado con la intencién de evadir el pago de las indemnizaciones y, por tanto, una
utilizacién abusiva de la forma societaria, destinada a la produccién de un fraude a los

derechos de los demandantes”83.

77 CORTE SUPREMA, 12.3.2017, rol 35.542-2016. En este mismo sentido, véase CORTE SUPREMA,
7.3.2022, rol 129.451-2020.

78 Véase CORTE SUPREMA, 5.5.2021, rol 41.159-2019.

79 CORTE SUPREMA, 4.9.2018, rol 37.855-2017.

80 CORTE SUPREMA, 4.9.2018, rol 37.855-2017.

81 Véase CORTE SUPREMA, 20/11/2025, rol 835-2024.

82 CORTE SUPREMA, 4.9.2018, rol 37.855-2017.

85 CORTE SUPREMA, 11.4.2023, rol 76.136-2021.
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b) Instrumentalizacién abusiva de una EIRL

Siguiendo la linea de la hipétesis anterior, se encuentra aquella figura en la que
una persona adquiere un inmueble mediante un crédito hipotecario, luego constituye
una EIRL para transferirle aquel bien, y posteriormente modifica la EIRL a una socie-
dad de responsabilidad limitada, incorporando nuevos socios (aunque manteniendo
una participacién social mayoritaria) y designando un administrador nuevo, todo para
evitar fraudulentamente cumplir con sus obligaciones. La Corte, aplicando un criterio
de levantamiento del velo corporativo, ha sostenido que la conducta desplegada por la
persona natural en esta hipdtesis consistiria en “la utilizacién de una personalidad juri-
dica diversa a la que ha sido demandada y emplazada, a objeto de impedir la realizacién
del bien hipotecado, para un cumplimiento de una obligacién constituida por el mismo
[X], como persona natural 84,

Advierte la Corte que el articulo 14 inciso 2° de la Ley N° 19.857 expresa que las
sociedades de responsabilidad limitada se pueden transformar en sociedades de cual-
quier tipo, cumpliendo con los requisitos y formalidades legales, lo que produce como
consecuencia que “transformada la E.I.LR.L, existe una continuidad en el goce de la
personalidad juridica, de modo que las obligaciones suscritas por la sociedad original
no se extinguen y contintan vigentes”®>. En este sentido, la Corte concluye que “la
transformacién social no extingue o modifica el sujeto de la accién —de desposeimiento
en este caso—, evitdndose el abuso de la personalidad juridica de una sociedad”8®. Como
se aprecia, la Corte Suprema aplica un criterio de levantamiento del velo corporativo
articuldndolo por medio de las disposiciones legales que regulan este tipo de sociedad.

¢) Instrumentalizacién abusiva de un holding

Dentro de las hipétesis articuladas jurisprudencialmente por la Corte Suprema,
aparece la instrumentalizacién abusiva de un grupo de empresas, o un holding. Como
hemos mencionado, la Corte considera la estructura societaria de grupo empresarial que
se contiene en el articulo 96 de la Ley N° 18.045 de Mercado de Valores. De acuerdo con
esa definicién, la Corte ha hecho responsable a una empresa controladora de una filial de
un holding, por las acciones de la filial, aplicando un criterio de levantamiento del velo
corporativo. Resuelve que “no obstante que desde el punto de vista de las formalidades
legales exteriores podrian considerarse personas juridicas distintas, en la practica carecen
de autonomfia econémica y funcional®’.

En un caso, una empresa filial (en adelante la “empresa B”) de un holding controlado
por una empresa (en adelante la “empresa A”) adquiere una deuda con una empresa (en

84 CORTE SUPREMA, 29.4.2024, rol 378-2023.
85 CORTE SUPREMA, 29.4.2024, rol 378-2023.
86 CORTE SUPREMA, 29.4.2024, rol 378-2023.
87 CORTE SUPREMA, 16.10.2017, rol 18.236-2017.
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adelante la “empresa X”). Posteriormente, la empresa B celebra un contrato de com-
praventa de activos y cesién de derechos con otra empresa filial (en adelante la empresa
“C”) del holding, instrumento que incluirfa la deuda con la empresa X. Previamente,
la empresa C celebrarfa un contrato de reconocimiento de deuda con la empresa X,
declarando que pagaria la deuda que contrajo la empresa B. Después un gerente de la
empresa A incluso enviaria una carta con el compromiso de realizar el pago por parte de
la empresa C, ya que la empresa A habria acordado comprar los pasivos de la empresa C.
Sin embargo, una vez que la empresa X demanda a la empresa A, esta presenta excepcién
de falta de legitimacién pasiva, sosteniendo que es una persona juridica distinta de la
persona deudora. La Corte Suprema, aplicando un criterio de levantamiento del velo
corporativo, resuelve:

“...que la circunstancia de haber comparecido en actos preparatorios precontractuales
[la empresa A} reconociendo la existencia de la deuda y asumiendo su obligacién
en virtud de un contrato de compraventa de activos y pasivos que celebrarfa con {la
empresa B}, para luego proceder a celebrar esta dGltima convencién con una filial
que controla, vulnera los principios de buena fe que inspiran nuestro ordenamiento
juridico. En efecto, [la empresa A} ante el acuerdo de pago entre [la empresa B} y [la
empresa X1 se comprometié a cancelar la referida deuda, informando a [la empresa
X1 que celebraria un contrato de compraventa de activos y pasivos con {la empre-
sa Bl, sin embargo comparecid en estos autos oponiendo la falta de legitimacién
pasiva, argumentando que en definitiva el aludido contrato fue suscrito por una

persona juridica distinta, no obstante que se trataba de una filial que controlaba”8.

La Corte imputa mala fe a la empresa controladora del holding, declarando que “En
tal contexto, es posible afirmar que {la empresa A} se comprometi6 a pagar la obligacién
demandada mediante la celebracién de un contrato de compraventa de pasivos, dando
una falsa impresién de que intentaba ejecutar un acuerdo a pesar de que ello no era su
intencién”®. Considerando todo lo anterior, la Corte procede a aplicar un criterio de
levantamiento del velo corporativo, sobre la base de que tal conducta del holding, por
medio de las distintas sociedades que controlaba y sus representantes, y la excepcién de
falta de legitimacién pasiva en respuesta a la demanda presentada en su contra, cons-
tituirfa una conducta abusiva desplegada “con el fin de evitar el cumplimiento de una

deuda perjudicando al acreedor, actuacién que dada su mala fe debe ser remediada”?°.

88 CORTE SUPREMA, 16.10.2017, rol 18.236-2017.
89 CORTE SUPREMA, 16.10.2017, rol 18.236-2017.
90 CORTE SUPREMA, 16.10.2017, rol 18.236-2017.
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d) Instrumentalizacién abusiva de sociedad para defraudar derechos de un cényuge

Reconoce nuestra Corte aquella hip6tesis de instrumentalizacién de una sociedad
cuya propia creacién se realiza para defraudar a derechos de terceros, es decir, que en su
origen surgen como instrumentos para realizar una conducta contraria a la buena fe, y
no como estructuras societarias creadas para fines empresariales legitimos.

Ha resuelto, por ejemplo, que un marido —casado en sociedad conyugal— que crea
una sociedad para transferirle un inmueble de la sociedad conyugal, para defraudar los
derechos de su cényuge, lleva a cabo una instrumentalizacién abusiva de una estructura
societaria. Asi ha resuelto que:

“la sociedad se constituyé estando vigente la sociedad conyugal, de manera que los
derechos sociales deberfan ingresar al haber social al momento de la disolucién de
la sociedad conyugal, segtin lo dispone el articulo 1725 del Cédigo Civil, derechos
que resultarian ilusorios si el administrador estatutario realiza actuaciones abusivas
mediante la instrumentacién fraudulenta de la autonomfa patrimonial societaria,
como seria el caso que se analiza, donde se estd produciendo el ‘vaciamiento’ de
sus bienes sociales™!.

La Corte ha considerado que este tipo de instrumentalizacién abusiva puede incluir
la constitucién de un “socio de papel”, el que detentaria priacticamente nula participacién
en el haber social, careciendo también de incidencia en las decisiones societarias, las que
quedarfan reservadas al socio mayoritario, el que a su vez guardaria facultades para la
totalidad de las decisiones administrativas de disposicién patrimonial”?. Lo anterior, para
permitir la realizacién de “actuaciones abusivas mediante la instrumentacién fraudulenta
de la autonomfa patrimonial societaria”®?. Evidenciando que una sociedad puede ser
constituida para servir como “cobertura o instrumento para perjudicar fraudulentamente
a la sociedad conyugal e indirectamente a su cényuge”??.

e) Instrumentalizacién abusiva procesal

Nuestra Corte aplica un criterio de levantamiento del velo corporativo respecto
de sociedades que utilizan las normas sobre tercerias para defraudar a acreedores en un
procedimiento ejecutivo. As{ lo ha resuelto sefialando que las normas procesales sobre
tercerias no se pueden utilizar para perjudicar a un acreedor mediante “apariencias

91 CORTE SUPREMA, 23.3.2016, rol 2.284-2015. Acerca de esta sentencia, véase LOPEZ Diaz, Patricia,
2016, pp. 237-248.

92 CORTE SUPREMA, 23.3.2016, rol 2.284-2015.

93 CORTE SUPREMA, 23.3.2016, rol 2.284-2015. En este mismo sentido CORTE SUPREMA, 21.10.2024,
rol 213.086-2023

94 CORTE SUPREMA, 23.3.2016, rol 2.284-2015.



2020] FELIPE VALENZUELA QUIROS: LA TEORIA DEL LEVANTAMIENTO DEL VELO... 27

que no respondan a la real existencia de terceros con derechos verdaderos”®. De ahf
que, aunque las sociedades no fueron creadas con ese fin, en un procedimiento judicial
pueden ser instrumentalizadas para defraudar a acreedores, ante ello el juez puede apli-
car un criterio de levantamiento del velo corporativo, rechazando una terceria de una
sociedad cuya identidad patrimonial es la misma que la del ejecutado, y cuya terceria
se instrumentaliza —sobre la base de sostener que son dos personas juridicas distintas—
precisamente para evitar responder con el patrimonio por las obligaciones que se le
ejecutan por via judicial.

La Corte fundamenta esta instrumentalizacién procesal abusiva en “disposiciones
procesales de ejecucién de las obligaciones, tanto las de los articulos 231 y siguientes,
como las de los articulos 434 y siguientes del C6digo de Procedimiento Civil, incluidas
las normas sobre tercerias, todas las cuales discurren sobre la base de que el acreedor
tiene derecho al pago, sin que deba verse burlado por apariencias que no respondan a
la real existencia de terceros con derechos verdaderos, que puedan verse amagados”?°.
Los jueces pueden rechazar tercerfas cuando se han verificado estos presupuestos. En
consecuencia, resuelven correctamente los jueces, ha dicho la Corte, cuando rechazan
una tercerfa “fundados en la existencia de una unidad funcional entre la tercerista y la

ejecutada”®’.

IV. CONCLUSION

La teoria del velo corporativo ha tenido un extenso y profundo desarrollo en el
derecho estadounidense, que se origina en decisiones de la Corte Suprema de Estados
Unidos de inicios del siglo XIX. Del estudio del desarrollo histérico de esta teoria en
la jurisprudencia de ese pais, se puede considerar a la teorfa del levantamiento del velo
corporativo como una doctrina de equidad que permite dejar sin efecto la separacién
juridica entre la sociedad y sus accionistas —y los beneficios que esta separacién provee—,
para evitar fraudes o injusticias, ya sea en el dmbito contractual, extracontractual o regu-
latorio. Aunque se han presentado varias teorfas al respecto, la jurisprudencia demuestra
que los tribunales estadounidenses tienden a resolver basdndose en una ponderacién de
principios de politica publica. La teorfa del levantamiento del velo corporativo se ha
consolidado como un principio fundamental del derecho corporativo estadounidense, que
permite enfrentar abusos de la personalidad juridica por parte de personas que buscan
eludir su responsabilidad patrimonial o regulatoria.

La Corte Suprema de Chile ha sefialado que ha sido influenciada por del derecho
estadounidense en su concepcién acerca de la teorfa del velo corporativo, sin citar fuen-
tes precisas que permitieran entender el alcance de aquella influencia. Mientras que en

95 CORTE SUPREMA, 20.6.2013, rol 1.662-2013.
96 CORTE SUPREMA, 20.6.2013, rol 1.662-2013.
97 CORTE SUPREMA, 28.8.2020, rol 31.991.2019.
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Estados Unidos esta teorfa es utilizada principalmente —aunque no solamente— en el
dmbito regulatorio y promovida por el Estado para asegurar el cumplimiento normativo,
en Chile se ha desarrollado principalmente en el marco de disputas patrimoniales pri-
vadas, al amparo del principio de buena fe. La Corte de Chile ha recibido la influencia
del derecho estadounidense en el sentido de considerar que la teoria del velo corporati-
vo consistirfa en una institucién juridica de aplicacién judicial que procederia ante la
instrumentalizacién abusiva de una estructura societaria.

En su jurisprudencia, la Corte Suprema de Chile ha reconocido a la personalidad
juridica y a la responsabilidad limitada como pilares del orden publico econémico,
esenciales para el desarrollo econémico del pais. Sin embargo, admite que aquellas
instituciones —y los beneficios que provee— no son absolutas y que, frente a abusos o
fraudes, procede la aplicacién de la teoria del levantamiento del velo corporativo para
desestimar la separacién patrimonial entre sociedad y socios, o entre sociedad y persona.
La Corte ha declarado que esta institucién no busca erosionar la seguridad juridica de las
instituciones, sino impedir que las estructuras societarias se utilicen con fines ajenos o
contrarios a su propésito legitimo, en perjuicio de terceros y en contravencion al prin-
cipio de buena fe. En efecto, el levantamiento del velo corporativo tiene como finalidad
proteger la seguridad juridica, al sancionar el uso injusto de las instituciones societarias
contempladas en nuestro derecho corporativo, y al corregir los efectos negativos de su
instrumentalizacién abusiva. En realidad, la seguridad juridica de las instituciones de
derecho corporativo se erosiona cuando estas son usadas para fines injusto, y aquel uso
injusto no es sancionado y corregido por las instituciones publicas que estdn llamadas
constitucionalmente a cuidar de la comunidad.

El criterio jurisprudencial acerca del levantamiento del velo corporativo refuerza
su eficacia principalmente mediante dos elementos: 1) la Corte Suprema considera
que la accién de inoponibilidad por abuso de la personalidad juridica se debe entender
incluida en todas las acciones judiciales que persiguen el cumplimiento de una obliga-
cién, y 2) la Corte sostiene que la teorfa del levantamiento del velo corporativo tiene
aplicacién directa, es decir, que no requiere declaracién por medio de un juicio de lato
conocimiento donde se solicite una declaracién de simulacién, fraude paulino u otras
acciones de similar naturaleza.

La aplicacién de la teoria requiere la concurrencia copulativa de dos presupuestos:
(i) real identidad patrimonial entre una sociedad y uno o mds socios, administradores
o entidades relacionadas; y (ii) la instrumentalizacién abusiva de aquella estructura
societaria para defraudar la ley o derechos de terceros. El primer elemento se verifica
cuando distintas personas juridicas, o personas naturales y juridicas, conforman una
misma unidad econémica y funcional, careciendo la sociedad controlada de autonomia
real, como ocurre frecuentemente en holdings o grupos empresariales definidos en la Ley
N° 18.045 sobre Mercado de Valores, tipo societario que la Corte utiliza como ejemplo
de unidad econémica y funcional. El segundo elemento implica el uso de la sociedad
—aunque no haya sido creada con ese fin— para fines fraudulentos, hipétesis que la Corte
ha desarrollado en multiples escenarios: transferencia de inmuebles a sociedades para
eludir deudas; utilizacién de EIRL o sociedades modificadas para impedir ejecuciones;
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conductas elusivas de sociedades de holdings para evitar obligaciones; fraude a derechos
conyugales mediante “socios de papel” y vaciamiento patrimonial; y uso procesal abusivo
de tercerfas para frustrar créditos. En cada una de estas hipétesis, la Corte rescata la
realidad econémica y funcional que subyace a las conductas desplegadas por las personas
—tanto juridicas como naturales— por sobre la formalidad juridica societaria, sancionando
conductas contrarias a la buena fe, y corrigiendo sus efectos.

Advertimos que la incorporacién jurisprudencial de esta institucién al orden ju-
ridico chileno dependerd, como en todos los asuntos jurisdiccionales, de jueces probos
que, movidos por las virtudes necesarias para el ejercicio de la funcién publica judicial
—prudencia, justicia, fortaleza y templanza—, puedan aplicar o desechar adecuadamente
este criterio en los casos que conocen. Pesa sobre la Corte Suprema la responsabilidad
de dirigir y proteger la correcta aplicacién de este criterio, tanto por su propio tribunal
como por los tribunales de instancia, de modo que el criterio jurisprudencial sobre el
levantamiento del velo corporativo sea claro, esté exento de contradicciones, y no se
realicen frecuentemente cambios a los elementos esenciales que lo definen. El resguardo
de los bienes comunes juridicos, como es la estabilidad de los criterios jurisprudenciales

correctos, estd al centro de la funcién publica ejercida por la Corte Suprema?s.
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I. INTRODUCCION: CONTRATACION ENTRE CONYUGES
Y DONACION ENTRE CONYUGES

a contratacién entre los cényuges es una cuestiéon compleja que siempre ha sido

objeto de avatares y mutaciones legislativas, pues en esta materia estdn incardi-

nados un conjunto de principios y reglas que dificilmente se pueden conciliar
entre si de un modo arménico como estable!.

En el Derecho chileno no existe un tratamiento organico ni sistemdtico acerca de
la contratacién entre los conyuges; no hay una prohibicién general que los veda para
celebrar contratos entre s{ como tampoco una permisién absoluta que los faculte para
convenirlos. Ahora bien, de esto no se sigue que el legislador sea indiferente a esta mate-
ria. En efecto, respecto de este punto, el marco positivo evidencia una técnica legislativa
cautelosa y restringida, sin alcanzar el grado de integral.

En particular, tratdndose de los contratos celebrados entre conyuges dentro de la
regulacién patrimonial del matrimonio hay reglas desperdigadas en el Cédigo Civil (en
lo sucesivo, CC) que dan cuenta de una regulacién expresa, pero exigua e inarticulada?.
En algunos casos se faculta de manera explicita a los cényuges para concertar contratos,
por ejemplo, el mandato; en otros, en cambio, se les prohibe, 2.¢., la compraventa; y
otros, en fin, tienen ciertas limitaciones, como es el caso de la donacién. Ademds, otros
contratos se rigen sencillamente por el derecho comun, sin contar con normas especiales.

En tal sentido, el CC “no contiene ninguna norma general que prohiba contratar
entre cényuges, sino que adopta un régimen intermedio prohibiendo especificamente
algunos contratos y permitiendo otros [cuya] finalidad es la de mantener la inmutabili-
dad del régimen patrimonial del matrimonio evitando perjuicios a terceros aumentando
o disminuyendo la responsabilidad patrimonial de cada cényuge”?. De esto es posible

! Dan cuenta de esta afirmacién diversos autores que, por medio del examen de la evolucién histérico-
juridica de la contratacién entre los conyuges, evidencian las sucesivas alteraciones y oscilaciones entre la
prohibicién, la permisién y la limitacién que esta figura ha experimentado en los distintos ordenamientos
juridicos desde una perspectiva histérica-comparada, demostrando cémo ha estado permanentemente
tensionada por consideraciones de orden ético, patrimonial y de tutela de terceros. Vid.: CABANILLAS 1985,
pp- 505-527; CARBONNIER 1961, pp. 120-135; CaLvO 1980, pp. 433-455; GuzMAN 2005, pp. 276-271;
LOPEZ DE Rosa 1977, 62 y ss.; entre otros. En el caso de Chile, empero, la regulacién positiva contenida
en el CC se ha mantenido prdcticamente inalterada desde su entrada en vigencia, conservando el sentido
pristino que el legislador decimondnico quiso imprimirle.

2 Que es, por cierto, incapaz de ofrecer una solucién abstracta, general y concluyente a la problemdtica
de la contratacién entre los cényuges. En efecto, se ha denunciado la ausencia de una solucién integral y
completa a la problemdtica de la contratacién entre cényuges, debido a que no se contempla una norma
general que resuelva de manera definitiva las controversias que se suscitan en esta materia. Aunque la
mayoria de la doctrina y jurisprudencia reconoce que estos contratos son plenamente validos al considerar
que las prohibiciones constituyen las reglas excepcionales, esta interpretacién no zanja de forma satisfactoria
la problemdtica subyacente. Véase, TOMASELLO y QUINTANILLA 1981, pp. 142-143. Comparte este juicio:
TRONCOSO 2020, p. 110.

> HERNANDEZ 2024, p. 128.
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concluir a partir del CC una regla general de validez para la contratacién entre los c6n-
yuges, mds alld de las prohibiciones expresas y limitaciones tipificadas®.

El andlisis del presente articulo se concentrard en el contrato de donacién, por las
siguientes razones, a saber: (i) es un negocio juridico celebrado entre los conyuges que
cuenta con un tratamiento legal expreso y diferenciado en la legislacidon; (ii) tienen una
potencialidad y aptitud para incidir de manera directa en la érbita de intereses y dere-
chos de los legitimarios, en la medida en que su reglamentacién particular se enmarca
dentro de un patrén comin de tutela juridica a su favor, orientada a evitar traspasos
o desprendimientos patrimoniales entre los conyuges. En efecto, el régimen juridico
aplicable a este contrato tiene como objeto impedir la lesién de la expectativa sucesoria;
y (iii) es un contrato dominical o translaticio del dominio, de guisa que su funcién es
determinante para la seguridad juridica en cuanto ponen a la vista de todos el estado y
titularidad de la propiedad de los bienes.

El problema que aquf se aborda consiste en determinar cudl es el fundamento dog-
midtico especifico de la regla del articulo 1138 del CC, conforme a ello, toda donacién
entre conyuges vale inicamente como donacién revocable, y qué lugar ocupa en ella la
proteccién de los terceros. La dogmadtica y la jurisprudencia han invocado, de manera
fragmentaria, razones vinculadas a la tutela de los acreedores del donante, a la preserva-
cién del patrimonio conyugal o a consideraciones morales e histéricas, sin articular un
criterio sistemdtico que explique de forma suficiente esta opcién legislativa.

La hipétesis de trabajo que se propone es que la imposibilidad juridica de celebrar
donaciones irrevocables entre cényuges no encuentra su justificacién principal en la
proteccién de los terceros acreedores, los que disponen ya de un conjunto robusto de
acciones generales y especiales frente a las liberalidades del deudor. Su fundamento se
sitlia, mds bien, en la tutela anticipada de los terceros legitimarios y en la salvaguardia
de la intangibilidad de sus legitimas y la expectativa sucesoria que eventualmente verdn
radicadas en su patrimonio como derecho adquirido.

Desde esta perspectiva, el hilo conductor del trabajo es el siguiente: en primer lugar,
se expone el marco normativo general de la donacién y de la donacién entre cényuges,

4 A mayor abundamiento, Arturo Alessandri concluye que “podemos decir que no es la regla general
que la ley prohiba todo contrato entre los conyuges. Estin prohibidos aquellos que expresamente declara
tales. Eso si que para saber en cada caso si el acto es nulo o no, tratdndose de los no prohibidos expresamente,
se atenderd a si el contrato modifica o no el régimen de bienes del matrimonio {...} podemos sentar, por
consiguiente, como regla general que nuestro Cédigo permite los contratos entre cényuges. Aunque esta
es la regla general no es, sin embargo, tan absoluta. Tiene algunas excepciones fundadas en el interés de
los terceros [en sintesis} permite los contratos a titulo oneroso entre ellos, a menos: 1) Que expresamente
los haya prohibido, como ocurre con la venta del articulo 1796 y con la permitida en el articulo 1900
[...} 2) Que modifiquen en cualquiera forma las capitulaciones matrimoniales; y 3) Que las convenciones
entre los conyuges vayan contra el orden publico o contra los derechos del marido como jefe de la sociedad
conyugal o contra los del padre sobre los hijos (arts. 1717 y 1720)”. Cfr.: ALESSANDRI 1917, pp. 412y ss.;
ALESSANDRI 1940, pp. 66-67. En el mismo sentido: CLARO 1979, p. 130. En contra de esta tesis, Leopoldo
Urrutia afirma que la ley, como garantia de los derechos de los terceros, establece que en la medida en que
existe matrimonio entre los conyuges, no hay contratos licitos entre marido y mujer, salvo las excepciones
especialmente tipificadas por la ley, ni aun autorizados por la judicatura. Vid.: URRUTIA 1907, p. 213.
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destacando su insercién en el sistema de liberalidades inter vivos y mortis causa (I1). En
segundo lugar, mostrando las donaciones entre cényuges no afiade, en lo sustancial,
un plus de tutela a favor de los acreedores que permita explicar por sf sola la regla
del articulo 1138 (III). En tercer lugar, se examina la posicién de los legitimarios, en
particular del cényuge sobreviviente, y se interpreta la donacién entre cényuges como
un anticipo sometido al régimen de las asignaciones forzosas, lo que permite justificar
dogmadticamente la imposibilidad juridica de la donacién irrevocable (IV). Finalmente,
se sintetizan las principales conclusiones (V).

II. MARCO NORMATIVO DE LA DONACION Y DE LA DONACION
ENTRE CONYUGES

La donacién se encuentra regulada principalmente en el T7tulo IV De las asignaciones
testamentarias parrafo 7. De las donaciones revocables del Libro 111 intitulado De la sucesion por
causa de muerte, y de las donaciones entre vivos y en el Titulo XIII De las donaciones entre vivos
del mismo libro. En ambos casos, se trata de actos de liberalidad o gratuidad efectuados
en vida del donante, lo que justifica el tratamiento conjunto con la sucesién por causa
de muerte. Esto se explica por la asimilacién entre ambas figuras, reforzadas ademds
por razones sistemdticas, debido a la presencia de elementos comunes, una regulacién

homogénea y una frecuente concordancia normativa’.

¢ se emplea una clasificacién de esta y se

En el tratamiento legal de la donacién
distingue entre aquella por causa de muerte o revocable y otra entre vivos o irrevocable.
El art. 1136 prevé que “donacién revocable es aquella que el donante puede revocar a
su arbitrio. Donacién por causa de muerte es lo mismo que donacién revocable; y do-
nacién entre vivos, lo mismo que donacién irrevocable”. Posteriormente, sin sefialarlo
expresamente ni prohibir la donacién entre cényuges, el art. 1138 limita la libertad de
los conyuges al vedarles la posibilidad de celebrar una donacién entre vivos o irrevocable
entre ellos’. En efecto, dicho precepto ordena que “son nulas las donaciones revocables de
personas que no pueden testar o donar entre vivos. Son nulas asimismo las entre personas
que no pueden recibir asignaciones testamentarias o donaciones entre vivos de una de
otra. Sin embargo, las donaciones entre cényuges valen como donaciones revocables”.

> GuzMAN 2005, p. 13. Segiin él, Andrés Bello opté, en efecto, por unir dos masas o materias juridicas
diversas con un objeto propio en un mismo libro, pudiendo haberlas tratado de forma disimil en otros libros.

6 El art. 1386 define la donacién como #n acto por el cual una persona transfiere gratuita e irvevocablemente
una parte de sus bienes a otra persona, que la acepta. Desde la perspectiva doctrinal, Alejandro Guzmadn ofrece
una conceptualizacién mds elaborada, entendiendo la donacién como “la atribucién convencional dispositiva
entre vivos, no debida, gratuita y lucrativa de una cosa corporal o incorporal o de un valor que, disminuyendo
el patrimonio del donante aumenta el del donatario”. Cfr.: GuzMAN 2005, pp. 35-36.

7 En esta linea, Herndn Troncoso se limita a sefialar que varias disposiciones niegan validez a las donaciones
irrevocables entre conyuges y, para tal efecto, sefiala los arts. 1137, 1138 y 1000, sin proporcionar mayores
argumentos ni aportar bases para una discusién ulterior. Vid.: TRONCOsO 2020, p. 132.
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En general, tratdndose de los actos de mera liberalidad en que se produce una dis-
minucién patrimonial por parte de un sujeto y un enriquecimiento por parte de otro,
se genera cierta suspicacia en la mirada legislativa, toda vez que el donante eroga bienes
de su propiedad, merma su caudal y genera el aumento de otro que no padece gravamen

alguno, maxime si los sujetos participes de este negocio convencional son cényuges, lo

que exige que el legislador efectde un pronunciamiento acerca de esta hipétesis®.

La donacién entre cényuges no tiene una tipicidad novedosa o distintiva, como
tampoco es una clase especial de donacién ni estd compuesta por una estructura diferen-
ciada, sino que es un contrato’ permitido por el CC, sujeto, empero, a una limitacién
sustantiva cuyos principales fundamentos se erigen merced de la protecciéon de multiples
intereses que no siempre convergen entre si'’, tales como los de los cényuges, terceros
acreedores y herederos.

A partir del marco legal aplicable, podemos evidenciar que la donacién entre c6n-

11

yuges no es contrato prohibido por las leyes'*, sino que una convencién con un alcance

limitado, pues el disciplinamiento legislativo autoriza la celebracién de este negocio
entre los cényuges, pero siempre y en todo caso reducido a una donacién revocable o
por causa de muerte, por lo que la sola declaracién de voluntad unilateral del donante es

8 Esto evidencia la conexién de diversos dmbitos del derecho civil como un sistema aplicado en un
caso concreto. En efecto, “los contratos entre cényuges que provocan un desplazamiento de bienes entre los
distintos patrimonios en juegos estin aceptados en numerosos ordenamientos, de forma que hoy no se pone
obstdculo alguno a los contratos entre cényuges, quienes pueden liquidar el consorcio como tengan por
conveniente. Aplicar en estos casos la ley rectora de los efectos del matrimonio no parece dar problemas, hasta
que no enfrentamos con la donacién inter-conyuges [ ...} estamos ante contratos que participan el Derecho
matrimonial, de propiedad, de los regimenes matrimoniales, de las sucesiones y de los actos juridicos, lo
que reclama un tratamiento mds detallado”. Vid.: GOMEZ 2008, pp. 46-47.

? Aunque se ha discutido su naturaleza juridica contractual, convencional o de negocio juridico unilateral.
Cfr.: CORRAL 1999, pp. 351 y ss., como también, GUZMAN 2005, pp. 101 y ss.

10 Subyace detrds de esta concepcién “la idea general no explicitada en norma alguna de que después de
la celebracién del matrimonio los cényuges no pueden celebrar contratos que impliquen un enriquecimiento
del uno expensas de otros”. Véase, HERNANDEZ 2024, p. 128.

1 De este modo, Andrés Bello decidi6 apartarse de la tradicién romanistica y del derecho comin. En
efecto, Alejandro Guzmdn nos informa que “en el derecho clésico las donaciones entre marido y mujer estin
prohibidas {...} los juristas atribufan el origen de esta prohibicién a los mores maiorum, y la explicaban con
base en el cardcter desinteresado que debe tener el matrimonio y en la necesidad de proteger a los cényuges de
donaciones a que el amor podia impulsarlos ...} en lo inmediato de lo que se trata es evitar el enriquecimiento
de un cényuge a costa de otro; atendido que cada cual tiene diversos herederos, lo anterior significa impedir
eventualmente el enriquecimiento de la familia del marido o la mujer en detrimento de la del donante”.
Cfr.: GuzMAN 1996, pp. 603-604. Complemento de lo anterior, por el mismo autor, quien declara que “en
estas circunstancias, la manera exacta de decir es que el derecho romano anulaba todo acto que implicara
el enriquecimiento de un cényuge a costa del otro, y que seria licito y vdlido de no ser cényuges las partes;
y que solo consecuencialmente anulaba en primer lugar la donacién, porque en ella normalmente hay tales
efectos, salvo que en el caso concreto no los hubiera”. Véase, GUzZMAN 2005, p. 269. Por su parte, José Calvo
considera que los motivos de la prohibicién de donacién entre los cényuges descansan en que “la ley teme
la falta de libertad de cualquiera de los conyuges, quiere impedir que uno se enriquezca a expensas de la
fortuna del otro, que la facilidad de donar conduzca a una insolvencia real o falsa en perjuicios de terceros,
defraudando los intereses de los acreedores legitimos, y cree deber intervenir prohibiendo entre los cényuges
durante el matrimonio toda donacién”. Vid.: CaLvo 1980, p. 458.
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apta para dejar por si sola sin efecto la donacién'?. De esta suerte, las donaciones entre
cényuges y durante el matrimonio, valen, “pero son revocables, y solo se confirman si
el donante muere antes de haberlas revocado”!?, de lo que se sigue que los herederos

del donante no pueden revocarlas por haberse confirmado o consolidado, como también

que se pueden revocar o caducan si el cényuge donatario premuere!?.

Ademds, de acuerdo con el art. 1140, si en vida del cényuge donante se produjo
la entrega de la cosa donada al cényuge donatario, merced del efecto juridico de la tra-
dicién, este ltimo adquiere “los derechos y contrae las obligaciones de usufructuario”
que con la muerte del donante “sin previa revocacién y con confirmacién cuando este
se exige, se convierte en atribucién definitiva del dominio”!> de guisa que esta entrega
no constituye en vida del cényuge donante un acto dispositivo.

Desde el punto de vista histérico-dogmadtico, las razones tradicionalmente esgri-
midas para justificar la prohibicién de la donacién entre los conyuges, y su consecuente

nulidad, han sido diversas y de multiple naturaleza, especialmente en el derecho romano

16

y derecho comidn*®. Sin embargo, como hemos sefialado, esta no ha sido la eleccién del

legislador, sino que se ha decantado por una técnica legislativa intermedia que consagra

12 Una solucién diversa expone que “la prohibicién de donar entre cényuges fue acogida, aunque no
existe una declaracién expresa en tal sentido. En verdad, ninguna norma establece que la donacién entre
cényuges esté prohibida o sea nula. Pero que ello es asi es algo presupuesto en el sistema, pues se deduce
de lo dispuesto en varios arts. del CC [...1, de esta manera, los cényuges, segtin nuestro Cédigo Civil, solo
pueden otorgarse donaciones por causa de muerte, no donaciones entre vivos o irrevocables. Pero si de hecho
las hacen, estas donaciones, invilidas en cuanto irrevocables, valen como revocables, esto es, como verdaderas
donaciones mortis causa”. Véase, CORRAL 1999, p. 353. En verdad, afirmar que las donaciones entre cényuges
estdn prohibidas no es algo técnicamente correcto, ya que “si lo estuvieran, serian absolutamente nulas, pero
con presuncién de validez mientras no se declarara la nulidad, y, una vez declarada, tendria que procederse
a las restituciones usuales. Pero el hecho cierto es que los conyuges no se pueden donar entre vivos. Ahora
bien, lo que sucede es que si los cényuges celebran tal género de donaciones, ellas se convierten en revocables
por el solo ministerio de la ley. Asi que, mds que de prohibicién, hay que hablar de imposibilidad juridica”.
Cfr.: GuzMAN 2005, p. 270. De este modo, debido a que hay una imposibilidad juridica de celebrar una
donacién irrevocable entre conyuges, si de hecho se celebra, degenera o muta en una donacién revocable.

13 GuzMmAN 2005, p. 270.

4 Como observa Ignacio Gomd, la revocacién es una modalidad de ineficacia que se produce “por un cambio
de la voluntad del donante acaecido después de haberse consumado la donacién y que esté fundamentado en
alguna de las causas establecidas por el Cédigo Civil”, de modo que constituye una excepcién al principio
de irrevocabilidad contractual, basada en presupuestos legales como la superveniencia de hijos, la ingratitud
o el incumplimiento de cargas. Vid.: GoMA 2023, p. 139.

15 GuzMAN 2005, p. 263; en el mismo sentido: ELORRIAGA 2015, p. 503.

16 De acuerdo con Herndn Corral, las prohibiciones a las donaciones irrevocables entre cényuges tienen
su origen en el derecho romano, donde se fundaban por razones morales, familiares y patrimoniales, tales
como evitar el despojo reciproco motivado por el afecto excesivo, proteger la educacién de los hijos, prevenir
disputas entre los cényuges y resguardar la pureza desinteresada del vinculo afectivo frente a motivaciones
interesadas. Estas razones fueron recogidas por el derecho comtn y el moderno codificado, reforzadas por
preocupaciones de orden publico y equilibrio familiar. Adn mds, en el derecho consuetudinario francés, se
sumo la inquietud por el traspaso patrimonial entre familias sin descendencias, aunque los codificadores
franceses privilegiaron la libre voluntad de los cényuges frente a las pasiones e impulsos del afecto. En
Chile, empero, la principal razén invocada es la prevencién del fraude a terceros. Cfr.: CORRAL 1999, p. 363.
Maricruz Gémez de la Torre agrega también que, mediante esta restriccion, se obtiene un resguardo para
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una limitacién o imposibilidad juridica de celebrar donaciones irrevocables entre c6n-

yuges, permitiendo Ginicamente aquellas que sean revocables o por causa de muerte!”.

III. DONACION ENTRE CONYUGES Y LA TUTELA DE LOS ACREEDORES
DEL DONANTE

La limitacién para poder celebrar dnica y exclusivamente donaciones revocables o
por causa de muerte entre los cényuges, implica, en lo inmediato, un cercenamiento para
la libertad de contratacién entre ellos y, en lo mediato, una restriccién de las facultades
de disposicién sobre los bienes que son propiedad del donante, pues no puede erogarlos
segln su voluntad. De esta suerte, coexiste una especie de limite a la donacién por parte
del cényuge donante que convive con su libertad dispositiva'®.

La causa de esta limitacién se encuentra intimamente ligada a la proteccién del pa-
trimonio familiar del donante, en especial, el correspondiente a los asignatarios forzosos
de él, bajo la l6gica de evitar la sustraccién de bienes del patrimonio del donante y el
subsecuente ingreso de estos al patrimonio del donatario en perjuicio de los asignatarios
forzosos; y no en la proteccién de terceros acreedores, como se podria sostener.

No resulta ser un argumento eficaz de esta limitacion la tutela crediticia de los
terceros acreedores, en la medida en que si bien una liberalidad o el traspaso de bienes
a titulo gratuito de un cényuge a otro podria producir, @ priori, la insolvencia del pa-
trimonio del cényuge donante como el entorpecimiento o la imposibilidad de ejercitar
el derecho de garantfa general sobre sus bienes, lo cierto es que los terceros acreedores
disponen no solo de las acciones generales del derecho comitn, sino que también de
mecanismos y reglas especiales previstas expresamente en materia de donacién que
han sido establecidas en su beneficio (arts. 1418, 1419, 1420, 1421, etc.), tendientes
a neutralizar el riesgo o el perjuicio que podria envolver la transferencia causada por la
donacién'?, como lo explicaremos posteriormente.

la mujer casada en el régimen de sociedad conyugal, con la finalidad de prevenir una eventual induccién
para la celebracién de donaciones irrevocables en perjuicio de ella. Vid.: GOMEZ DE LA TORRE 2022, p. 361.

17 De lo anterior se sigue que “las liberalidades que, por causa de muerte, haya dispuesto uno de los
cényuges a favor del otro y a través de una disposicion testamentaria son esencialmente revocables por constituir
la revocabilidad uno de los rasgos distintivos del testamento. En cambio, las donaciones —irrevocables en
principio— quedan sujetas a revocacién cuando hayan tenido lugar entre cényuges y durante el matrimonio”.
Vid.: CARBONNIER 1961, p. 133.

18 Ignacio Gomd subraya que, tratdndose de una situacién dominical consolidada, las exigencias de
seguridad juridica y de estabilidad negocial aconsejan una actitud mds reticente frente a la revocacién, incluso
cuando se pretende actualizar las instituciones de desheredacion e ingratitud a las realidades familiares
actuales. Véase, GOMA 2023, p. 142.

19 En el derecho concursal espafiol, Matilde Cuena ha destacado que los instrumentos del derecho de
familia se han utilizado de forma reiterada para perjudicar a los acreedores, hasta el punto de que “ha sido
habitual la utilizacién de recursos juridicos procedentes de este dmbito del ordenamiento juridico con el
objeto de perjudicar los intereses de los acreedores, circunstancia tenida en cuenta por nuestro legislador
que, al hilo del tratamiento juridico de tales instituciones ha intentado salvaguardar siempre los intereses
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En cambio, la ratio legis adquiere consistencia y eficacia cuando se le armoniza con
la proteccidn del interés de los terceros legitimarios. En efecto, la imposibilidad juridica
opera como un limite ex ante frente a la libertad contractual de los cényuges, orientada
a preservar la expectativa sucesoria de los asignatarios forzosos y asegurar la integridad
de su asignacién hereditaria mediante las respectivas colaciones, evitando asi el despojo
anticipado del haz hereditario y garantizandoles la conservacién integra de sus legitimas,
tal como pretenderemos demostrar.

Desde esta perspectiva —y no la salvaguardia de los créditos de los terceros acree-
dores—, la limitacién adquiere coherencia dogmadtica y eficacia prdctica. En efecto, los
terceros acreedores cuentan con acciones y medios que pueden ejercer desde el momento
en que el deudor realiza la donacién, en tanto que los terceros legitimarios carecen de
mecanismos de tutela mientras el futuro causante vive, pues su tutela eventual adquirird
proteccién al momento del fallecimiento del cényuge difunto, en especial mediante la
técnica de los acervos imaginarios y de las acciones de inoficiosa donacién o de reforma
de testamento. La imposibilidad juridica de la donacién irrevocable entre cényuges
se presenta, asf, como una garantia anticipada que refuerza esta tutela sucesoria, cuyo
objeto consiste en evitar que se lesione la expectativa sucesoria y se frustre la legitima
al momento del fallecimiento del causante.

Lo anterior se justifica plenamente porque el legislador, consciente y cauteloso
frente al vinculo matrimonial y el desplazamiento gratuito de bienes de un patrimonio
a otro, como a la mayor facilidad a que se exponen los cényuges para defraudar a los
terceros, ha tomado medidas que se anticipan a este escenario, las que se encuentran
en la regulacién comin y general de la donacién; no obstante ello, subsiste una cierta
tensién porque, por otro lado, se trata de un marco normativo que convive con ciertos
efectos del matrimonio que justificarfan plenamente la eficacia de las donaciones entre
cényuges, como lo es la nocién de comunidad de vida que implica el matrimonio, la
solidaridad matrimonial o patrimonial, el deber de socorro, la ayuda mutua y la asistencia
reciproca que ellos deben prestarse permanentemente?’.

En lo que concierne a los terceros acreedores, la donacién entre cényuges no me-

noscaba ni lesiona sus derechos porque?!:

de aquellos. Tal es el caso, por ejemplo, de las modificaciones de régimen econémico matrimonial realizadas
por los cényuges a través de capitulaciones matrimoniales, que no pueden perjudicar los derechos adquiridos
por terceros o para la confesién de privatividad que no perjudicard los intereses de los acreedores”. Cfr.:
CUENA 2012, p. 3.

20 En sentido afin, Matilde Cuena observa que la presuncién muciana se justifica precisamente por la
“convivencia marital de la que surge una intimidad y confianza” que favorece eventuales confabulaciones
en perjuicio de los acreedores. Sin embargo, advierte que la limitacién de la presuncién a los matrimonios,
con exclusién de las uniones de hecho, “aumenta de manera notable las posibilidades de fraude” y otorga un
“trato de disfavor al matrimonio”. Vid.: CUENA (2023), p. 1046.

21 En contra, se ha sostenido que “entre las personas que no pueden recibir donaciones entre vivos una
de otra se cuentan los cényuges, por expresa prohibicién de la ley establecida para evitar que los cényuges
puedan abusar con perjuicio de terceros”. Cfr.: CLARO 1979, p. 125. Ademds, porque “la ley prohibe entre
cényuges estos contratos por dos razones, a saber: 1° Porque son peligrosos para los terceros acreedores,
sobre todo si los cényuges estdn casados bajo el régimen de sociedad conyugal. El marido podria burlarlos
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a) La donacién revocable admite dos modos de exteriorizarse, a saber: forma testa-
mentaria o de donacién entre vivos o irrevocable. De acuerdo con el art. 1139,
“el otorgamiento de las donaciones revocables se sujetard a las reglas del articulo
1000”. Luego, el precepto contenido en el art. 1000 establece que “toda donacién
o promesa que no se haga perfecta e irrevocable sino por la muerte del donante
o promisor, es un testamento, y debe sujetarse a las mismas solemnidades que el
testamento. Exceptiense las donaciones o promesas entre conyuges, las cuales,
aunque revocables, podrdn hacerse bajo la forma de los contratos entre vivos”.
Estas normas justifican el tratamiento de formalidades objetivas de la donacién
revocable, las que estdn sujetas a las solemnidades del testamento. Pero, ademds,
esta Gltima disposicién debe ser complementada con el art. 1137.%2
En efecto, la disposicién citada faculta excepcionalmente a los cényuges para
adoptar el molde contractual de la donacién irrevocable, de suerte que deberdn su-
jetarse a las solemnidades que disciplinan dicha clase de donaciones. Estas Gltimas
se pueden resumir en las siguientes: (i) de acuerdo con el art. 1401, la insinuacién
debe efectuarse frente al juez competente, solicitarla el donante o donatario, me-
diante la cual, “el juez autorizard la donacién en que no se contravenga a ninguna
disposicién legal”; (ii) segtn el art. 1400, “no valdrd la donacién entre vivos de
cualquiera especie de bienes raices, si no es otorgada por escritura pdblica e inscri-
ta en el competente Registro”, y; (iii) en virtud del art. 1404, “las donaciones con
causa onerosa, COmo para que una persona abrace una carrera o estado, o a titulo de
dote o por razén de matrimonio, se otorgardn por escritura publica, expresando la
causa; y no siendo asi, se considerardn como donaciones gratuitas. Las donaciones
con causa onerosa, de que se habla en el inciso precedente, estin sujetas a insinua-
cién en los términos de los articulos 1401, 1402 y 1403”.

De todo esto se sigue que el conyuge donante es libre para someterse a la regula-
cién testamentaria o de las donaciones entre vivos??, pero tanto una como la otra
exigen el cumplimiento de requisitos formales cuyo propésito es resguardar los
derechos de terceros acreedores mediante el establecimiento de mecanismos que
son idéneos para ponerlos en conocimiento de la celebracién de estos negocios, de

traspasando todo el patrimonio social por medio de donaciones irrevocables hechas a su mujer, eludiendo
as{ las obligaciones contraidas con terceros en la gestién de los intereses de la sociedad conyugal”. Véase,
SOMARRIVA 1996, p. 303. En el mismo sentido: MEzA 2007, p. 93.

22 Para Luis Claro Solar “esta regla no tiene més excepcién que la donacién entre cényuges, que siendo en
todo caso revocable, se puede otorgar con las solemnidades de una donacién entre vivos, porque en beneficio
de los conyuges y particularmente de la mujer, que en esta clase de donaciones figurard ordinariamente como
donatario, la ley no rechaza de un modo absoluto la donacién; no acepta entre ellas el titulo de donacién
irrevocable; pero sin negar todo efecto a la forma de donacién que uno de los cényuges haga al otro, da
expresamente a la que entre ellos se haya hecho con las formalidades de una donacién entre vivos el cardcter
de donacién revocable, confirmable con la muerte del donante”. Vid.: CLarO 1979, p. 126.

23 Por esta razén, es efectivo sostener que “la donacién entre cényuges se puede celebrar con sujecién a
una forma testamentaria o a la pertinente forma de una donacién entre vivos, a eleccién de las partes, en los
mismos términos que rigen para las donaciones revocables, de las cuales es una especie”. Véase, GUZMAN
2005, p. 271.
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b)

la causa que motiva a los cényuges para su celebracién y del objeto que persiguen
con tal declaracién de voluntad. Dichos instrumentos incluyen el sometimiento
a un control jurisdiccional ex ante, el otorgamiento de un instrumento pablico y
auténtico, y la respectiva inscripcién en el Registro de Propiedad cuando se trate
de bienes inmuebles o derechos reales constituidos sobre ellos. Tales exigencias
permiten que estos negocios puedan ser exhibidos y conocidos por los terceros
acreedores, quienes, de ser procedente, estdn legitimados para ejercer sus derechos
y enderezar las acciones pertinentes;

Por una suerte de efecto indirecto, la supresion prictica de las donaciones a titulo
universal, conforme con el art. 1142, también cumple una funcién de tutela del
interés patrimonial de los terceros. Esta proteccion se cristaliza no solo en cuanto
la ley impone el tramite de insinuacién de donaciones como via para proteger a
los futuros legitimarios, permitiendo al juez controlar y limitar el monto de lo
donado y denegar la donacién en caso de exceder el monto permitido por la ley,
sino que también mediante la aplicacién del art. 1407, disposicién que establece
los requisitos externos a los que queda sometida una donacién a titulo universal,
a saber: la insinuacién, el otorgamiento de una escritura pdblica, la inscripcién, si
tiene por objeto un bien inmueble o un derecho real inmueble, y el otorgamiento
de un inventario solemne, so pena de nulidad, de modo que el legislador, de hecho,
termina por abolir la donacién a titulo universal dentro del ordenamiento juridi-
co?4. Esta disposicién debe ser complementada por lo dispuesto en el art. 14092,
de modo que se verifica una nueva limitacién para las donaciones a titulo universal,

826, se sigue, nuevamente, una limitacién en orden

finalmente, a partir del art. 140
a reservarse necesariamente una fraccién de los bienes donados, o bien, excluir del
inventario solemne determinados bienes para conseguir su congrua subsistencia.
En virtud de estas consideraciones, es posible colegir que: (i) los acreedores del do-
nante siempre estardn facultados para ejercitar su derecho de agresién patrimonial
en los bienes del donante, pues este nunca podrd desprenderse de la totalidad de
ellos; (ii) del mismo modo, si el donante indefectiblemente cuenta con una cuota
o porcién modesta, pero necesaria para su congrua subsistencia, se impide que él
pueda devenir en insolvente; (iii) se confirma un medio indirecto de proteccién de
las asignaciones forzosas, pues si se impide que el donante pueda desprenderse de
la totalidad de los bienes que componen su patrimonio, necesariamente habrd a lo
menos una porcién transmisible a estos herederos;

24 GuzMAN 2011, pp. 324-324.

25 Art. 1409: “Las donaciones a titulo universal no se extenderdn a los bienes futuros del donante,

aunque este disponga lo contrario”.

26 Art. 1408: “El que hace una donacién de todos sus bienes deberd reservarse lo necesario para su congrua

subsistencia; y si omitiere hacerlo, podrd en todo tiempo obligar al donatario a que, de los bienes donados

o de los suyos propios, le asigne a este efecto, a titulo de propiedad, o de un usufructo o censo vitalicio, lo

que se estimare competente, habida proporcién a la cuantia de los bienes donados”.
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¢) Los acreedores del donante disponen de acciones para hacer efectiva su acreencia,
tanto respecto del donante como del donatario, de suerte que, pese al desplazamien-
to patrimonial de bienes, la responsabilidad subsiste respecto del primero y alcanza
también al segundo. De no existir este tratamiento, las acciones de los acreedores
serfan futiles para ejercitar su derecho de garantia general y serfa un mecanismo
idéneo para que los donantes puedan eludir el cumplimiento de sus obligaciones.

Por estas razones, entre los arts. 1418 y 1421 del CC, la ley configura un filén que
gobierna de manera sistemdtica la responsabilidad tanto del donante como del donatario
frente a los acreedores del primero, estableciendo reglas cuyo objeto es neutralizar el
eventual perjuicio derivado de la donacién y garantizar la eficacia del derecho de ga-
rantia general, mediante la subsistencia y extensién de la responsabilidad patrimonial.

El art. 1418 reza lo siguiente: “el donatario a titulo universal tendrd respecto
de los acreedores las mismas obligaciones que los herederos; pero solo respecto de las
deudas anteriores a la donacién, o de las futuras que no excedan de una suma especifica,
determinada por el donante en la escritura de donacién”. Sin decirlo de forma explicita,
la norma evidentemente estd diseflada para comprender a los acreedores del donante,
situacién en la que asimila la responsabilidad del donatario a la de los herederos,
configurando una especie de limite por el que podrdn responder: solo respecto de las
deudas anteriores a la donacién o de las futuras que no excedan de una suma especifica,
determinada por el donante.

El art. 1419 establece que “la donacién de todos los bienes o de una cuota de ellos
o de su nuda propiedad o usufructo no priva a los acreedores del donante de las acciones
que contra él tuvieren; a menos que acepten como deudor al donatario expresamente o
en los términos del articulo 1380, nimero 1°”. Nuevamente, se trata de una disposicién
que tutela a los acreedores, quienes naturalmente o por defecto conservan las acciones
que tuvieren en contra del donante, a pesar de que este done todos sus bienes, una cuota
de ellos, la nuda propiedad o el usufructo; de este modo la donacién no puede usarse por
el donante para burlar o incumplir las obligaciones que tiene de cara a sus acreedores so
pretexto de desprenderse de sus bienes y quedar relevado asf de su condicién de deudor,
salvo que los acreedores acepten como nuevo deudor al donatario expresamente, por lo
que liberan al antiguo deudor o donante de su calidad de sujeto pasivo, operando una
substitucién de un nuevo deudor por otro, teniendo aplicacién lo que dice el art. 1635,
ya que “la substitucién de un nuevo deudor a otro no produce novacion, si el acreedor
no expresa su voluntad de dar por libre al primitivo deudor. A falta de esta expresidn, se
entenderd que el tercero es solamente diputado por el deudor para hacer el pago, o que
dicho tercero se obliga con él solidaria o subsidiariamente, segiin parezca deducirse del
tenor o espiritu del acto”, como también tiene lugar la aplicacién del art. 1380, N° 1?7,
de ah{ que la aceptacién del nuevo deudor substituya y libere al anterior.

27 Art. 1380, N° 1: “el derecho de cada acreedor a pedir el beneficio de separacién subsiste mientras no
haya prescrito su crédito; pero no tiene lugar en dos casos: 1°. Cuando el acreedor ha reconocido al heredero
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Elart. 1420 se encuentra estrechamente enlazado con los arts. 1418 y 1419, porque
estatuye que “en la donacién a titulo singular puede imponerse al donatario el gravamen
de pagar las deudas del donante, con tal que se exprese una suma determinada hasta la
cual se extienda este gravamen. Los acreedores, sin embargo, conservardn sus acciones
contra el primitivo deudor, como en el caso del articulo precedente”, esto con la finalidad
de que las mismas razones dadas antes resulten aplicables a la donacién a titulo singular,
lo que se traduce en un gravamen para el donatario como también en la conservacién
de las acciones de los acreedores con las excepciones ya sefialadas.

Finalmente, el art. 142128

actla como una especie de norma de cierre o clausura
con relacion a la responsabilidad del donatario porque establece imperativamente un
limite que las partes no pueden alterar convencionalmente. De lo anterior se desprende
que el donatario es un nuevo sujeto del vinculo obligacional que puede ser responsa-
ble limitadamente en virtud de la liberalidad que le fue proporcionada, cuyo alcance
es solventar las deudas que el donante tenfa con sus acreedores antes de la donacién.
Sin embargo, como contrapartida, encuentra un limite que se corresponde hasta la
concurrencia de lo que al tiempo de la donacién hayan valido las cosas donadas. Por
consiguiente, su responsabilidad se encuentra circunscrita a una valoracién especifica,
de modo que su posicién no puede verse desmejorada o empobrecida en comparacién al
momento previo de la donacién.

En sintesis, por lo expuesto en los pérrafos a), b) y ¢) se colige que, por regla general,
la condicién de deudor respecto del donante se conserva de forma inalterada a pesar del
desprendimiento y empobrecimiento patrimonial. A su vez, el donatario adquiere una
posicién similar a una especie de deudor limitado, cuya responsabilidad se equipara a la
de los herederos y solo alcanza al valor del objeto donado al tiempo de la donacién. Esta
responsabilidad puede ser integra si el acreedor lo acepta como un nuevo deudor que
sustituye al anterior, caso en el que conserva sus acciones y admite la responsabilidad
patrimonial del donatario.

Todo lo anterior permite confirmar que la donacidn, al menos en términos tedricos
y en un plano abstracto, no menoscaba ni lesiona los derechos de los terceros acreedores,
en atencién a la existencia de mecanismos disefiados especificamente para impedirlo. En
efecto, los terceros acreedores no solo conservan sus acciones respecto del donante, sino
que también pueden entablarlas en contra del donatario, aun cuando la responsabilidad
de este Gltimo estd circunscrita al valor de lo donado?”.

por deudor, aceptando un pagaré, prenda, hipoteca o fianza del dicho heredero, o un pago parcial de la
deuda {...1".

28 Art. 141: “la responsabilidad del donatario respecto de los acreedores del donante, no se extenderd
en ningun caso sino hasta concurrencia de lo que al tiempo de la donacién hayan valido las cosas donadas,
constando este valor por inventario solemne o por otro instrumento auténtico. Lo mismo se extiende a la
responsabilidad del donatario por los otros gravimenes que en la donacién se le hayan impuesto”.

29 De forma afin, el derecho concursal espafiol reacciona frente a los trasvases patrimoniales entre
coényuges casados en régimen de separacién de bienes mediante presunciones de donacién, que operan como
mecanismo de reintegracién de la masa al presumir que determinados desplazamientos de recursos del deudor
a su cényuge encubren liberalidades en perjuicio de los acreedores. Vid.: CUENA (2012), p. 8.
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El examen realizado a los mecanismos de proteccion previstos para los terceros
acreedores, tanto en el régimen general de la donacién como en el marco particular de
las donaciones entre cényuges, permite concluir que no existen diferencias sustanciales
entre uno y otro a partir de este criterio, de suerte que se advierte un tratamiento comin
que no presenta una regulacién disimil que explique de forma suficiente, por s{ sola,
que las donaciones entre cényuges sean siempre y en todo caso esencialmente revocables.

Por el contrario, el andlisis desarrollado comprueba que no existe un interés es-
pecialmente reforzado en la proteccién de los terceros acreedores que permita, por si
sola, fundar esta regla excepcional respecto de la regulacién general de la donacién?®.
En consecuencia, la razén de derecho que subyace a esta opcién debe buscarse fuera del
dmbito de la tutela crediticia y rastrearse, mds bien, en la proteccién de otros sujetos
resguardados, particularmente dentro del régimen sucesorio y en la salvaguardia de la
expectativa sucesoria de los legitimarios.

IV. DONACION ENTRE CONYUGES Y EL INTERES DE LOS LEGITIMARIOS

A laluz de estos antecedentes y del andlisis dogmadtico desarrollado, a nuestro juicio,
el bien juridico protegido que podria justificar la limitacién de la donacién entre cényu-
ges, asi como la imposibilidad juridica de celebrar eficazmente una donacién irrevocable
entre ellos, estriba en la tutela juridica anticipada que el derecho objetivo dispensa a la
legitima futura, entendida como una expectativa sucesoria de los asignatarios forzosos.
En términos estrictos, los derechos legitimarios solo surgen tras el fallecimiento del
causante y a favor de los asignatarios capaces y dignos que aceptan la asignacién; antes
de ese momento existe Ginicamente una mera expectativa. Precisamente esa expectativa
legitimaria, que el ordenamiento juridico busca blindar y encapsular como una especie
de enclave impermeable durante la vida del cényuge donante, en particular de aquellos
descendientes que son exclusivamente de este, explica la necesidad de conservar los bienes
en la familia y justifica la restriccién de la donacién entre cényuges y la imposibilidad
de celebrar vdlidamente una donacién irrevocable entre ellos.

En este marco, resulta particularmente ttil aproximarse a esta materia mediante
una modificacién legal que se efectud en 1998. En efecto, merced a la Ley N° 19.585,
art. 1°, N° 88, publicada en dicha época, se eliminé el pdrrafo 2. De la porcién conyugal
del Titulo V del Libro III; de ahi que, también, en virtud de la misma ley citada, el
cényuge supérstite adquiriera la condicion de legitimario, segtin consta de acuerdo con
el art. 1182, como también la calidad de asignatario concurrente o determinante en los
6rdenes sucesorios>!, de acuerdo con lo preceptuado por el art. 983, amén de los arts.
98832 y 989, respectivamente.

30 GOMEZ DE LA TORRE 2022, p. 361.

3l ELORRIAGA 2015, pp. 454-455.

32 Una problemitica semejante se observa en el derecho espafiol tras la reforma de 13 de mayo de 1981.
Juan Martin subraya que la supresion de la antigua prohibicién de donaciones entre cényuges obliga a
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Por tanto, el cényuge sobreviviente es un heredero forzoso, pues en el dmbito de
la sucesién intestada concurre en el primer o segundo orden sucesorio, segin sea el
caso, y, en el dmbito de la sucesién testada, comparece como asignatario de la legitima,
en virtud de lo dicho por el art. 1181: “legitima es aquella cuota de los bienes de un
difunto que la ley asigna a ciertas personas llamadas legitimarios. Los legitimarios son
por consiguiente herederos”, como por el art. 1182, que declara: “son legitimarios: ...}
3° El cényuge sobreviviente”.

En sendas clases de sucesion hay una congruencia que deriva de la aplicacién del
arct. 1183: “los legitimarios concurren y son excluidos y representados segiin el orden y
reglas de la sucesién intestada” y de los arts. 1184 y ss., los que coinciden con las reglas
de las asignaciones forzosas o sucesioén intestada, en particular con el art. mencionado,
el que dispone que “la mitad de los bienes, previas a las deducciones indicadas en el
articulo 959, y las agregaciones que en seguida se expresa, se dividirdn por cabezas o
estirpes entre los respectivos legitimarios, segtn las reglas de la sucesién intestada; lo
que cupiera a cada uno en esa divisién serd su legitima rigorosa”.

Ahora bien, extrapolado al marco normativo de la donacién entre cényuges:

a) Debido a que puede adquirir el molde contractual de las donaciones irrevocables,
indiscutiblemente le resulta aplicable el art. 1463, inc. 2°, de suerte que se trata
de un anticipo en vida que el futuro causante efecttia al cényuge legitimario y que
se le imputa al pago de su legitima;

b) Merced al art. 1185, las donaciones entre cényuges se descuentan por colacién
de lo que le corresponde al conyuge donatario en su calidad de legitimario como
medio de tutela de los derechos de los demds asignatarios forzosos para mantener
el equilibrio entre ellos, en la medida en que la cosa donada le haya sido ya entre-
gada en vida, porque corresponde a un adelanto de su porcidn a titulo de legitima
o mejora y que debe acumularse imaginariamente al acervo liquido transmisible
para proceder a su divisién®>.

De este modo, la formacién de los acervos imaginarios cumple una funcién espe-
cifica de tutela de la expectativa legitimaria. El ordenamiento juridico reintegra
al acervo liquido, de forma puramente contable, las donaciones realizadas en vida
del causante —incluidas las donaciones entre cényuges— y vincula esa suma global
con el cédlculo de las cuartas. El legitimario no recibe solo una porcién abstracta
del patrimonio del causante; cuenta ademds con instrumentos que permiten co-
rregir las liberalidades que exceden la parte de libre disposicién o que vulneran
la igualdad entre legitimarios. La técnica de los acervos imaginarios se configura,

replantear inevitablemente la cuestién de su computacién e imputacion respecto de la legitima del cényuge
viudo, pues desaparece el presupuesto histérico que habfa justificado el silencio del Cédigo respecto de las
donaciones conyugales. Vid.: MARTIN (2014), pp. 427 y ss.

33 ELORRIAGA 2015, pp. 503-505; DOMINGUEZ y DOMINGUEZ 2014, pp. 990-994; SOMARRIVA 1956,
pp- 250-251; TRONCOSO 2020, pp. 157-160; RIVERA 2020, pp. 184-189; GOMEZ DE LA TORRE 2022,
pp- 89-91 y 390-397; MEzA 2007, pp. 105-111.
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)

d)

por tanto, como un mecanismo de proteccién de la legitima; al igual que los
acreedores respecto de su crédito, los legitimarios si disponen de herramientas
normativas para resguardar su posicién frente a las donaciones que inciden en el
caudal hereditario.

En este sentido, lo establecido en el CC lleva a concluir que lo donado a un cén-
yuge —quien, a la sazén, desde luego detenta la calidad de legitimario— “debe
presumirse hecho en razén de adelanto de legitima, a menos que el causante haya
manifestado o de la liberalidad aparezca que se hizo a titulo de mejora [...} si nada
se dijera, habrd que presumir, en todo caso, que la donacién no se hace con cargo a
la parte de libre disposicidn, y es colacionable. La igualdad entre legitimarios es el
principio legal [...] por lo tanto, se entiende hecha como adelanto de legitima”3%;
De acuerdo con los arts. 1141 y 1142, en armonia con lo preceptuado por el art.
1146, el que dispone que “las disposiciones de este pdrrafo [de las donaciones
revocables] en cuanto conciernan a los asignatarios forzosos, estdn sujetas a las ex-
cepciones y modificaciones que se dirdn en el titulo De las asignaciones forzosas”,
se sigue la concordancia definitiva entre las normas de las donaciones revocables y
las disposiciones relativas a la sucesion testada e intestada.

De este modo, se admite que, en vida, el conyuge donatario adquiera el usufructo
de las cosas donadas, mientras que la titularidad dominical se confirma eventual-
mente tras la muerte del conyuge donante y habilita la radicacién del dominio
pleno en él, sin posibilidad de que los herederos del cényuge donante puedan
revocar la donacién. Empero, debido a que la cosa fue entregada, las donaciones
revocables son “acumulables o colacionables para formar el acervo imaginario
que debe servir de cémputo de las cuartas en que se divide el patrimonio para
establecer las legitimas, mejores y porcién de libre disposicién; y que las mismas
donaciones son imputables a las legitimas para el pago de estas; etc.”3;

Y, en fin, por aplicacién del art. 1198, “todos los legados, todas las donaciones,
sean revocables o irrevocables, hechas a un legitimario, que tenfa entonces la
calidad de tal, se imputardn a su legitima, a menos que en el testamento o en la
respectiva escritura o en acto posterior auténtico aparezca que el legado o la do-
nacién ha sido a titulo de mejora [...}1”, lo que permite concluir, necesariamente,
que las donaciones entre conyuges, que son siempre revocables y efectuadas a un
legitimario que, en ese entonces tiene la calidad de tal, se imputan, por regla
general a su legitima y, excepcionalmente, a su mejora; pero en sendos casos, a su

asignacién forzosa®.

Por todo ello, debido a que las donaciones entre conyuges se equiparan a las dona-

ciones por causa de muerte, estas constituyen un anticipo en vida mediante un legado

34 DOMINGUEZ y DOMINGUEZ 2014, pp. 1000-1001.
35 CLARO 1979, p. 135.
36 ELORRIAGA 2015, p. 532; TRONCOSO 2020, p. 168; RIvERA 2020 T. II, p. 667; DOMINGUEZ y

DoMINGUEZ (2014) T. II, pp. 1056-1057; GOMEZ DE LA TORRE 2022, pp. 404-400.
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o de una institucién de heredero®’, sujetas, pues, tanto a las condiciones de forma y
fondo que se establecen para la sucesién testamentaria, o bien, al molde contractual de
las donaciones irrevocables, y a las disposiciones de las asignaciones forzosas por tra-
tarse de una convencién celebrada entre una persona que debe una legitima y otra que
al momento de la donacién ostentaba la calidad de legitimario, como lo es el cényuge
donatario. Por ello es que estas medidas de proteccién del donante y de los legitimarios:

“se acompaifian de especificas normas sobre la forma de la donacién, que contribu-
yen posiblemente a evitar, en un cierto grado, el peligro de las donaciones poco
meditadas en relacién con las donaciones entre cényuges {...} desde siempre la
donacién ha sido sometida a formas rigurosas con la finalidad de hacer consciente
al donante de la trascendencia del acto que realiza y salvaguardar los derechos de

acreedores y legitimarios”38.

Por tanto, estas donaciones no pueden vulnerar o exceder las normas relativas a
las asignaciones forzosas, en particular en lo que respecta al valor o monto del objeto
donado, ya que se tutela la asignacién que le corresponde a otros asignatarios, en parti-
cular los legitimarios. Esto es consistente con el imperativo de tutelar las expectativas
hereditarias que les corresponden a otros legitimarios distintos del conyuge supérstite,
es decir, a los ascendientes y los descendientes —en particular si se trata del hijo exclu-
sivo del céonyuge donante—, tanto por la limitacién que le rige al monto de lo donado,
como al derecho irrenunciable de revocar la donacién. Esta facultad permite que “se
concilien los intereses de los hijos del donante con la liberalidad de este, ejercitada en
un momento de apasionamiento o de poca reflexién”.

La tutela juridica brindada por el ordenamiento juridico a estos terceros —sujetos de
derecho que no ostentan la calidad de acreedores—, se funda en la expectativa razonable
de llegar a ser herederos, en la medida en que su asignacién estd esencialmente sujeta
a una condicién. Por tanto, se trata de un interés juridico protegido atendida su pre-
visibilidad y alta probabilidad de consolidacién en su patrimonio por derecho propio,
el que es potencialmente vulnerado si la donacién entre cényuges fuera irrevocable o
ascendiera el monto méaximo disponible, porque permitirfa la sustraccién de bienes del
haz hereditario objeto de la transmisién sucesoria.

En este punto, la 6rbita de los intereses protegidos de los asignatarios forzosos se
veria lesionada y entraria en oposicién la libre voluntad de los conyuges y la proteccién

37 De ahi que, Jean Carbonnier destaque que “las donaciones hechas por el de czjus a uno de sus hijos
(0 a cualquiera de sus presuntos herederos {incluyendo, pues, al cényuge}) se presumen efectuadas como
anticipo de la herencia, es decir, a cuenta de la porcion hereditaria que se les ha de atribuir en su dia ...}
consiguientemente la donacién ofrece un cardcter provisional y, a la muerte del donante, debe revertir a la
masa patrimonial relicta, sin que sea precisa una reintegracion efectiva, pues basta con que se compute su
valor al efecto de que el donatario participe en menor cuantfa del resto de la herencia”. Vid.: CARBONNIER
1961, pp. 436-437. En el mismo sentido: GOMEZ DE LA TORRE 2022, p. 404.

38 CABANILLAS 1985, p. 560.

39 CABANILLAS 1985, p. 559.
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juridica de los herederos forzosos'’; y, aunque se admite cierto grado de libertad y li-
beralidad con la finalidad de reconocer la solidaridad conyugal, ella entra en pugna con
el amparo de los herederos, la proteccién de la familia y la conservacién de la riqueza
familiar dentro del nicleo de ella®!.

Las asignaciones forzosas actdan como un limite objetivo e infranqueable para el
causante, de modo que integran un orden puablico sucesorio que no admite supresién
mediante convenciones ni disposiciones testamentarias. En otros términos, la voluntad
del donante estd circunscrita a un resultado cuyo delta se desprende de la computacién
de las liberalidades en vida; si excede ese limite, el exceso deviene en ineficaz??. De
ello se sigue la intangibilidad de la legitima de los futuros legitimarios frente a las
donaciones entre conyuges.

Frente a esta colision, el legislador optd por proteger a los herederos potenciales o
asignatarios condicionales porque si, de hecho, los cényuges celebraren una donacién

irrevocable o si esta ascendiera del monto permitido, aquellos pueden ejercitar la accién

44

de inoficiosa donacién®® o la accién de reforma de testamento®®, segiin sea la forma que

escogieron los conyuges, amén de proceder a la formacién del primer acervo imagina-

rio; como también la accién de nulidad absoluta por objeto ilicito, ausencia de causa,

45

e incluso la falta de voluntad si el negocio fue simulatorio™ o cuyo velo es perjudicar

la asignacién futura y eventual de un heredero forzoso, siempre y cuando el cényuge

40 As, pues, dentro de los argumentos alegados para reducir las donaciones entre cényuges exclusivamente
a las revocables o por causa de muerte, se ha invocado como causa motivo “la proteccién de los legitimarios.
La norma tenderfa a evitar que se traspase la parte de libre disposicion. Se trata de impedir que los cényuges
puedan, por medio de donaciones simuladas con la apariencia de venta [o simulacién irrevocable], exceder el
limite de la porcién disponible, conteniendo liberalidades excesivas que pudieran perjudicar a los herederos
forzosos, especialmente a los hijos”. Cfr.: CORBO 2023, pp. 66-67.

41 Por ello, se ha sostenido que el derecho no acoge muy favorablemente la posibilidad que tienen los
cényuges de hacerse liberalidades entre si, ya que “se desvirtta el principio de conservacién de los bienes
dentro del grupo familiar al pretenderse transferirlos de una familia a otra, desconociendo, en el fondo, que
el matrimonio no pasa de ser un vinculo efimero entre aquellas”. Cfr.: CARBONNIER 1961, p. 132.

42 Esta funcién de freno se corresponde, en el derecho espafiol, con lo que Juan Martin describe como una
legitima del cényuge viudo de cardcter “negativo” o de contencién: no opera como una atribucién directa
e inmediata, sino como una limitacién de la libertad de testar que obliga al causante a reservar al cényuge
una porcién debida “por cualquier titulo” (herencia, legado, donacién, particidn, etc.), bajo amenaza de
ineficacia del exceso. Cfr.: MARTIN (2014), p. 427.

43 ELORRIAGA 2015, pp. 521-530; TRONCOSO 2020, pp. 166-167; RIVERA 2020, pp. 194-200; GOMEZ
DE LA TORRE 2022, pp. 419-422.

44 ELORRIAGA 2015, pp. 561-570; GOMEZ DE LA TORRE 2022, pp. 441-447.

45 En efecto, dentro de las varias causas que justifican la simulacién, una de las finalidades tipicamente
perseguidas por los simuladores pretende menoscabar o eludir los derechos de los legitimarios, lo que se conecta
con la regulacién sucesoria de las atribuciones a titulo gratuito a favor de los herederos forzosos. Sucede, pues,
frecuentemente que se simula un acto o contrato, normalmente oneroso, que entrafia una contraprestacién y
que encubre una donacién disimulada a favor de otro heredero o un tercero. Véase, GARCIA 2017, pp. 42-44.



50 REVISTA DE DERECHO (VALDIVIA) [VOLUMEN XXXIX - N° 1

donante fallezca, pues solo as{ se puede entender que el heredero es tal y tiene, por tanto,
un interés pecuniario y actual®.

En consecuencia, en nuestro derecho objetivo, los legitimarios —durante la vida del
causante—, si bien pueden impugnar una donacién entre los cényuges, sea esta irrevocable
o constitutiva de fraude, ilicitud o simulacién, en términos tales de experimentar un
detrimento a su expectativa sucesoria, los medios de tutela solo serdn eficaces si, y solo
si, los legitimarios conservan tal calidad al tiempo de fallecer el causante.

V. CONCLUSIONES

A la luz del anilisis realizado, es posible verificar la hipétesis planteada en la
introduccién. La reconstruccién del régimen general de las donaciones y de las reglas
especificas de responsabilidad frente a acreedores muestra que estos dltimos cuentan
con acciones y garantias suficientes para neutralizar el eventual perjuicio derivado de
las liberalidades del cényuge deudor.

En cambio, la articulacién de las normas sobre donaciones revocables, asignaciones
forzosas y cémputo del acervo imaginario permite concluir que la calificacién de las

46 Esta ha sido, en efecto, la tendencia jurisprudencial consolidada por la Corte Suprema. Numerosas
sentencias refuerzan esta corriente, a saber: “que al respecto esta Corte ha manifestado que si bien no se
discute en doctrina que la legitima existe en vida del causante y la calidad de legitimario, como vinculo
que genera intereses juridicos, estd reconocida y protegida legalmente desde su origen, mientras no se
produzca la muerte del causante los legitimarios no tienen todavia un derecho cierto en su contra, pues solo
al fallecimiento de aquel se confirmard esa prerrogativa que hasta entonces habrd tenido cardcter condicional,
por lo que no pueden impugnar los actos de disposicién de bienes que este realice durante su vida. Solo una
vez acaecida la muerte del causante, se consolida el derecho de los herederos forzosos y es por ello que la ley
les confiere proteccién otorgdndoles acciones tales como aquellas que les autorizan para pedir la reforma del
testamento que perjudique sus legitimas o para solicitar la restitucion de los bienes que el causante haya
donado en perjuicio de tales asignaciones. Luego, en tanto no se produzca el fallecimiento de este tltimo, no
les confiere un legitimo interés de contenido patrimonial que los habilite para ejercer la accién de nulidad
[absolutal, en razén de que la afectacién de su legitima, mientras no se produzca la apertura de la sucesién,
resulta solo eventual”. Véase, Corte Suprema, 10.11.2021, rol 40929-2021; En el mismo sentido: Corte
Suprema, 7.4.2021, rol 4234-2019; Corte Suprema, 20.7.2016, rol 9699-2015; Corte Suprema, 24.11.2016,
rol 2968-2016; Corte Suprema, 21.7.2014, rol 2749-2013; entre otros fallos. Esta opinién es compartida
por Herndn Corral, quien se pregunta “;qué sucede con los eventuales herederos cuando el posible causante
atn estd en vida?; ;podrdn pedir la nulidad de un acto de enajenacién o un testamento que disminuye el
posible patrimonio en el que, si no cambian las circunstancias, estardn llamados a suceder en un futuro mds
0 menos lejano? La opinién comin ha concluido que no es posible habilitar a estos eventuales herederos,
porque no tendrian un interés real, sino uno de cardcter hipotético o una mera expectativa {...}1 A nuestro
juicio, no es posible considerar que exista ni un interés meramente moral ni pecuniario actual por parte
de herederos futuros. Si bien la calidad de legitimario puede ser concebida durante la vida del causante,
la ley la tiene en cuenta solo para protegerla con posterioridad a la muerte del causante. No creemos, por
tanto, que el legitimario pueda tener interés actual para poder intervenir en los actos de disposicién de su
causante cuando adn este estd con vida. La lesién de sus intereses bien puede cuidarse por medio de otras
vias, como la accién de simulacién, la colacién de donaciones, o la declaracién de inexistencia juridica (para
los casos de actos a los que faltan requisitos esenciales para existir)”. Véase, CORRAL 2008, p. 680. En el
mismo sentido: ALCALDE 2023, p. 283.
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donaciones entre conyuges como esencialmente revocables responde a la necesidad de
preservar ex ante la expectativa sucesoria de los legitimarios y de asegurar la intangi-
bilidad de sus legitimas. La donacién entre cényuges opera, as{, como una liberalidad
condicionada al fallecimiento del donante y sometida al régimen de colacién e imputacién
propio de las asignaciones forzosas, lo que impide que pueda ser utilizada como via para
vaciar el patrimonio transmisible en perjuicio de los herederos forzosos.

En este sentido, la proteccién de los legitimarios del donante se extiende al interés
juridico cubierto por la expectativa sucesoria razonable y eventual de que el tercero
legitimario, en el marco ordinario de los hechos, consolide su interés protegido en un
derecho hereditario, lo que acontecerd si se verifica el fallecimiento del causante como
condicién de eficacia de la radicacién del respectivo derecho.
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I. INTRODUCCION

a reciente publicacién de la Ley N° 21.643, conocida como Ley Karin, vino a reforzar

la efectividad del principio de igualdad en las relaciones laborales, reconociendo

la perspectiva de género como un mecanismo correctivo de la discriminacién en
el trabajo. El articulo 2 inciso 1° del Cédigo del Trabajo (en adelante CT), modificado
por la mencionada normativa, establece que “las relaciones laborales deben siempre
fundarse en un trato libre de violencia, compatible con la dignidad de la persona y con
perspectiva de género, lo que implica la adopcién de medidas tendientes a promover
la igualdad y a erradicar la discriminacién basada en dicho motivo”. De esta manera,
dicha regulacién complementa la garantfa prevista en el articulo 62 bis CT, incorporada
mediante la Ley N° 20.348, del 19 de junio del afio 2009, que asegura el derecho de la
mujer a la “igualdad retributiva”!. Por de pronto, es oportuno sefialar que para efectos
de esta investigacién hablaremos indistintamente de “igualdad de remuneraciones”,
“igualdad retributiva” o “paridad retributiva”.

Ahora bien, la precitada disposicién establece que “el empleador deberd dar cum-
plimiento al principio de igualdad de remuneraciones entre hombres y mujeres que
presten un mismo trabajo, no siendo consideradas arbitrarias las diferencias objetivas en
las remuneraciones que se funden, entre otras razones, en las capacidades, calificaciones,
idoneidad, responsabilidad o productividad”. En vista de ello, se reconoce a la mujer el
derecho a igual remuneracién que el hombre, siempre que desempeifie el “mismo tra-
bajo”. Por esta razdn, el principio de igualdad de remuneraciones aparece condicionado
normativamente a la equivalencia en la naturaleza de los servicios prestados, excluyendo
aquellas labores consideradas diferentes, pero de igual valor para la organizacién.

Planteada la cuestién, el presente trabajo persigue dos objetivos. En primer lugar,
establecer la relacién funcional que existe entre los articulos 10 numeral 3° y 62 bis
CT, ya que el derecho a la igualdad de remuneraciones protege a la mujer que presta el
“mismo trabajo”, condicién determinada por la naturaleza de los servicios descritos en
el contrato de trabajo. En segundo lugar, este articulo busca demostrar que el principio
de igualdad retributiva en el derecho chileno comprende también los trabajos de “igual
valor”. Y es que, teniendo en cuenta las modificaciones introducidas por la Ley Karin
al articulo 2 CT, en el sentido de que las relaciones labores se deben desarrollar con

! LaLey 20.348 hizo extensiva dicha garantfa a las funcionarias a contrata de la administracién ptblica,
cuya remuneracién qued6 determinada por la importancia de la funcién y los méritos de la persona que
sirve el cargo respectivo. Claro que para la Contraloria General de la Republica: “...la importancia de la
funcién que se desempefia es solo uno de los elementos que debe tener en vista la autoridad al momento de
asignarle un grado a una contrata, de modo que el solo hecho que diversos funcionarios ejerzan las mismas
labores, no fuerza a la superioridad a asimilarlos a todos a un mismo nivel remuneratorio, toda vez que en
ello incidird también la capacidad, calificacién e idoneidad personal del respectivo servidor, permitiéndose,
de acuerdo al texto del aludido articulo 10 ley N° 18.834, que trabajadores que ejercen iguales tareas
perciban distintas remuneraciones, en tanto esa diferencia se encuentre justificada en alguno de los factores
recién mencionados”. Contraloria General de la Reptblica, 17-3-2010, N° 14.292 y Contraloria General
de la Reptiblica 4-6-2018, N° 13.712.



2020] OSCAR OLIVARES J., FERNANDO PEREZ G.: EL PRINCIPIO DE IGUALDAD... 55

perspectiva de género, entendemos que resulta obligatorio interpretar el articulo 62 bis
CT en el modo que mejor favorezca a la mujer, eliminado todas aquellas restricciones
que impidan una paridad retributiva efectiva.

Para cumplir con los objetivos propuestos se recurre al derecho vigente, a la doctrina
y a la jurisprudencia nacional. Igualmente, aplicaremos normativa y doctrina comparada,
ello con el afdn de reforzar algunas de las ideas desarrolladas en esta comunicacién. En
el primer apartado abordaremos el presupuesto normativo del principio de igualdad
retributiva centrado en la determinacién de la naturaleza de los servicios. En el segun-
do, identificamos el requisito normativo de tal principio, para posteriormente en un
tercer apartado abordar los trabajos de igual de valor en el derecho chileno con especial
referencia a la perspectiva de género como garantia correctiva. Finalmente, concluimos
con una referencia al “techo de cristal”.

II. PRESUPUESTO NORMATIVO DEL PRINCIPIO DE IGUALDAD RETRIBUTIVA:
LA DETERMINACION DE LA NATURALEZA DE LOS SERVICIOS

Como anticipdbamos, el articulo 62 bis CT protege retributivamente a la mujer
que presta el “mismo trabajo” que el varén. Esta f6rmula normativa carece de una defi-
nicién positiva, pero a nuestro parecer encierra igual significado que el giro lingiiistico
“determinacién de naturaleza de los servicios” utilizado en el articulo 10 numeral 3°
CT. En vista de ello, analizaremos, primeramente, la regla legal precitada, para luego
realizar un contrapunto con la expresién “mismo trabajo”.

El articulo 10 numeral 3° CT establece que el contrato de trabajo debe contener,
entre otras estipulaciones, “la determinacién de la naturaleza de los servicios y del lugar
o ciudad en que hayan de prestarse”, pudiendo sefialarse “dos o mds funciones especificas,
sean estas alternativas o complementarias”. Antes de continuar, y atendido el objeto de
esta investigacion, excluiremos de nuestro andlisis lo referente a locacién del trabajo,
centrandonos tinicamente en la dimensién cualitativa del servicio prestado?.

La determinacién de la naturaleza de los servicios constituye una cldusula minima
del contrato de trabajo de la mayor relevancia, pues se relaciona con el principal deber
patrimonial del trabajador, que es desempefiar una actividad laboral bajo subordinacién
y dependencia’. Esta actividad comprende una obligacién de hacer o facere dirigida a un

2 La sefializacién en el contrato del trabajo del lugar de trabajo constituye una medida de proteccién
en favor del trabajador, ya que el espacio fisico donde se ejecutan las labores convenidas coincide con el
dmbito en que el empleador ejerce sus facultades empresariales. Asimismo, permite determinar el tribunal
competente que conocerd de la demanda en un procedimiento laboral, segtn la regla general prevista en
el articulo 423 CT. Por tales razones, la fijacion del lugar de trabajo no puede quedar entregada al libre
arbitrio del empleador. Para un mayor estudio de la relevancia de esta estipulacién contractual, revisese
GAMONAL, 2021, p. 88; LANATA, 2010, p. 116; Lizama PORTAL Y Lizama CASTRO, 2019, pp. 173-174;
PIERRY VARGAS, 2018, p. 66; WALKER ERRAZURIZ, 2003, p. 268.

3 MELIS Y SAEZ, 2009, p. 31;THAYER Y Novoa, 2010, p. 121; LANATA, 2010, p. 115; ETCHEVERRY,
2011, p. 75.
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fin préctico que busca la satisfaccién preferente del empleador y, en cuanto tal, expresa el
objeto de su prestacién de servicios?. Al igual que en todo contrato, la labor concertada
debe cumplir los requisitos comunes de validez previstos en los articulos 1460 a 1461
del Cédigo Civil: ser licita, posible y estar determinada’.

Precisado lo anterior, la determinacién de la naturaleza de los servicios impone en
los contratantes el deber de formalizar en el contrato el cargo de trabajo concertado®.
Siguiendo a la jurisprudencia, el articulo 10 numeral 3° CT exige determinar el tipo
de labor que prestard el trabajador, la que comprende un servicio conceptualmente
Gnico que posiciona al trabajador en un puesto especifico de la organizacion, haciéndolo
responsable de su adecuado cumplimiento’. Este es un aspecto destacado a nivel com-
parado, ya que al trabajador se le contrata para realizar una actividad puntual dentro
de la empresa, siendo el cargo el factor de encuadramiento que lo ubica en un 4rea o
unidad laboral especifica®.

Ademds, el requisito de determinacién exige describir adicionalmente en el con-
trato de trabajo las funciones especificas que ejecutard el trabajador en cumplimiento
de su cargo. La funcién representa una opcién juridica de prestacién que reconduce el
cargo de trabajo a ciertas labores concretas que ultiman la prestacién laboral?. Por esta
razén, la jurisprudencia entiende que la funcién proyecta un paso légico y necesario para
el desempefio del cargo, sin el cual es poco probable obtener la ejecucién del servicio

4 Véase ALONSO OLEA,1974, p. 543; Soro R10ja, 1995, p. 17.

5 VIAL DEL Rio, 1991, pp. 116. y ss. ; LEON HURTADO, 1983, pp. 25 y ss

6 Confirma lo dicho arriba el hecho de que durante la tramitacién parlamentaria de la Ley N° 20.348,
que introdujo el numeral 6° al articulo 154 del CT, el jefe del Departamento de Reformas Legales del
Sernam explicé “que esta norma persigue generar un instrumento que proporcione un pardmetro mas o
menos objetivo que permita evaluar las caracterfsticas de los distintos cargos y funciones que se cumplen
al interior de la empresa. La existencia de tal registro, que consigne esta descripciéon general, permitird
esclarecer las definiciones de cada puesto de trabajo y resolver, ya sea al interior de la misma empresa o en
sede judicial mediante el procedimiento de tutela, las dudas o controversias que surjan en esta materia, con
base en una calificacién previa, fundada y documentada respecto de las especificaciones y caracteristicas
de cada empleo”. Asi también lo entendieron algunos parlamentarios, quienes, mediante una indicacién
propusieron incorporar, a continuaciéon de “caracteristicas técnicas esenciales”, la expresion “descripcion
general del cargo y las condiciones o habilidades profesionales inherentes a é1”: Historia de la Ley N° 20.348,
pp- 40y 121. Precisamente por ello, existe actualmente una mocién legal que modifica el CT y, entre varias
reformas, propone agregar en el articulo 154, numeral 6°, a continuacién de la palabra “esenciales”, la frase
“entendiéndose por tales al menos, la definiciéon general del cargo, calificacién necesaria, condiciones de
permanencia y trabajo requerida, responsabilidad y nivel jerdrquico”. MOCION 9.329-2013.

7 Corte de Apelaciones de Puerto Montt, 1.9.2023, rol 427-2022; Segundo Juzgado de Letras del
Trabajo de Santiago, 7.11.2022, rit O-5083-2021; Corte de Apelaciones de San Miguel, 26.9.2023, rol
389-2023; Corte de Apelaciones de Valparaiso, 20.9.2023, rol 581-2023; Corte de Apelaciones de Santiago,
1.8.2023, rol 2802-2022.

8 PALOMEQUE y ALVAREZ DE LA Rosa, 2008, p- 605. En similar sentido, véase: ALONSO OLEA y CASAS
BAAMONDE, 2000, p. 299; GONZALEZ ORTEGA ¢f al., 2001, p. 288; GARCIA NINET ez a/., 2022, pp. 254 y
ss; GRISOLIA, 2022, p. 325; ACKERMAN y Tosca, 2014, p. 348; MONEREO PEREZ ¢t al., 2022, pp. 464 y ss.

? Para un sector de la doctrina comparada la funcién encierra siempre parte del contenido obligacional
debido, véase: VALDES DE LA VEGA, 1997, p. 36; ALEMAN PAEZ, 2017, p. 41.
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debido!. En el mismo sentido, la doctrina administrativa sostiene que las funciones
especificas expresan aquellas labores propias del servicio concertado y que las diferencian
de los otros puestos de trabajo existentes en la empresa'!.

Atendidas las consideraciones expuestas, el requisito de determinacién envuelve
una garantia tutelar en favor del trabajador, ya que al formalizarse por escrito el cargo y
la funcién respectiva queda delimitado el contenido de su deber de trabajar, cuya reali-
zacién le otorga el derecho de exigir la remuneracién asociada'?. En otras palabras, un
contrato determinado protege al trabajador, pues le permite conocer los servicios que
deberd prestar al empleador, clausurando el margen de accién que los hechos le conce-
den a este tltimo!3. A su vez, faculta al empleador para impartir vilidamente 6rdenes e
instrucciones respecto de tal labor y cuyo cumplimiento resulta obligatorio, so pena de
sancién disciplinaria'. Siguiendo a Ferndndez Toledo en este punto, la naturaleza del
trabajo convenido tiene una influencia decisiva en el tipo y frecuencia de instrucciones
que puede impartir el empleador al trabajador para ejecutar sus funciones'>.

En definitiva, el mandato previsto en el articulo 10 numeral 3° CT establece una
garantia en favor del trabajador, ya que clausura el contenido de su obligacién de traba-
jar, identificando la actividad laboral debida y cuyo cumplimiento autoriza a reclamar
la remuneracién asociada.

III. REQUISITO NORMATIVO DEL PRINCIPIO DE IGUALDAD RETRIBUTIVA:
QUE LA MUJER PRESTE EL MISMO TRABAJO QUE EL HOMBRE

La igualdad retributiva del articulo 62 bis CT asegura el derecho de la mujer a
ganar igual remuneracién que el hombre siempre que preste el “mismo trabajo”. Si bien
el legislador no define dicha expresidn, se debe entender en similares términos que la
locucién “determinacién naturaleza de los servicios”. Las razones que justifican nuestra
aseveracién son las siguientes.

10 Juzgado de Letras del Trabajo de Curicé, 12.1. 2018, rit 39-2017; Segundo Juzgado de Letras del
Trabajo de Santiago, 5.3.2018, rit S-128-2017; Primer Juzgado de Letras del Trabajo de Santiago, 31.12.
2018, rit O-3932-2018; Segundo Juzgado de Letras del Trabajo de Santiago, 2.4.2019, rit O-5605-2018.

1 Direccién del Trabajo, 5.5.1995, Ordinario N° 2.790/133 y Direccién del Trabajo, 23.8.2018,
Ordinario N° 4.437.

12 En similar sentido GAMONAL y GuIDI, 2012, p. 52. Planteamiento parecido propone la doctrina
comparada, revisese: CUENCA, 2006, p. 39; POQUET CATALA, 2018, p. 45; MARTIN VALVERDE et a/., 2016,
p. 640; MONEREO PEREZ er al., 2022, pp. 464 y ss.

13 CuENCca, 2006, p. 63; STERRA HERRERO, 2013, p. 43; MARTINEZ ABASCAL, 1996, p. 85.

14 En el mismo sentido PALOMEQUE y ALVAREZ DE LA Rosa, 2008, p. 736; MONTOYA MELGAR, 2008,
p. 471; DIEGUEZ y CABEZA, 2003, p. 203; FERNANDEZ MADRID, 2018, p. 840; CrUzZ VILLALON, 2019,
p. 223; MERCADER UGUINA, 2018, p. 370. DIEGUEZ, 1995, p. 255.

15 FERNANDEZ TOLEDO, 2021, p. 350.
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En primer lugar, durante la tramitacién parlamentaria de la Ley N° 20.348, iniciada
en 20060, el giro “mismo trabajo” fue asociado en reiteradas oportunidades a “naturaleza
técnica del trabajo que se realiza”, expresién indicativa de cargo de trabajo!”. Incluso,
se daban ejemplos que ilustraban dicha idea, como el de un hombre y una mujer que
prestaban labores de ingeniero, pero a ella le pagaban una remuneracién inferior, en
circunstancias que desempefiaba el mismo cargo'®. Asi, pues, el término “mismo tra-
bajo” apunta a la identidad en la naturaleza de los servicios prestados, siendo el cargo
de trabajo el factor indiciario de dicha equivalencial.

En vista de ello, entendemos que entre el mandato previsto en el articulo 10 nu-
meral 3° CT y la norma del articulo 62 bis CT existe una conexién instrumental, pues
para poder comparar dos cargos de trabajo resulta necesario que el contrato determine
el tipo de labor objeto de los servicios. Por esta razén, la Gnica forma de asimilar las
labores desarrolladas por trabajadores de diferente sexo es que el contrato describa la
actividad laboral a partir de su naturaleza®’. Para alcanzar tal fin, las partes pueden
aprovecharse del mismo signo lingiiistico, sefialando en el contrato, a modo ejemplar,
que el trabajador se obliga a desempefiar el “cargo de gerente”, el “cargo de asistente”
o el “cargo de secretario”. Con todo, resulta posible utilizar algin otro nomen o vocablo
vinculado legalmente a la locucién cargo, como, por ejemplo, que el trabajador prestard
“labores”, “faenas” o “servicios” de alguna indole?!.

De esta manera, aquellos contratos que formalizan el cargo respectivo permiten
saber si estamos en presencia de “un mismo trabajo”, obligando al empleador, en caso
afirmativo, a nivelar la remuneracién de la mujer con la del hombre. Por consiguiente,
la aplicacion del principio de igualdad retributiva depende del cumplimiento del man-
dato legal previsto en el articulo 10 numeral 3° CT, ya que solamente los contratos que
describen la prestacién de trabajo a partir de la naturaleza de los servicios establecen un
factor objetivo de comparacién entre trabajadores de diferente sexo.

16 El proyecto de ley de igualdad retributiva fue ingresado al Congreso el 19 de julio del 2006 mediante
una mocién parlamentaria patrocinada por los diputados Carlos Olivares Zepeda, Jorge Sabag Villalobos,
Sergio Ojeda Uribe, Patricio Walker Prieto, Eduardo Diaz del Rio, Jaime Mulet Martinez, Pedro Araya
Guerrero, Alejandra Sepulveda Orbenes, Mario Venegas Cédrdenas y Gabriel Ascencio Mansilla: Mocién
Parlamentaria en Sesién N° 51. Legislatura 354

17 Historia de la Ley N° 20.348, pp. 36-38. Disponible también on/ine en: hteps://www.bcn.cl/
historiadelaley/historia-de-la-ley/vista-expandida/4732/

18 Historia de la Ley N° 20.348, p. 50.

19 Historia de la Ley N° 20.348, pp. 109 y 139.

20 En similar sentido: ARELLANO, 2011, p. 233; NOGUEIRA, 1997, p. 238. Dicha idea ha sido recogida
por un sector de la jurisprudencia, véase: Segundo Juzgado de Letras del Trabajo de Santiago, 17.2.2023,
rit T-487-2022 y Juzgado de Letras del Trabajo de Concepcidn, 12.4.2023, rit T-650-2022. Este tltimo
pronunciamiento precisa que “cuando la demandante es nombrada como “administradora de local”, comienza
a ocupar el mismo cargo que el “administrador de local”, sin embargo, comienza a percibir una remuneracién
evidentemente inferior a la de €, constatdndose objetivamente esta diferencia a pesar que el empleador les
encargd cumplir a ambos, por contrato de trabajo, exactamente las misma funciones. Lo anterior, a juicio de
este sentenciador, constituye un indicio suficiente de la discriminacién alegada”.

21 Corte de Apelaciones de Antofagasta, 25.6.2023, rol 115-2023.
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En segundo lugar, la Ley N° 20.348 incorporé al CT el articulo 154 numeral 6°,
el que ordena, en lo que interesa, que las empresas con doscientos trabajadores o mds
mantengan un registro de los diversos cargos y funciones existentes en la empresa, infor-
mando sus “caracteristicas técnicas esenciales”??. Esta tltima expresién, siguiendo a la
doctrina administrativa, alude a los distintivos que son propios, exclusivos, permanentes

e invariables del cargo a desempefiar y que permiten diferenciarlo de otras tareas que

corresponda realizar en la empresa®?.

Las caracterfsticas técnicas esenciales describen aquellas cualidades de un cargo de

trabajo que lo hacen recognoscible como tal, permitiendo distribuir en cada estructura

organizacional los diferentes puestos de trabajo en unidades funcionales auténomas®?.

Por esta razén, el registro de cargos en las grandes empresas representa un método de

distribucién de la fuerza de trabajo que clasifica a los trabajadores en dreas especificas,

dependiendo de la naturaleza de sus servicios?>.

En vista de ello, la distribucién de los servicios por cargo permite que toda persona
encuadrada en esa unidad laboral percibird igual remuneracién, facilitando la aplica-
cién del principio de igualdad retributiva. Sin embargo, es importante observar que el
articulo 62 bis CT no asegura una paridad a nivel organizacional, ya que el principio
en comento Gnicamente proyecta una equivalencia remuneratoria al interior de una
misma categoria de cargos?®. Asimismo, debe tratarse de una labor prestada para un
mismo empleador, ya que algunos entienden que “un mismo trabajo” se mide a nivel de

mercado con prescindencia del contrato individual, lo que resulta contrario al cardcter

oneroso-conmutativo del vinculo laboral?’.

22 La precitada disposicién establece que el reglamento interno deberé contener, entre otras menciones,
“la designacion de los cargos ejecutivos o dependientes del establecimiento ante quienes los trabajadores
deban plantear sus peticiones, reclamos, consultas y sugerencias, y en el caso de empresas de doscientos
trabajadores o mds, un registro que consigne los diversos cargos o funciones en la empresa y sus caracteristicas
técnicas esenciales”.

23 Direccién del Trabajo, 14. 11. 1996, ORDINARIO N.° 6.307/282 y Direccién del Trabajo, 2.10.2018,
ORDINARIOS N.° 5.018. Dicha definicién ha sido recogida por la jurisprudencia, consiltese: Juzgado de
Letras del Trabajo de Osorno, 3.3.2017, rit 1-90-2016.

>4 El término “estructura organizacional” hace referencia a la forma cémo se dividen, agrupan y coordinan
las actividades de una empresa en lo que respecta a los individuos, en sus diferentes niveles y segin sus tareas
especificas. Por dicha razén, no existe un concepto unitario de “estructura organizacional”, pues para alguna
encierra “el conjunto de todas las formas en que se divide el trabajo en dreas distintas, consiguiendo luego la
coordinacién de las mismas”. MINTZBERG, 1984, p. 79. En cambio, para otros autores consiste en el “patrén
establecido de las relaciones entre los componentes de la organizacién”. KAST y ROSENZWEIG, 1969, p. 34.

%5 La obligacién de registro de los puestos de trabajo para la gran empresa tuvo su origen en una
indicacién cuyo fundamento fue el que la mediana empresa no podria cumplir tal exigencia o que ello
constitufa una gran dificultad, pues las empresas cambian su estructura y organizacién constantemente,
porque estdn en permanente movimiento. ROJAs MINO, 2022, pp. 200-202.

26 En este sentido precisa la jurisprudencia “las diferencias remunerativas entre categorias de puestos
de trabajo no conlleva, necesariamente, infraccién al principio de igualdad retributiva”: Juzgado de Letras
de Los Lagos, 1.4. 2023, rit T-9-2022.

27 Se ha dicho, por ejemplo, que otra dimensién que cobra gran relevancia para analizar la brecha
salarial por razones de género es la segregacion vertical y horizontal del mercado de trabajo. La segregacién
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IV. Los TRABAJOS DE IGUAL VALOR EN EL DERECHO CHILENO: ESPECIAL
REFERENCIA A LA PERSPECTIVA DE GENERO COMO GARANTIA CORRECTIVA

El concepto de “trabajo de igual valor” no cuenta con reconocimiento formal en
nuestro ordenamiento juridico, pero a nivel comparado apunta a aquellos servicios
personales que no siendo de la misma naturaleza exigen competencias, esfuerzos y
responsabilidades similares?®. Dicho concepto goza de gran reconocimiento y difusién
en el sistema europeo porque presenta una mayor amplitud que el de “mismo trabajo”,
garantizando una paridad salarial efectiva®.

Volviendo al derecho chileno, el articulo 62 bis CT restringe el principio de igualdad
retributiva a un “mismo trabajo” desempefiado por un hombre y una mujer, descartando
aquellas labores diferentes, pero de “igual valor”. Con todo, entendemos que el derecho
de la mujer a la paridad salarial comprende también a aquellos puestos de trabajo que
concentran labores diferentes, pero de igual valor. Las razones que justifican nuestro
planteamiento son las siguientes:

1. Su reconocimiento implicito

Los trabajos de igual valor aparecen consagrados en forma implicita en el articulo
62 bis CT?°. La mocién parlamentaria que inicié la tramitacién de la Ley N° 20.348
regulaba la paridad retributiva en los siguientes términos: “en materia de remuneracio-
nes deberd aplicarse el principio de igualdad entre el trabajo masculino y femenino por
un servicio de igual valor”. Sin embargo, durante el segundo trdmite constitucional la

vertical, también conocida como “techo de cristal”, hace referencia al tope que enfrentan las mujeres para
acceder a los estadios superiores de la estructura jerdrquica en el centro de trabajo, lo que las concentra en los
puestos técnicos, no estratégicos y de menor responsabilidad, por tanto, de menor remuneracién. CELIBERTI
Y ARDACHE, 2011, p. 9.

28 PUMAR BELTRAN ¢ #/., 2015, p. 291.

29 El articulo 157 del Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea sefiala que “cada Estado
miembro garantizard la aplicacién del principio de igualdad de retribucién entre trabajadores y trabajadoras
para un mismo trabajo o para un trabajo de igual valor”, ya que “la retribucién establecida para un trabajo
remunerado por unidad de tiempo es igual para un mismo puesto de trabajo”. También aparece expresamente
mencionado en algunas directivas comunitarias y en el articulo 23 de la Carta de los Derechos Fundamentales
de la Unién Europea. Por su parte, el articulo 28 del Estatuto de los Trabajadores de Espafia obliga al
empresario pagar por la prestacion de un trabajo de igual valor la misma retribucién, cualquiera que sea su
naturaleza, y considera que un trabajo tendrd igual valor que otro cuando la naturaleza de las funciones o
tareas efectivamente encomendadas, las condiciones educativas, profesionales o de formacién exigidas para
su ejercicio, los factores estrictamente relacionados con su desempefio y las condiciones laborales en las que
dichas actividades se llevan a cabo en realidad sean equivalentes. Para un mayor estudio de esta materia,
véase: CHICHA, 2006, pp. 3-6.

30 Ta voz “implicita” no se debe entender en el sentido de “derechos implicitos”, ya que no estd en
discusién el derecho protegido, sino que el supuesto de hecho cubierto por la norma. El concepto de “derechos
implicitos”, utilizado en la doctrina constitucionalista, alude a derechos que no aparecen consagrados en el
texto constitucional, pero que constituyen limites al ejercicio de la soberania por parte de los poderes del
Estado. Para un mayor estudio de esta temdtica, revisese: CONTRERAS, 2011, p. 150.
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propuesta normativa resulté modificada, atendida la complejidad que involucraba com-
parar trabajos distintos en su naturaleza. Al respecto, se sostuvo que, si bien el proyecto,
tal como estaba planteado, apuntaba en la direccién correcta, debfa ser reforzado con
mecanismos que permitieran otorgarle mayor fuerza al principio de no discriminacién
“obligando a los empleadores a no establecer diferencias entre hombres y mujeres ba-
sindose en circunstancias ajenas a su desempefio laboral”!. Por lo mismo, hubo cierta
resistencia al reconocimiento de trabajos de igual valor, ya que dnicamente mediante

metodologias comparativas objetivas, como la naturaleza del trabajo realizado, se podia

asegurar una paridad efectiva’?.

Adicionalmente, existia la creencia de que el concepto de “trabajo de igual valor”
producirfa problemas en la prictica, debido a que el proyecto no lo definfa, lo que im-
plicarfa una mayor discrecionalidad judicial®. En vista de ello, se opté por sustituir

la expresién “trabajo de igual valor” por la de “un mismo trabajo”, lo que facilitaba la

aplicacién del principio de igualdad retributiva entre géneros®?.

Teniendo en cuenta lo anterior, queda demostrado que los trabajos de igual valor
formaban parte del contenido preceptivo del articulo 62 bis CT, quedando excluidos
por la razén de que resultaba complejo comparar labores diferentes. Sin embargo, no
se puede desatender el hecho de que la causa motivadora de la igualdad retributiva

31 Durante la discusién en la comisién de familia, los parlamentarios se mostraron partidarios de un
mecanismo claro que permitiera a los trabajadores hacer efectivos los derechos a reclamar cuando se sintieran
discriminados, pero sin que pudieran influir en el desarrollo de las empresas donde laboran. Por lo mismo,
se reconoci6 la posibilidad de que muchas veces ante iguales funciones pudieran legitimamente asignarse
salarios distintos, basados en otros criterios no considerados en el proyecto, como el desempefio de cada
persona, su antigiiedad en el trabajo, la confianza y responsabilidades depositadas en ella o simplemente las
diferentes capacidades de los diversos trabajadores. Historia de la Ley N° 20.393. Informe de la Comision
de Familia, pp. 36.

32 Historia de la Ley N° 20.393. Informe de la Comisién de Familia, pp. 36-38.

33 El senador Allamand advirtié que “...no es menor introducir en el Cédigo del Trabajo un concepto,
como es el de trabajo de igual valor, con tal grado de indefinicién. El principio general es el de igualdad
de las remuneraciones entre hombres y mujeres, pero dicho principio se sustenta en la nocién de trabajo de
igual valor, la cual, hasta ahora, no aparece ni someramente definida. Para introducir a un cuerpo normativo
un concepto actualmente inexistente en el mismo, debe haber una elaboracién legislativa mds acabada que
permita precisar dicho concepto, mdxime cuando se trata de un elemento fundante del principio general
que se quiere consagrar”. Historia de la Ley N° 20.393. Primer Informe de la Comisién de Trabajo, p. 93.

34 El senador Letelier expres su disconformidad con la referida propuesta, toda vez que importaria un
nuevo retroceso en la iniciativa legal. Al respecto dijo: “el proyecto de ley aprobado en general consideraba
como actos de discriminacién las diferencias de remuneraciones entre trabajos de igual valor. Sin embargo,
tras el andlisis de dicha norma, se estimé que la nocién de ‘trabajo de igual valor’ significarfa incorporar al
Cédigo del Trabajo un concepto complejo y dificil de aplicar, por lo tanto, se opt6 por transitar desde ese
concepto —mds moderno, pero complejo—, hacia una nocién mas bésica conforme a la cual no podrian haber
diferencias remuneracionales en razén de género tratdndose de la ejecucion de un ‘mismo trabajo’. Es decir,
se estarfa relativizando la norma, al punto de suprimir de su texto incluso la premisa bésica sobre la cual se
sustentaba”. Por su parte, el senador sefior Allamand sefial6 no compartir la expresion pura y simple “que
presten un mismo trabajo”, ya que serfa una nocién insuficiente que solo podria inducir a dudas interpretativas
que terminarian alterando el verdadero sentido y alcance de la ley”. Historia de la Ley N° 20.393. Segundo
Informe de la Comisién de Trabajo, p. 115.
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apuntaba a la proteccién de labores distintas, pero de igual valor para la organizacién
empresarial. De esta manera, el correcto sentido del mandato legal en examen exige
analizar la hip6tesis normativa a partir del objetivo perseguido por el legislador de la
Ley N° 20.348 que era, precisamente, asegurar una paridad de remuneraciones efectiva
entre sexos ante trabajos de igual valor. Por esta raz6n, desde una perspectiva teleolégica
y finalista la proteccién retributiva de la mujer asegura su derecho a la igualdad salarial
cuando el trabajo desempefiado se presta en condiciones equivalentes.

En este orden de ideas, y reforzando el argumento anterior, es preciso indicar que para
un sector de la doctrina nacional el derecho de igual remuneracién por trabajo de igual
valor forma parte del ordenamiento nacional?®®. El Estado de Chile ha ratificado los dos
tratados universales que expresamente lo reconocen, el Convenio N° 100 OIT de 1951
“sobre igualdad de remuneraciones”, y la Convencién “sobre la eliminacién de todas
las formas de discriminacién contra la mujer” (CEDAW), aprobada por la Asamblea
General de Naciones Unidades en diciembre de 19793°. Estos instrumentos interna-
cionales establecen cldusulas amplias en materia retributiva, comprendiendo trabajos
iguales o de igual valor, por lo que se asegura el derecho de la mujer a la igualdad de
remuneraciones, independiente del tipo de actividad prestada. Por esta razén, la igualdad
retributiva por trabajos de igual valor constituye un derecho esencial emanado de la
naturaleza humana, obligando al Estado de Chile, en virtud del mandato previsto en el
articulo 5, inciso 2, de la Constitucién Politica (CP), a respetarlo y asegurar su correcto
ejercicio en condiciones igualitarias.

Por nuestra parte, y en linea con las ideas expuestas, entendemos que los trabajos de
igual valor cuentan con reconocimiento implicito en nuestro ordenamiento laboral, de
modo que la igualdad retributiva aplica indistintamente a supuestos de igual trabajo o
trabajos de igual valor. En este punto, coincidimos con Caamafio, quien participé de la
discusién parlamentaria de la Ley N° 20.348, en el sentido que de la relacién entre los
articulos 19, numeral 16, CP y 2° CT se deriva un principio general de no discriminacién
en materia de remuneraciones por causa de sexo, prohibiendo todo tipo de desigualdad
en perjuicio de la mujer, por lo que resultan protegidos los trabajos de igual valor®’.

35 Rojas MINo, 2020, pp. 157 y ss; GAMONAL, 2021-2022, pp. 120 y ss.

36 El articulo 2 del Convenio N° 100 OIT, ratificado por Chile el 20 septiembre de 1971, establece
que “todo miembro deberd, empleando medios adaptados a los métodos vigentes de fijacién de tasas de
remuneracién, promover y, en la medida que sea compatible con dichos métodos, garantizar la aplicacién a
todos los trabajadores del principio de igualdad de remuneracién entre la mano de obra masculina y la mano
de obra femenina por un trabajo de igual valor”. Por su parte, la CEDAW, ratificada por nuestro pafs en
1989, dispone en su articulo 11 letra d que los “Estados Partes adoptardn todas las medidas apropiadas para
eliminar la discriminacién contra la mujer en la esfera del empleo a fin de asegurar a la mujer, en condiciones
de igualdad con los hombres, los mismos derechos, en particular, el derecho a igual remuneracién, inclusive
prestaciones, y a igualdad de trato con respecto a un trabajo de igual valor, asi como a igualdad de trato con
respecto a la evaluacién de la calidad del trabajo”.

37 Historia de la Ley N° 20.393. Informe de la Comisién de Familia, p. 33.
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2. La perspectiva de género como regla o estandar hermenéutico corvectivo de la igualdad
retributiva

Segtin venimos sosteniendo, el derecho de la mujer a la igualdad retributiva
comprende, también, los trabajos de diferente naturaleza, pero de igual valor para el
empleador. Refuerza aquello el que, tras las modificaciones introducidas por la Ley
Karin al ordenamiento juridico, las relaciones de trabajo se sujeten a nueva regla o
estindar que reconfigura y corrige el contenido normativo de los derechos laborales de
la mujer: “la perspectiva de género”?8. Vale recordar que el articulo 2 CT, reformado
por la Ley Karin, establece que “las relaciones laborales deberdn siempre fundarse en
un trato libre de violencia, compatible con la dignidad de la persona y con perspectiva
de género (la cursiva es nuestra), lo que, para efectos de ese Cédigo, implica la adopcién
de medidas tendientes a promover la igualdad y a erradicar la discriminacién basada
en dicho motivo”.

Al igual que en otros sistemas juridicos, la perspectiva de género proyecta un en-
foque dualista entre lo masculino y lo femenino que permite evidenciar los modos de
construir y pensar las identidades sexuales desde una concepcién de heterosexualidad
normativa que tiende a excluir a las mujeres en el trabajo®®. Sin embargo, la doctrina
laboralista chilena no ha adoptado una postura unitaria respecto de la naturaleza juridica
de la perspectiva de género en el derecho laboral individual.

Por una parte, Luiz Lizama y Diego Lizama sostienen que la perspectiva de género
constituye una directriz que deberfa ser evaluable segiin criterios de eficiencia de cardcter
gradual y, en cuanto tal, estd dirigida a la “erradicacion de las desigualdades de género”
y a la “concrecién de la igualdad sustancial entre hombres y mujeres”4.

Estamos en desacuerdo con dicho planteamiento, principalmente porque delimita
la perspectiva de género a la funcién de directriz, en circunstancias que se trata de
una regla juridica de aplicacién obligatoria. Por lo mismo, el hecho de vincular dicho
estdndar a la evaluacién de medidas o acciones efectuadas sobre la base de criterios de
eficiencia de cardcter gradual debilita la posicién de la mujer al interior de la empresa,
pues faculta al empleador para dotarlo de contenido normativo.

Lo dicho cobra sentido en el entendido que, eventualmente, el empleador podria
definir o proponer una estructura salarial ascendente, en términos neutros, que oculta
sesgos o estereotipos de género que favorecen al personal masculino, como serfa, a modo
ejemplar, una bonificacién econémica para los dependientes que registran una mayor
cantidad de tiempo efectivo trabajado durante la jornada laboral®!. Bajo esta hipétesis
aquellas mujeres con hijos menores de dos afios estdn en desventaja ante los hombres,
debido a que el uso de la hora de permiso de alimentacién les impide destinar la misma

38 Diaz MENDEZ, 2024, pp. 13 y ss.; MUNOZ, 2024, p. 2. En similar sentido, R1vas VARGAS, 2022, p. 31.
39 EAGLY y STEFFEN, 1984, pp. 735 y ss.

40 11zaMA PORTAL y LizaMA CASTRO, 2024, p. 41.

41 Rojas MiNo, 2025b, pp. 57-58.
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cantidad de tiempo efectivo trabajado que sus pares masculinos. De ello se desprende
que las mujeres percibirdn remuneraciones inferiores por el mismo cargo desempefiado
en la empresa, lo que se traduce en una brecha salarial injustificada??.

Por tales consideraciones, discrepamos de la antedicha tesis, pues, en buenas cuentas,
le resta eficacia a los derechos retributivos de la mujer, obstaculizando, consecuencial-
mente, la paridad salarial ante trabajos diferentes, pero de igual valor®3,

A su vez, las profesoras Irene Rojas y Soffa Romero sostienen que la perspectiva de
género constituye una metodologia de andlisis que permite entender la desigual posicién
de la mujer en la sociedad para el logro de la necesaria equidad, siendo aplicada por los
jueces en la redaccién de las sentencias®.

Por nuestra parte, y en linea con la postura precedente, somos de la idea que la
perspectiva de género constituye una metodologia de interpretacién y aplicacién del
derecho que concretiza el principio de igualdad, asegurando el derecho de la mujer a
la igualdad de remuneraciones por trabajos de un mismo valor®®. Los argumentos que
justifican nuestra propuesta son los siguientes.

En primer lugar, el articulo 1, inciso 1°, CP efecttia un reconocimiento expreso de
la igualdad, elevdndola a la categoria de principio y valor supremo de la institucionali-
dad chilena. Refrendando aquello, el articulo 19, numeral 16, de la carta fundamental
“prohibe —en el trabajo— cualquiera discriminacién que no se base en la capacidad o
idoneidad personal, sin perjuicio de que la ley pueda exigir la nacionalidad chilena o
limites de edad para determinados casos”. Por lo mismo, el empleador estd obligado a
otorgarles un trato igualitario a los varones y a las mujeres®©.,

Como se puede observar, las precitadas normas configuran un marco juridico general
que asegura en el dmbito laboral una igualacién real de derechos entre personas de dife-
rente género, comprendiendo, dentro de su contenido preceptivo, a la paridad salarial®’.

En segundo lugar, y derivado de lo anterior, la Ley Karin refuerza la efectividad del
principio de igualdad en las relaciones laborales, reconociendo la perspectiva de género
como un mecanismo correctivo de la discriminacién en el trabajo, particularmente en
el trabajo remunerado®®. A partir de su dictacién, el ordenamiento chileno abandona
la tradicional posicién neutral en materia de género que caracterizaba al sistema de
relaciones labores del pasado, ya que prohibe y sanciona cualquier tipo de practica dis-
criminatoria en contra de la mujer®. En consecuencia, la perspectiva de género limita
y reconfigura el poder directivo del empleador, obligdndolo a adoptar todas aquellas

42 Rojas MiRo, 2025b, p. 55.

43 Un andlisis parecido efecttia la doctrina comparada espafiola, revisese: Rivas VALLEJo, 2017,
pp- 162-169.

44 Rojas MINO, 2025a, p. 1; ROMERO ¢t al., 2022, p. 103 y ss.;

4 En similar sentido: MoLL NOGUERA, 2021, p. 83.

46 En un sentido similar; PINTO, 2023, pp. 22 y ss.

47 Véase: DOMINGUEZ MONTOYA, 2021, p. 203.

48 Rojas MiNo, 2025¢, p. 1.

49 Historia de la ley N° 21.643
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medidas afirmativas que propendan a una igualdad sustantiva entre hombres y mujeres,
siendo una manifestacién de aquello, la extensién del principio de igualdad salarial a
los trabajos de igual valor.

En tercer lugar, nuestra cultura juridica le asigna a la perspectiva de género la
funcién de regla hermenéutica, obligando al intérprete a preferir aquel sentido que fa-
vorezca a la mujer, para as{ alcanzar una igualdad efectiva de derechos’®. Y es que, toda
interpretacion juridica donde estén en juego derechos de las mujeres, derivados de su
sola condicién de tal, deben ser valorados con perspectiva de género, lo que implica una
proteccién especial por la sola razén de integrar un colectivo cultural, social y econ6mi-
camente discriminado’!. Ademds, las normas juridicas no pueden ser entendidas fuera
del contexto al que pertenecen, ya que, en rigor, el sentido de un enunciado normativo
resulta complementado por otros enunciados comprendidos dentro del sistema juridico,
de manera que no pueden coexistir vacfos normativos que traben su aplicacién®?. Por
lo mismo, el articulo 62 bis CT se debe interpretar en funcién del estdindar normativo
previsto en el articulo 2 CT, este es, la perspectiva de género, el que complementa y
corrige su contenido preceptivo.

De esta manera, resulta védlido sostener que la perspectiva de género no representa
una mera recomendacién o directriz dirigida a la empresa, sino que envuelve un estandar
de actuacién que reconfigura la relacién de trabajo y determina el contenido preceptivo
de los derechos laborales, obligando a interpretar el articulo 62 bis CT en el sentido
que mejor favorezca a la mujer’?.

En conclusién, la modificacién del articulo 2 CT implica una reconfiguracién del
derecho reconocido en el articulo 62 bis CT, pues la igualdad retributiva no puede con-
tinuar aplicindose solamente a los trabajos iguales en su naturaleza, ya que ello produce
discriminaciones en contra de la mujer’?.

Por todo lo dicho, el correcto sentido y alcance del principio de igualdad remu-
neraciones debe asegurar el goce y ejercicio del derecho a la paridad salarial, de modo
que toda interpretacién formalista basada dnicamente en el sentido literal del precepto
legal restringe la proteccién efectiva de la mujer, provocando desigualdades retributivas.

V. EL “TECHO DE CRISTAL”: UNA CONSECUENCIA DE LA EXCLUSION
DE LOS TRABAJOS DE IGUAL VALOR

Llegados a este punto, es oportuno sefialar que la tinica manera de evitar fraudes
al interior de la organizacién empresarial es aceptando que un trabajo distinto o con

50 SEPULVEDA HALES y VIVALDI MACHO, 2024, p. 88. Similar planteamiento encontramos en derecho
comparado, revisese: MOLL NOGUERA, 2021, p. 83.

>l GABRIEL, 2021, p. 75.

52 ANCHONDO PAREDES, 2012

%3 En similar sentido: Rojas MINO, 2020, pp. 145-151; Diaz, 2015, pp.29-31; ARELLANO, 2018, p. 11.

>4 Historia de la Ley N° 21.643, p. 58.
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diferente denominacién puede tener el mismo valor, ya que solo as{ resulta posible asegu-
rar una paridad retributiva efectiva®®>. Como sabemos, el articulo 62 bis del CT excluye
toda referencia a los trabajos de igual valor, amparando solo a las mujeres que prestan
el mismo servicio que los hombres. A partir de ello, surge el problema de que, si bien
hombres y mujeres generalmente no realizan el mismo trabajo, s{ prestan labores “de
igual valor”, produciéndose discriminaciones infundadas en algunos sectores productivos.

Al respecto, es necesario tener en cuenta que la mera determinacién del cargo-funcién
en el contrato, en concordancia con el articulo 10 numeral 3° del CT, no siempre refleja
las condiciones reales de trabajo asumidas por la mujer. El empleador puede verse ten-
tado a describir la prestacién de servicios variando las funciones que envuelve el puesto
para asf favorecer al personal masculino, en circunstancias que la naturaleza del trabajo
es la misma®®. Por ejemplo, en el 4mbito académico las profesoras se concentran en las
categorfas de asistentes e instructoras, las que corresponden a las categorfas mds bajas
dentro de la jerarquia académica y tienen asociados menores ingresos’’. De esta manera,
las mujeres que cumplen roles directivos atin en dmbitos feminizados como es la educa-
cién, representan una cantidad menor en comparacién con la presencia de varones en las
mismas funciones, fenémeno conocido como segregacién vertical o “techo de cristal”>8,

La expresién “techo de cristal” simboliza las barreras invisibles que impiden a las
mujeres llegar hasta los puestos mds altos de la direccién de empresas. Siguiendo a la
jurisprudencia, dicho fenémeno apunta a una barrera tan sutil que se torna transparente,
pero que resulta un grave impedimento para que las mujeres puedan moverse dentro
de las jerarquias corporativas, originando diferencias de remuneraciones entre sexos’”.
En vista de ello, la carrera laboral de las mujeres se ve estancada en un nivel jerdrquico
medio o bajo, sin poder acceder a los principales puestos de trabajo de alta direccién
responsables de la toma de decisiones mds importantes®.

Como se puede observar, las diferencias de remuneraciones entre sexos en el sector
académico estdn determinadas por la responsabilidad asociadas a las funciones del
puesto de trabajo, prescindiéndose del hecho que la actividad laboral es la misma. Por
esta razon, la perspectiva de género representa un criterio corrector del techo de cristal,
obligando al empleador a nivelar la remuneracién de la mujer con la del varén ya que

55 GAMONAL, 2021-2022, p. 120.

56 Diaz, 2015, p. 106.

57 MONTESINOS, 2001, p. 235.

58 E] “techo de cristal” es un concepto anglosajén (glass ceiling) comtinmente utilizado para describir el
bajo grado de representacién de las mujeres en los puestos jerdrquicos mds altos dentro de una organizacién.
También es utilizado para reflexionar acerca de las causas que provocan habitualmente una subrepresentacion
femenina en dicho nivel organizacional: GAETE,2015, p. 9. Del mismo modo, se le define como un entramado
de obstdculos invisibles que impide a las mujeres cualificadas alcanzar posiciones de poder dentro de las
organizaciones: CAMARENA ADAME y SAAVEDRA GARCIA, 2018, p. 315.

59 Constltese las sentencias: Juzgado de Letras del Trabajo de la Serena, 12.04. 2021, rit T-29-2020;
Juzgado de Letras del Trabajo de San Bernardo, 16.08. 2017, rit T-16-2017.

60 BALLARIN DoMINGO, 2013, pp. 90-91. GAETE, 2015, p. 10
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la actividad académica desempefiada proyecta la misma naturaleza y valor®'. En vista de
ello, coincidimos con Gamonal en cuanto a que la obsesién del legislador chileno por
limitar la igualdad a “un mismo trabajo” en vez de hablar de “trabajos de igual valor”
permite evadir facilmente la norma®?.

Con el objeto de solucionar dicho problema, han ingresado en los Gltimos afios
varios proyectos de ley al Congreso que buscan fortalecer el principio de igualdad re-
tributiva®. Uno de estos, persigue justamente incorporar al articulo 62 bis del CT el
principio de “trabajo de igual valor, igual remuneracién”, asegurando asi que empleos
equivalentes perciban idéntica remuneracién cuando los conocimientos profesionales,
capacidades, responsabilidades y cargas fisicas o nerviosas asociadas al puesto de trabajo
sean comparables®,

V. CONCLUSIONES

El presente articulo se centré en el principio de igualdad de remuneraciones entre
sexos regulado en el articulo 62 bis del CT. Los objetivos especificos que dirigieron la
investigacion buscaban establecer la relacidn instrumental que existe entre los articulos 10
numeral 3° y 62 bis del CT y demostrar que la paridad retributiva en el derecho chileno
comprende también los trabajos de “igual valor”. Luego del andlisis del derecho vigente,
concluimos que la efectividad del derecho de la mujer a la igualdad salarial depende
de que el contrato de trabajo determine la naturaleza de los servicios por medio de un
cargo-funcidn, ya que solamente as{ existird un factor objetivo de comparacién entre las
labores involucradas, garantizando la paridad retributiva. Asimismo, los argumentos
desarrollados en el cuerpo de esta presentacién permiten sostener que la perspectiva de
género constituye una regla y estdndar de interpretacién que determina el contenido
normativo del principio de igualdad de remuneraciones, extendiendo la proteccién legal
a los trabajos de diferente naturaleza, pero de igual valor.

61 Para un estudio del impacto del “techo de cristal” en el desempefio del cargo de trabajo en el derecho
espafiol, constltese: ROLDAN-GARCIA ¢t a/., 2012, pp. 45 y ss.; SARRIO, 2002, pp. 167 y ss.

62 GamonaAl, 2021, p. 197.

63 Boletin N° 10.576-13, inicié su tramitacién en marzo del 2016; boletin N° 12.719-13, fue presentada
en junio del 2019; boletin N° 14.139-34, fue presentada para su tramitacién en marzo del 2021.

64 Boletin N° 10.576-13. Este proyecto propone reemplazar el articulo 62 bis del Cédigo del Trabajo,
que en la actualidad consagra el principio de igualdad de remuneraciones entre hombres y mujeres, con el
objeto de consagrar una mejor reglamentacién de la materia, asf como modificaciones a los articulos 154 y
163 del mismo cuerpo legal, con similar objetivo.
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RESUMEN

Frente al impacto de las tecnologias en la produccion de bienes y servicios, se busca revisar los
criterios con los que se ha determinado la existencia del trabajo dependiente y su aplicabilidad
a las nuevas formas de organizacion empresarial, atendiendo a la amplitud y flexibilidad de
la nocidn de subordinaciin.
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ABSTRACT

In view of the impact of technology on the production of goods and services, this paper seeks to
review the legal criteria traditionally employed to establish the existence of dependent employ-
ment, as well as to assess their applicability to emerging forms of business organization, with
consideration given to the expansive and flexible interpretation of the concept of subordination.
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I. INTRODUCCION

xiste un extendido consenso acerca de que el desarrollo de las tecnologias de la

informacién y la comunicacién han impactado severamente la produccién de

bienes y servicios y han implicado para el Derecho del Trabajo la necesidad de
preguntarse acerca de si determinados trabajos que se realizan mediante esas tecno-
logfas se encuentran dentro de su dmbito de regulacién o se escapan del mismo. Para
responder a ello es necesario revisar cudles son los criterios con los que se ha determi-
nado histéricamente esa pertenencia e interrogarse acerca de si se requiere flexibilizar o
ampliar dichos criterios con el objeto de que queden comprendidas dentro del ambito
del Derecho del Trabajo actividades que conforme con los criterios tradicionales no lo
estarfan o si existen otras alternativas de proteccién fuera del campo de esta disciplina.

Como sabemos, el Derecho del Trabajo surge con el objeto de regular las relaciones
laborales “en los paises denominados capitalistas, cuya economia reposa en la libertad de
comercio y de la industria”!, y lo hace a partir de la constatacién de que la aplicacién a
ellas del Derecho Civil, que supone igualdad entre las partes, la libertad contractual y
autonomfa de la voluntad, no tenfa debidamente en cuenta la asimetria entre las partes,
lo que, unido a otros factores, habfa implicado condiciones laborales injustas y circuns-
tancias de vida miserables e impropias de la dignidad de las personas. Alejindose de la
ficcién de igualdad entre las partes, el Derecho del Trabajo tiene una naturaleza tutelar
o protectora, en favor de la parte mds débil de la relacién, pero no llega a anular del
todo esa asimetria, pues reconoce juridicamente el poder del empleador. Sin embargo,
podemos afirmar con Sinzheimer que, aunque este poder pueda permanecer intacto,
“con la reglamentacién del Derecho del trabajo se crea una consciente linea de confin
en el ejercicio de ese poder social, que antes no conocia limites”?.

La normativa laboral se construye y tiene sus primeros desarrollos atendiendo a las
formas cldsicas de organizar la produccién y de prestar los servicios, donde se identifican
con nitidez las figuras del empleador y del trabajador, con sus respectivos derechos y
obligaciones. En ellas, también, es posible delimitar con claridad el espacio donde se
efecttian las tareas y el tiempo en el que se han de realizar. Sin embargo, en el transcur-
so de la historia, el Derecho del Trabajo se ha visto enfrentado al desarrollo de nuevas
formas de produccién y de organizacién empresarial y a nuevas formas de prestacién de
servicios personales por parte de quienes trabajan, en las que aquellas figuras no aparecen
con tal nitidez, el espacio y el tiempo en el que se prestan los servicios se sale de los
contornos tradicionales y el ejercicio de los derechos y las obligaciones presenta caracteres
diferenciados. Ante tal desafio, el Derecho Laboral se ha mostrado dictil para brindar
su proteccion a los trabajadores que prestan servicios con algunas particularidades que
se alejaban del modelo cldsico del trabajo industrial. En ciertos casos ha sido necesario
introducir normativas que se hagan cargo de las caracteristicas de tales actividades, sea

! Supior, 2008, p. 9.
2 SINZHEIMER, 2017, p. 108.
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estableciendo normas de excepcién, por ejemplo, en materia de jornadas y descansos,
sea regulando mds integralmente esas relaciones bajo la comprensién de ellas como con-
tratos especiales. En otros, mds complejos, se ha presentado la necesidad de determinar
legalmente la figura del empleador o de establecer las responsabilidades de quienes sin
serlo se benefician de algiin modo con las actividades de los trabajadores o, incluso, ha
existido un debate en torno a su cardcter laboral del vinculo.

Frente a las nuevas formas de trabajo derivadas de las transformaciones tecnoldgicas,
como, por ejemplo, respecto del trabajo mediante plataformas digitales, en la dltima
década ha existido un intenso debate en torno a si corresponde a un trabajo auténomo
o si se trata de un trabajo subordinado, con respuestas jurisprudenciales® y normati-
vas diversas?. En este marco se ha planteado la discusién en torno a la revisién de los
tradicionales indicios de laboralidad y la posibilidad de incorporar nuevos indicios en
relacidén con estas nuevas formas de trabajo.

II. LAS NOCIONES DE SUBORDINACION Y DEPENDENCIA ANTE LAS NUEVAS
FORMAS DE TRABAJO DERIVADAS DE LAS TRANSFORMACIONES TECNOLOGICAS

Histéricamente, se han utilizado las expresiones de trabajo dependiente o subordinado
para referirse a aquel que es objeto de proteccién del Derecho Laboral, distinguiéndolo
del trabajo independiente o auténomo’. Tales expresiones, ocupadas de ese modo, se
emplean como sinénimas, alternativas o de manera entrelazada®. A pesar de utilizar

3 Por ejemplo, en el caso de Chile se pueden mencionar la sentencia del 2° Juzgado de Letras del
Trabajo de Santiago, 14.07. 2015, RIT O-1833-2015, que rechaza la existencia de relacién laboral entre
un conductor y una empresa de plataforma digital de transporte de pasajeros y la sentencia de la Corte de
Apelaciones de Concepcién, 15.01.2021, Rol IC-395-2020, que reconoce relacién laboral entre un repartidor
y una plataforma de delivery.

4 Asi, mientras en Espafia, mediante el Real Decreto-ley 9/2021, de 11 de mayo, se modifica el Estatuto
de los Trabajadores para garantizar los derechos laborales de las personas dedicadas al reparto en el dmbito
de plataformas digitales, estableciendo una presuncién de laboralidad, en Francia los articulos L7341-1 a
L7345-12 del Cédigo del Trabajo, considera a estos trabajadores como independientes. Por su parte, en
Chile la ley N° 21.431, que modificé el Cédigo del Trabajo, regulando la relacién de los trabajadores con las
empresas de plataformas digitales de servicios en el territorio, contempla que puedan existir en esta actividad
tanto trabajadores dependientes como auténomos. En el dmbito supranacional, la Directiva (UE) 2024/2831
del Parlamento Europeo y del Consejo, de 23.10.2024, relativa a la mejora de las condiciones laborales en
el trabajo en plataformas, considera una presuncién legal de laboralidad. Actualmente la Organizacion
Internacional del Trabajo se encuentra en proceso de adoptar normas acerca del trabajo decente en la economfa
de plataformas, que podria conducir a la adopcién de un convenio en 2026.

> Aunque debemos tener presente la advertencia de que “no es el trabajo el que —o mejor, lo que—
depende, sino quien lo ejecuta y de quien aquel es inescindible, esto es el trabajador”, de modo que “[n}
o hay asi, en la irremediable realidad de los hechos, trabajo dependiente, sino trabajadores dependientes”
(ACKERMAN, 2008, p. 15).

6 Asi, por ejemplo, en el Cédigo del Trabajo chileno, mientras en su articulo 3° define al trabajador
como una persona natural que presta servicios personales bajo “dependencia o subordinacién”, empleando
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ambas nociones, la legislacién no suele definirlas, lo que ha supuesto un abundante
debate doctrinal y la necesidad de dibujar sus contornos mediante la jurisprudencia.

Es posible aproximarse a estos términos y atribuirles significados diversos, reser-
vando la expresién dependencia para aludir a un concepto econémico, que se referiria a
la relacién entre el que paga y el que recibe un salario, que es su medio de vida principal
o exclusivo, y dejando la expresién subordinacién para aludir al vinculo juridico entre
el trabajador y su empleador, que implica la integracion del primero a una organizacién
en la que el segundo tiene un poder de mando, sometiéndose el trabajador al orden esta-
blecido por el empleador’. Al examinar el eventual cardcter laboral de las nuevas formas
de trabajo derivadas de las transformaciones tecnolégicas, estas nociones, asi entendidas,
deben ser tenidas en cuenta, aunque considerando que no se trata de nociones rigidas,
sino flexibles, cuya presencia en un vinculo juridico admite distintas intensidades.

Si bien se ha sefialado por una parte de la doctrina que la dependencia econémica
podria ser el mejor criterio de calificacién de las relaciones laborales, al fijar los limites
de la esfera de proteccién del Derecho del Trabajo otorgando proteccién a aquel que
se encuentra en una posicién econémica de inferioridad e indefensién, que es lo que se
buscaba al momento de crear esta nueva rama del Derecho, y evitando las consecuencias
que podria tener la sola consideracién de la subordinacién juridica, que posibilitaria
dejar fuera a quienes requieren proteccién y dejar adentro a quienes no la requieren,
ha primado como criterio casi exclusivo de calificacién laboral el de la subordinacién
juridica®. Para Ugarte ello se explica desde la comprensién de que “la dependencia
econémica implica una nocién de signos muy difusos, de contornos muy imprecisos,
que se traduce en un sistema de indicios complejo”, mientras que la subordinacién
juridica, nocién abstracta y formal, se expresa “en un sistema de indicios que en la
inmensa mayoria de los casos es simple”, lo que lleva a que los 6rganos aplicadores del
derecho, especialmente a los jueces, opten decididamente por “maximizar sus resultados
al menor costo posible”™. De algtin modo, las nuevas formas de trabajo nos obligan no
solo a revisitar sino a revisar estas nociones y opciones, pues como se puede apreciar
en el trabajo mediante plataformas digitales existe una evidente precariedad de buena
parte de quienes se desempefian en esta actividad, que convive con el cardcter accesorio
o complementario de ingresos para algunos de ellos.

una conjuncién disyuntiva, en el articulo 7°, al conceptualizar el contrato de trabajo, sefiala que el trabajador
se obliga a prestar esos servicios bajo “dependencia y subordinacién”, ocupando una conjuncién copulativa.

7 No obstante, debemos consignar que se suele utilizar ambos términos como sinénimos, aplicando
respecto de cualquiera de ellos los calificativos que distinguen esas nociones, refiriéndose, indistintamente,
por una parte, a la dependencia econémica o a la subordinacién econémica vy, por la otra, a la dependencia
juridica o subordinacién juridica.

8 UGARTE, 2005, pp. 34 y 35. De este modo, como afirma Montoya Melgar, “se ha producido la
espiritualizacién o flexibilizacién de la nocién de dependencia a través de la consideracién de esta no ya como
la necesaria sujecion a 6rdenes técnicas, y menos atin como la subordinacién econémica del trabajador, sino
como el aspecto pasivo de los poderes de mando del empleador” (MONTOYA, 2005, p. 39).

9 UGARTE, 2005, pp. 36y 37.
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Recurriendo a Supiot, podemos afirmar que la subordinacién juridica, como anun-
ciamos anteriormente, tiene a su vez dos dimensiones, porque en un sentido designa
“un vinculo de pertenencia” y en otro “un vinculo de obediencia”, ya que el subordi-
nado es quien estd bajo un orden y ese orden puede ser “la estructura que identifica
una organizacién” y puede ser, también, “el mando, la expresién de una voluntad que
se impone a otro” 1%, Este autor nos recuerda que el contrato de trabajo “fue siempre el
punto de tensién entre estos dos aspectos de la subordinacién”, es decir, encontraremos
“IpJor un lado, entonces la subordinacién funcional, resultante de la integracién a una
organizacion; por el otro lado, una subordinacién personal, resultante de la sumisién a
otro”!!. En este tltimo sentido, como sefiala Kahn-Freund, “la relacién entre un empre-
sario y un trabajador aislado es tipicamente una relacién entre un detentador de poder
y quien no detenta poder alguno (@ bearer of power and one who is not a bearer of power)” 2.
Creemos que, en este sentido, al examinar las nuevas formas de trabajo derivadas de las
transformaciones tecnolégicas resultard ineludible preguntarse acerca de si los trabaja-
dores que en ellas se desempefian lo hacen integrdndose a una organizacién, pasando a
formar parte de esa estructura, y si en ella estdn bajo el mando de otro que detenta un
poder, que se encuentra facultado para dirigir y controlar el trabajo realizado y, even-
tualmente, imponer sanciones, sea que lo haga directamente o se valga de herramientas
tecnolégicas para ello.

Ante la emergencia de nuevas formas de trabajo es posible constatar la existencia
de zonas grises, en las que determinar la dependencia o independencia de quien realiza
un trabajo entrafia gran dificultad. Podemos estar ante situaciones en las que existien-
do en la realidad una relacién propiamente laboral, fraudulentamente, se ha buscado
revestirlas de apariencia de trabajo independiente, con el fin de eludir el cumplimiento
de las leyes protectoras de los trabajadores subordinados. Sin embargo, también es po-
sible encontrarnos con situaciones en las que aparecen rasgos caracteristicos del trabajo
subordinado junto con otros que evidencian grados mayores de autonomfa. Aunque en
ambos casos serd necesario dilucidar la laboralidad de la relacién, en el primero de ellos
la operacién tiene por objeto levantar el velo que pretende ocultar el fraude, mientras
que en el segundo se busca determinar la naturaleza de la relacién con el objeto de
establecer el estatuto aplicable.

En cualquiera de las hipétesis descritas en el parrafo precedente y siguiendo a
Cardona Rubert, para efectos de determinar la existencia de subordinacién juridica es
posible distinguir algunos elementos o notas definitorias (en los que es posible com-
prender las nociones personales y funcionales a que nos hemos referido anteriormente):
la actividad consiste en un hacer o un no hacer, que implica la aceptacién de 6rdenes; se

10°SuproT, 2008, pp. 71y 72.

11 SupioT, 2008, p. 72.

12 KHAN-FREUND, 2019, p. 52. Agregard este autor que esta relacién se origina “como un acto de
sumisién que en su dindmica produce una situacién subordinada, por mds que la sumisién y subordinacién
puedan ser disimuladas por esa indispensable ficcién juridica conocida por «contrato de trabajo»” (KHAN-
FREUND, 2019, p. 52).
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pone a disposicién la energia personal de trabajo; existe una direccién del empleador; y
quien presta el servicio queda dentro del circulo rector, organizativo y disciplinario del
empleador'?. En el empefio de dilucidar si se estd frente a una relacién de subordinacién,
incluido el examen de las nuevas formas de trabajo derivadas de las transformaciones tec-
nolégicas, como nos advierte la autora recién citada, no se debe confundir “la dependencia
con formas de exteriorizacién de la misma, como sujecién a horario, establecimiento de
jornada de trabajo, exclusividad en el servicio a otro, etc.”, ya que “todas ellas son notas
o indicios de la existencia de la dependencia, debiendo jugar como presunciones 7uris

»14 que deben ser debidamente ponderadas. En esta tltima linea,

tantum de su presencia
se debe tener en cuenta la flexibilidad y la plasticidad de la nocién de subordinacién, ya
que “no es sorprendente que pueda tomar rostros distintos en una misma época y pueda
cambiar de rostro de una época a otra”!3, flexibilidad y plasticidad que posibilita “dejar
atrds toda concepcidn estrecha y rigorista de la subordinacién”, entendiendo que “no
pueden confundirse los datos externos que pueden ser expresivos de la concurrencia del
elemento de la subordinacidn, con la presencia misma del elemento definitorio de la
relacién laboral” y comprendiendo que “la subordinacién puede tener sus grados, pero
lo decisivo es la situacién de puesta a disposicién de la fuerza de trabajo para integrarla
en una organizacién ajena”'®. Esta comprensién flexible permite que, aunque no se
den algunos de los indicios tradicionales, no se descarte la subordinacién, por ejemplo,
cuando la asignacién de tareas o la supervision no la realiza directamente el empleador
o un mando intermedio, sino que se efectian por medios tecnolégicos; cuando no hay
sujecién a un horario predeterminado; cuando el trabajador reciba una retribucién va-

riable, o cuando el trabajador aporte algtin medio de produccién!”.

III. LA AJENIDAD COMO CRITERIO DE CALIFICACION
DEL CARACTER LABORAL DEL VINCULO

Desde la doctrina cientifica, en distintos tiempos y lugares, se ha presentado la
nocién de ajenidad como criterio distintivo bédsico para determinar la existencia de
la relacién laboral que debe ser amparada por el Derecho del Trabajo. Por ello, se ha
relevado su consideracién para calificacién del vinculo en las nuevas formas de trabajo
derivadas de las transformaciones tecnolégicas, especialmente en lo referido al trabajo
mediante plataformas digitales.

Este concepto, en su acepcién primaria, alude a la ajenidad de los frutos del tra-
bajo, que Montoya Melgar explica sefialando que “el trabajo objeto del Derecho del
Trabajo es ‘por cuenta ajena’ en el sentido de que la utilidad patrimonial del trabajo se

13 CarpONA, 2019, p. 100.

14 CARDONA, 2019, p. 101.

15 SuproT, 2008, p. 72.

16 Cruz, 2019, p. 36.

17 CarDONA, 2019, pp. 101-105.
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atribuye a persona distinta del propio trabajador, a saber, el empresario”, el que a su vez,
“compensa al trabajador con una parte de esa utilidad (el salario)”'8. Para autores como
Ackerman, esta nocién adquiere la mayor importancia, resultando posible afirmar que
“es la ajenidad en los frutos que tipifica el vinculo laboral lo que da fundamento lgico
y juridico a la posicién de supremacia del empleador”!?.

Ademds de la ajenidad en los frutos o en la utilidad patrimonial, se han propuesto
por la doctrina distintas teorfas y elaborado diversas acepciones como son la ajenidad
en los riesgos, la ajenidad en la titularidad de la organizacién o en la propiedad de los
medios de produccién y la ajenidad en el mercado. Para Cruz Villalén seria la ajeni-
dad de la utilidad patrimonial “la que mejor explica el contenido de la obligacién de
prestacién de servicios por parte del asalariado, en el sentido de poner a disposicion del
empleador su fuerza de trabajo, a efectos de que este obtenga el resultado econémico del
trabajo ejecutado”. Serd importante tener presente estas categorias, y otras vinculadas a
la noci6én de ajenidad, en relacién con la determinacién de la laboralidad en las nuevas
formas de organizacién y produccién, especialmente respecto de aquellas que responden
a transformaciones tecnoldgicas en la era digital.

Ojeda Avilés explica que, al determinar su marco de aplicacién, el Estatuto de
los Trabajadores espafiol se refiere a los trabajadores que voluntariamente presten sus
servicios retribuidos “por cuenta ajena y dentro del 4mbito de organizacién y direccién
de otra persona, fisica o juridica, denominada empleador o empresario”, optando por
una solucidén ecléctica, “por la via de hermanar el criterio de la ajenidad con el de la
dependencia, pese a que hasta ese momento venian enfrentdndose en la arena cientifica
como elementos distintos, patrimonialista el uno, personal el otro, y que habfan sido
utilizados separada y sucesivamente por el legislador y la jurisprudencia”’. A su vez, en
Chile, la Direccién del Trabajo, por una parte, ha declarado que el principio de ajenidad
es un “componente tipico de la relacién laboral”, en tanto, “cada trabajador realiza su
labor ‘por cuenta de otro’ o ‘por cuenta ajena’, recayendo sobre el empleador el riesgo
de la empresa, vale decir, el resultado econémico favorable, menos favorable o adverso
de su gestién”?!. Asimismo ha afirmado que la ajenidad “no es el elemento central de la
relacién de trabajo —como si lo es la subordinacién y dependencia— sin embargo, colabora

18 MonTOYA, 2005, p. 38. De este modo, para el citado autor, “el contrato de trabajo es un tipico
contrato de cambio (dicho simplificadamente: cambio de trabajo por salario) y no el ambiguo contrato de
naturaleza asociativa al que a veces se ha propendido” (MONTOYA, 2005, p. 38).

19 ACKERMAN, 2008, p. 20. Explica este autor que de este modo, “la anticipada apropiacién de los
frutos del trabajo, y el consecuente derecho a definir el contenido y la oportunidad de produccién de estos,
llevan a que se reconozca al empleador sobre su trabajador dependiente una triada de poderes que, al tiempo
que se legitiman reciprocamente, también se limitan en cascada”, triada compuesta, segtn el autor citado,
por los poderes de organizar la actividad productiva, dirigir la actividad de sus dependientes y sancionar los
incumplimientos de estos (ACKERMAN, 2008, p. 21).

20 OjEDA, 2007, p. 375

21 Direccién del Trabajo, 19.10.2022, dictamen N° 1831/39. Este, a su vez cita los dictimenes
N° 4.958/219, de 28.8.1992, N° 5.301/251, de 14.9.1992, N° 4.458/205, de 1.8.1994, y N° 691/12 de
29.1.2016.
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en identificar a una relacién bajo dicho tipo de sujecién”??. De esta manera, la doctrina
de este 6rgano administrativo comparte la idea destacada por Ojeda Avilés, en orden a
hermanar ambas nociones y entender que el examen de la ajenidad puede contribuir a
la determinacién del vinculo laboral subordinado.

No obstante, es preciso tener presente lo que nos advierte Ojeda Avilés respecto
de la ajenidad y el contrato de trabajo, al sefialarnos que sus elementos “en su mayor
parte aluden a caracteristicas reales de dicho contrato que, sin embargo, no son tipicas
o exclusivas de é1”, o, en otros términos, que “la mayoria de ellos son elementos necesa-
rios, pero no suficientes para definir a este contrato”??. Del mismo modo, Cruz Villalén
indicard que “[s}u presencia inexcusable da lugar a la exclusién del dmbito aplicativo
de la legislacion laboral muchas situaciones propias de la prestacién de servicios de los
trabajadores auténomos, es decir, aquellas prestaciones de servicios efectuadas por cuenta
propia”, advirtiendo “que en ciertas ocasiones el trabajo auténomo también se presta por
cuenta ajena”?. Expresado de otra manera por el mismo autor, “la ajenidad constituye
un requisito imprescindible pero no suficiente para fijar el dmbito de aplicacién de la
legislacién laboral”, ya que sirve “como elemento negativo de contraste” (si no hay aje-
nidad en la utilidad patrimonial no hay contrato de trabajo), pero no “como elemento
positivo de contraste” (pues hay formas de contratacién civil, mercantil o administra-
tiva en los que existe ajenidad en la utilidad patrimonial)?®. Estas advertencias deben
ser tenidas en cuenta cuando se examinan las nuevas formas de trabajo derivadas de las
transformaciones tecnoldgicas, como puede ser el trabajo mediante plataformas digitales,
pues no bastard la ajenidad en los frutos para afirmar el cardcter laboral de los servicios.

Conforme con lo sefialado precedentemente, se ha constatado que en la jurispru-
dencia espafiola “la ajenidad deja de ser el criterio mayoritariamente utilizado para ceder
el paso al de la dependencia”, junto con advertir que parte de la doctrina “ha llegado
a considerar las diversas teorfas de la ajenidad como otras tantas manifestaciones de la
dependencia”?®. De cierto modo, podemos decir que asi se concreta la hermandad de
ambas nociones, la ajenidad se sumarfa a los hechos indiciarios de la subordinacién.
Anteriormente hemos indicado que en la jurisprudencia administrativa chilena la
nocién de ajenidad juega, también, un rol complementario. Entendiendo que es algo
que debe estar presente para que exista una relacién laboral, pero que para que esta
llegue a configurarse como tal debe existir necesariamente el vinculo de subordinacién
o dependencia, se debe considerar a la ajenidad como un elemento a ponderar a la hora
de examinar en un caso concreto la existencia de tal vinculo.

22 Direccién del Trabajo, 19.10.2022, dictamen N° 1831/39.
23 OJEDA, 2007, p. 389

24 Cruz, 2019, p. 33.

25 Cruz, 2019, p. 34.

26 OjEDA, 2007, pp. 389 y 390.
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IV. LA CALIFICACION DEL VINCULO EN LAS NUEVAS FORMAS DE TRABAJO
Y EL TEST INDICIARIO DE LABORALIDAD

Nos hemos referido a la necesidad de dilucidar si en ciertas situaciones nos encon-
tramos frente a un trabajo que deba ser objeto de tutela por el Derecho del Trabajo. A
dicho efecto, examinaremos el test indiciario de laboralidad, como un instrumento que
permitirfa, desde una nocién flexible de subordinacién, otorgar proteccién laboral no solo
a las cldsicas formas de trabajo asalariado, sino también a aquellas nuevas que emergen
de la transformacién tecnoldgica de la produccién y del trabajo, si se les reconoce como
trabajo dependiente.

A este respecto, Sanguineti nos recuerda que “la existencia de problemas de ca-
lificacidn y casos dificiles de encuadrar no es el resultado de una complejizacién de
las modalidades de prestacién del trabajo, ocasionada por el cambio tecnolégico y las
transformaciones productivas a partir de una realidad inicialmente simple y de fdcil
calificacién, sino que estdn presentes desde un inicio”?’. Sin embargo, aunque el proble-
ma no sea nuevo, obviamente, presenta en la actualidad una intensidad importante, al
tenor de la trasformacién digital que el mundo viene experimentando. El mismo autor
sugiere el modo en que la calificacién de la existencia de una subordinacién laboral, en
las hipétesis conflictivas de ayer y en las actuales, debe efectuarse, indicando que esta
“no puede ser apreciada en casos dudosos sino a partir del examen de la concurrencia
de determinados indicios o signos exteriores que suelen acompafiarla”?®, es decir, apli-
cando el denominado test indiciario de laboralidad. Al respecto, si bien suele utilizarse
extendidamente la expresién indicios, Carballo Mena nos propone distinguir entre in-
dicadores, hechos indicantes e indicios, puntualizando que los indicadores “reflejan en
abstracto los tipicos rasgos morfol6gicos de la relacién de trabajo”, mientras los hechos
indicantes “predican acerca del modo en que los indicadores se verifican —o no— en el
plano de una especifica interaccién”, y, finalmente, “los indicios refieren al dato tenido
por cierto —existencia o inexistencia de la relacién de trabajo— a partir de la articulacién
y ponderacién de los hechos indicantes”??,

La operacién de establecer la existencia del vinculo subordinacién en cada caso no
dependerd simplemente de una lista de chequeo de la presencia o ausencia de determi-
nadas cuestiones de hecho o manifestaciones, sino de su debida ponderacién racional. En
tal sentido, importa advertir que, si bien la ausencia de algunos de esos indicios podrian
conducir a la exclusién de la calificacién laboral de una relacién, la sola ausencia de otros
no implicard necesariamente tal descarte. Esto, debido precisamente al cardcter flexible
de la nocién de subordinacién, como también a la idea de que ella admite distintas inten-
sidades. A su vez, la presencia de algunos de estos signos serd indicativa de la existencia
de la relacién laboral, pero sin llegar a confirmarla por si sola. El proceso para declarar

27 SANGUINETI, 2023, p. 23.
28 SANGUINETI, 2023, p. 23.
29 CARBALLO, 2016, p. 146.
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la existencia o no de una relacién laboral, entonces, entrafia el analisis cualitativo de
hechos indiciarios, “con el objeto de destacar el grado de verificacién o gravedad de las
hipétesis en pugna, la concordancia de los hechos indicantes asociados en torno a las
referidas hipdtesis, y la convergencia o ensamblaje de estos entre si, de tal suerte que se
ofrezca una conclusién légica y verificable que enerve la alternativa contraria”°.

Ante la necesidad de calificar la existencia de un vinculo laboral en las nuevas formas
de trabajo derivadas del desarrollo tecnolégico digital y la utilizacién en dicha tarea del
test de laboralidad, nos encontramos con la posibilidad de aplicarlo conforme con los
indicios tradicionales, aunque atendiendo al cardcter flexible de la nocién de trabajo
subordinado y considerando que la presencia o ausencia de los diferentes indicios puede
presentar diversas intensidades, o mediante el establecimiento de nuevos indicios que
permitan, haciéndose cargo de las particularidades que presentan estas nuevas formas
de trabajo, entenderlas bajo el amparo del Derecho Laboral.

Aunque las legislaciones no suelen establecer un catdlogo sistematizado de hechos
indiciarios de una relacién laboral, ellos pueden desprenderse de sus disposiciones. Asf,
por ejemplo, cuando el articulo 7° del Cédigo del Trabajo chileno establece que en el
contrato de trabajo el trabajador se obliga a prestar servicios personales, bajo dependencia
y subordinacién del empleador, y este se obliga a pagar por estos servicios una remune-
racién determinada, la norma nos permite identificar elementos que no pueden faltar
como son el cardcter personal de la prestacién de los servicios®! y la remuneracién de los
mismos, de modo que su ausencia nos llevard a descartar la existencia de una relacién
laboral, aunque su presencia no nos permite verificarla, en tanto no podamos examinar
otros indicadores. Evidente es que también el vinculo de dependencia o subordinacién
en sentido estricto, en los términos que lo hemos venido definiendo, es imprescindible.

Pero es necesario un examen orientado a la identificacién de otros hechos indicantes
que nos permitan establecer indicios de laboralidad. En este empefio, podemos recurrir
a la Recomendacién ntim. 198 de la OIT, acerca de la relacién de trabajo, la que junto
con sefialar que los Estados miembros deberfan considerar la definicién de “indicios
especificos que permitan determinar la existencia de una relacién de trabajo”, nos pre-
senta, en un catdlogo no taxativo, los siguientes indicios:

a) el hecho de que el trabajo se realiza segiin las instrucciones y bajo el control de
otra persona; que el mismo implica la integracién del trabajador en la organi-
zaci6n de la empresa; que es efectuado Gnica o principalmente en beneficio de
otra persona; que debe ser ejecutado personalmente por el trabajador, dentro de
un horario determinado, o en el lugar indicado o aceptado por quien solicita el
trabajo; que el trabajo es de cierta duracién y tiene cierta continuidad, o requiere

30 CARBALLO, 2016, p. 184 y 185.

1 En el entendido que el trabajo regulado por el Derecho Laboral es aquel “a cuya realizacién se
comprometen de modo personalisimo seres humanos, personas fisicas o naturales, sin que quepa posibilidad
alguna de sustitucién novatoria en la persona del trabajador” (MoNTOYA, 2005, p.36).
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la disponibilidad del trabajador, que implica el suministro de herramientas, ma-
teriales y maquinarias por parte de la persona que requiere el trabajo, y

b) el hecho de que se paga una remuneracién periédica al trabajador; de que dicha
remuneracién constituye la Gnica o la principal fuente de ingresos del trabajador;
de que incluye pagos en especie tales como alimentacién, vivienda, transporte,
u otros; de que se reconocen derechos como el descanso semanal y las vacaciones
anuales; de que la parte que solicita el trabajo paga los viajes que ha de emprender
el trabajador para ejecutar su trabajo; el hecho de que no existen riesgos financie-
ros para el trabajador.

A su vez, en nuestro pais la Direccién del Trabajo en distintos dictimenes ha
sefialado que la subordinacién o dependencia “se materializa a través de diversas mani-
festaciones concretas tales como: continuidad de los servicios prestados en el lugar de la
faena, cumplimiento de un horario de trabajo, supervigilancia en el desempefio de las
funciones, obligacién de cefiirse a instrucciones impartidas por el empleador, etc.”?2,
Con posterioridad, la misma la Direccidn del Trabajo ha identificado, aunque de manera
mds sistemdtica, elementos ficticos determinantes de la existencia del vinculo de sub-

ordinacién y dependencia, entre los que ha mencionado los siguientes:

a) La obligacién del trabajador de dedicar al desempefio de la faena convenida un
espacio de tiempo significativo, como es la jornada de trabajo, pues en virtud del
contrato de trabajo la disponibilidad de dicho tiempo pertenece a la empresa o
establecimiento.

b) La prestacién de servicios personales en cumplimiento de la labor o faena contra-
tada, se expresa en un horario diario y semanal, que es obligatorio y continuado en
el tiempo.

¢) Durante el desarrollo de la jornada el trabajador tiene la obligacién de asumir,
dentro del marco de las actividades convenidas, la carga de trabajo diaria que se
presente, sin que le sea licito rechazar determinadas tareas o labores.

d) El trabajo se realiza segiin las pautas de direccién y organizacién que imparte el
empleador, estando sujeto el trabajador a dependencia técnica y administrativa.
Esta supervigilancia del empleador se traduce en instrucciones y controles acerca
de la forma y oportunidad de la ejecucién de las labores por parte del trabajador.

e) Por dltimo, las labores, permanencia y vida en el establecimiento, durante la
jornada de trabajo, deben sujetarse a las normas de ordenamiento interno que,
respetando la ley, fije el empleador??.

32 Direccién del Trabajo, 11.1.1995, dictamen Ord. N° 215/7. Posteriormente se reproducen las
mismas expresiones en los dictimenes Ord. N° 4059/203, de 3.7.1995 y Ord. N° 6961/301, 3.11.1995.

33 Direccién del Trabajo, 26.11.98 dictamen Ord. N° 5848/386. Se reitera este texto, entre otros, en
el dictamen Ord. N° 3008/231, de 19.7.2000.
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Hay autores que han criticado estos catdlogos de indicios de la Direccién del Trabajo
(critica que en buena medida podria extenderse a la Recomendacién nim. 198 de la
OIT), sefialando que ellos (o una parte de ellos) corresponderfan a una nocién fisica de
la subordinacidn, presente en las formas mds cldsicas del trabajo subordinado. Estos
afirman que en el nuevo escenario productivo es posible utilizar la nocién funcional de
la subordinacién, vinculada “ya no al control y dominio fisico de la relacién laboral,

sino al control y dominio productivo”?*

, utilizacién que permitiria “la concurrencia de
nuevos indicios que responden a la idea de coordinacién y produccién”?. Ugarte sefiala
que estos nuevos indicios pueden corresponder, entre otros, a la fijacién de un marco
disciplinario dentro de una relacién juridica de servicios, al control directo y pleno de
la planificacién y modalidad productiva donde se inserta el trabajador®®, a la ajenidad
en la prestacién de los servicios, en cualquiera de sus versiones doctrinarias y a la exclu-
sividad de los servicios prestados por el trabajador3’. Esta nocién de la subordinacién
funcional no niega la idea de una subordinacién personal y, en palabras de Supiot, permite
considerar la dependencia no solo desde la 16gica de la sumisién sino también desde la
integracién a una organizacion. A su vez, Sanguineti, citando una antigua sentencia del
Tribunal Supremo espafiol, centra esta comprensién de la subordinacién en “la insercién
del trabajador en el circulo rector y organizativo del empresario”, de modo que, “para
determinar la existencia de una relacién de subordinacién debe atenderse, antes que a
la presencia efectiva de 6rdenes y controles por parte del empresario, a la posibilidad
juridica de que esas 6rdenes y controles existan”>8,

Sin embargo, es importante advertir con Carballo Mena respecto de la Recomendacién
nim. 198 de la OIT que, al tratarse “de un catdlogo de indicios —y no de presupuestos
o rasgos denotativos— de la relacién de trabajo, resulta obvio el cardcter contingente de
estos, es decir, que pueden —o no— materializarse en una concreta relacién de trabajo,
dependiendo —en gran medida— de la especifica organizacién empresarial en cuya esfera se
inserte dicho vinculo juridico”3?. Asf, mientras en una cldsica empresa industrial podrin
estar la mayorfa o la totalidad de los indicios, “para el trabajo mediante plataformas
tecnoldgicas —al igual que para el viejo trabajo a domicilio— suelen resultar irrelevantes
o devenir atenuados los indicios de fijacién de horarios, puesto de trabajo, supervisién

34 UGARTE, 2005, p. 44.

35 UGARTE, 2005, p. 46

36 Podemos agregar que la misma Direccién del Trabajo, a propésito de una aparente subcontratacion,
agrega dos hechos indiciarios que en dicho caso la llevan a establecer que hay un vinculo de subordinacién
con la que aparecia como empresa principal: a) el control absoluto y la direccién directa y plena de la empresa
sobre el proceso productivo en que se incorporan y prestan sus servicios de los trabajadores sefialados y b)
la facultad de alejar, sancionar o suspender a los trabajadores (Direccién del Trabajo, 13.04.2004, dictamen
Ord. N° 1533/69). El primero de ellos coincide plenamente con el indicio propuesto por Ugarte.

37 UGARTE, 2005, pp. 47 y 48.

38 SANGUINETI, 2023, p. 29.

39 CARBALLO, 2020, p. 155.
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directa, facilidades de transporte o compensacién por gastos derivados de la ejecucién
del trabajo, entre otros”4.

La nocién funcional de la subordinacién, unida a la idea de que es posible redefinir
o adicionar nuevos indicios de laboralidad, permitirfa, de acuerdo con lo expuesto, no
solo resolver los cldsicos dilemas en torno a la existencia o no de subordinacién en de-
terminados casos, sino también enfrentar los desafios que surgen a partir de las nuevas
formas de organizar la produccién y el trabajo humano que vienen con el desarrollo de
las tecnologfas de la informacién y la comunicacién.

En el sentido antes indicado, y tomando nota de que la nocién de subordinacién ha
evolucionado de la mano con la pérdida de la hegemonia social y juridica del trabajador
tipico y evidenciando la tensién entre la tendencia expansiva del dmbito de aplicacién de
dicha nocién y el fenémeno de la huida del Derecho del Trabajo, Palomo Vélez y otros
han planteado, desde el enfoque funcional de la subordinacién, la necesidad de enfrentar
el debilitamiento de la proteccién de los trabajadores vulnerables, redefiniendo los indi-
cios de laboralidad, de modo de atraer plenamente hasta la proteccién del Derecho del
Trabajo fenémenos que aparecen ubicados en una frontera difusa del mismo, como serfa
el trabajo en las plataformas digitales de servicios?!. Entendemos que esa redefinicién
pasa, en mayor medida, por una adecuada comprensién de los indicios tradicionales, y,
ademds, por la eventual identificacién de nuevos indicadores que atiendan a las parti-
cularidades de las nuevas formas de trabajo.

En esa conviccién, en Chile la Direccién del Trabajo ha planteado que “el correcto
entendimiento de la subordinacién y dependencia en el dmbito de las empresas de pla-
taformas digitales de servicios ahora puede asociarse a nuevos indicios de laboralidad a
los que se debe atender, sin necesariamente abandonar los que tradicionalmente se han
reconocido”?. Entre esos elementos de juicio ha identificado los siguientes:

a) La mediacién de la demanda de consumidores o clientes en los pedidos que ne-
cesitan para ejecutar, y que reciben los trabajadores y trabajadoras en forma de
notificaciones digitales;

b) Se determina qué tareas tienen que ejecutar, dénde y cudndo;

c) Se determina directa o indirectamente cudnto dinero se les pagard por la ejecucién
de tales tareas;

d) Controla directa o indirectamente la ejecucién del trabajo y el desempefio de un
trabajador en el trabajo, y.

e) La evaluacién del trabajo realizado®?.

40 CarBALLO, 2020, p. 155-156.

A1 PaLOMO er al., 2022, pp. 62-65.

42 Direccién del Trabajo, 19.10.2022, dictamen N° 1831/39.
45 Direccién del Trabajo, 19.10.2022, dictamen N° 1831/39.
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Si bien el dictamen se orienta en el sentido comentado, en nuestro concepto los
cuatro Gltimos no serfan propiamente nuevos indicios, sino que corresponderian mds
bien a especificaciones en el dmbito de las plataformas digitales de signos de laboralidad
a los que histéricamente se ha atendido. Ello, sin perjuicio de que los hechos indiciarios
presenten novedades significativas en la forma como se materializan y que, de manera
general, podria sefialarse que en esos aspectos de la organizacion se recurre intensiva-
mente al uso de tecnologfas informdticas y de algoritmos para llevar a efecto actividades
que antes eran desarrolladas por la persona del empleador o algiin mando intermedio.
Dicho de otro modo, que el encargo de tareas, el control de su ejecucién y la evaluacién
del desempefio del trabajo se efecttie con el auxilio de herramientas tecnoldgicas no
hace desaparecer a la figura del empleador, quien continda ejerciendo sus facultades.

Ademds, el primero de los nuevos indicios de laboralidad que se menciona por el
citado dictamen, relativo a la mediacién de la demanda de consumidores o clientes,
puede dar lugar a un cierto debate en el contexto de la Ley N° 21.431, toda vez que
el rol intermediador de la plataforma aparece también como caracteristico del trabajo
independiente. Para una mejor comprensién se requeriria un mayor desarrollo en la
caracterizacién del modo en que tiene lugar esa intermediacién y la intensidad del rol
desempefiado por la plataforma en ella. As{, mientras desde la perspectiva del cliente mds
relevante sea el vinculo con la plataforma y menos importante sea la persona concreta
que efectda el servicio, se estard en presencia de indicadores mds fuertes de laboralidad.

En esa misma linea, a propdsito de los indicios de laboralidad en el dmbito de las
nuevas formas de organizacién y, particularmente, en lo relativo al trabajo mediante las
plataformas digitales, se ha relevado la necesidad de incluir en el andlisis las manifes-
taciones de ajenidad, integrando de ese modo los elementos que permiten caracterizar
al trabajo por cuenta ajena en el haz de elementos ficticos que han de considerarse para
la determinacién del vinculo de subordinacién. En particular, tratdindose de las plata-
formas digitales de servicios se ha destacado un aspecto de la ajenidad que hasta ahora
no habfamos mencionado: la ajenidad de la marca. En este sentido, Todol{ afirma que
en el trabajo mediante plataformas digitales de servicios el prestador de servicios actia
bajo una marca ajena, toda vez que “[ell trabajador, aunque trate directamente con los
clientes, si lo hace bajo el paraguas de una marca ajena estard beneficiando —o perjudi-
cando— dicha marca —como lo harfa un trabajador laboral—- y no su negocio —como lo

44 enfatizando que “las pequefias inversiones que el trabajador

harfa un auténomo-"
deba realizar para poder prestar servicios bajo la marca ajena, serdn probablemente de
un valor insignificante si lo comparamos con el valor de la marca”®. Tal ajenidad en
la marca se configurarfa como un indicador que, al estar presente en un caso concreto,
aportarfa un indicio de subordinacién.

Sin embargo, debemos tener presente, como ha advertido Rosembaum, que, incluso

con la nocién flexible de la subordinacién, el Derecho del Trabajo en algunos casos “no

44 Topotf, 2017, 54.
4 TopoLi, 2017, p. 55.
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ha podido asumir, con respuestas univocas, las transformaciones del trabajo en el mundo
digital”, mientras en las sociedades contempordneas “cobra fuerza la idea de que todos
quienes trabajan personalmente para obtener un ingreso como sustento, necesitan pro-
teccién legal”#©. En esa linea, debemos sefialar que incluso en aquellos casos de nuevas
formas de trabajo frente a los que el test de indicios no permita afirmar el cardcter
laboral de la relacién, tiene sentido establecer mecanismos legales de proteccién para
las personas que se desempeflen en tales actividades.

V. CONSIDERACIONES FINALES

1. Al examinar las nuevas formas de trabajo derivadas de las transformaciones tecno-
l6gicas resultard ineludible preguntarse acerca de si los trabajadores que en ellas
se desempefian lo hacen en condiciones de dependencia o subordinacién y, conse-
cuentemente, son amparados por el Derecho Laboral.

2. Se ha planteado por parte de la doctrina la incorporacién de nuevos indicios de
laboralidad como via para que la proteccién del Derecho Laboral alcance a estas
nuevas formas de trabajo. Sin embargo, a la hora de identificarse esos supuestos
nuevos indicios solemos encontrarnos con especificaciones de hechos indiciarios
tradicionales o con afirmaciones acerca de la mayor o menor intensidad en que
estos se encuentran presentes.

3. Con mayor claridad se puede lograr la aplicacién del Derecho Laboral y la conse-
cuente proteccién de los trabajadores mediante una adecuada comprensién de las
nociones de subordinacién y dependencia, que tenga en cuenta la flexibilidad de
las mismas, que incorpore sus dimensiones econdémicas y juridicas, que atienda
especialmente a su enfoque funcional.

4. La aplicacién de test indiciario de laboralidad debe incorporar en su andlisis la
ajenidad en sus diferentes acepciones. La ausencia de este elemento en la presta-
cién de los servicios llevard a descartar su cardcter laboral. En cambio, la ajenidad
en los frutos, unida a otros hechos indicantes y, en especial, la ajenidad en la marca
pueden incidir fuertemente en la calificacién laboral de las nuevas formas de tra-
bajo derivadas de las transformaciones tecnolégicas.

5. No obstante, se debe tener presente que por mds amplia que sea la comprensién de
las nociones de subordinacién y dependencia, existirdn nuevas formas de trabajo
que escapen al ambito de aplicacién del Derecho del Trabajo. Para quienes queden
fuera de sus fronteras protectoras se abren las interrogantes respecto de otras rutas
o modelos, es decir, del establecimiento de regimenes plurales de proteccién del
trabajo o del desarrollo de un derecho de todos los trabajadores, mds alld de su

dependencia o autonomfa®’.

46 ROSENBAUM, 2024, p. 241.
47 ROSENBAUM, 2024, p. 249-254.
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El derecho al trabajo y su realizacion, a propésito
de la Ley 3/2023 de Empleo espafiola

Clandia Rodrigo Silva*

RESUMEN

Este articulo analiza el derecho al trabajo mediante un ejercicio interpretativo que se sitiia en
la dimensiin institucional de este derecho social, centrdndose en las posibilidades que para su
realizaciin entrega la Ley de Empleo 3/2023 de Espaiia. Para ello, el andlisis se estructura
en torno a dos ejes principales. Primero, se desarrolla el contenido del derecho al trabajo con el
Joco puesto en el acceso al trabajo como derecho ciudadano dentro del marco de las politicas de
empleo. Segundo, se revisan ciertas instituciones de la mencionada ley espaiiola a la luz de este
marco tedrico, adoptando una perspectiva interdisciplinar para el abordaje de la categoria de
empleo. De este modo, se espera contribuir a la dogmatica sobre el derecho al trabajo, y explorar
posibilidades para su operacionalizacion desde un andlisis critico de la referida ley.
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The right to work and its realization,
with reference to Spain’s Employment Law 3/2023

ABSTRACT

This article analyzes the right to work through an exercise of interpretation situated within the
institutional dimension of this social right, focusing on the pathways for its effective realization
provided by Spanish Employment Act 3/2023. To this end, the analysis is organized into two
main parts. First, the content of the right to work is explored, with particular emphasis on
access to employment as a citizen’s right within the framework of employment policies. Second,
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certain institutions of the aforementioned Spanish statute are examined in light of this theoretical
[framework, adopting an interdisciplinary perspective to address the category of employment. In
this way, the article aims both to contribute to legal doctrine on the right to work and to explore
avenues for its operationalization through a critical analysis of the law in question.

Right to work; institutional dimension of the right to work;
Spanish Employment Act 3/2023

I. INTRODUCCION

istintos tipos de problemas afectan al mundo del trabajo, “nuevos” y “cldsicos”.

De los primeros dan cuenta los innumerables debates respecto del futuro del

trabajo y del trabajo del futuro, que se “colma” de desaffos —climdtico, digital,
demogriéfico, de igualdad de género, aquellos que se derivan de cadenas de valor, del
trabajo en plataformas, en materia de cuidados, etc.—. En estas lineas se examina una
cuestiéon dentro del otro dmbito de asuntos problemdticos, aquellos cldsicos, aunque
no por ello de menor actualidad y a la vez conectado con estos nuevos desafios: el tra-
bajo —y su falta—, al amparo de un ejercicio analitico del derecho social que le sirve de
sustento, el derecho al trabajo, y a las posibilidades que entrega la ley de empleo del
Estado espafiol 3/2023 para su realizacién.

Actualmente, en términos estrictamente positivos, desde la Declaracién Universal
de los Derechos Humanos en adelante, el derecho al trabajo es un derecho social que ha
sido consagrado en un sinndmero de tratados internacionales!, y establecido también
dentro de los catdlogos de derechos de muchas constituciones?. Sin embargo, al igual que
como ocurre en general con los restantes derechos sociales, el principal inconveniente
para erigirse como un derecho eficaz es el de su falta de realizacién, lo que se aprecia
con meridiana nitidez respecto de las personas desempleadas que necesitan acceder a un
trabajo de manera infructuosa.

Destacamos especialmente que este periodo haya sido caracterizado dentro de los
estudios del trabajo como “la era de la informatizacién y la época de la informaliza-
cién del trabajo”?, lo que aparece de manera transversal en los paises en una economfa
mundializada y financiarizada, coexistiendo realidades laborales muy diferentes, en un
marco general de inestabilidad e incertidumbre. Como describe Antunes: “En la caspide,

! Declaracién Universal de los Derechos Humanos (art. 23), Convencién para la eliminacidn de todas
las formas de discriminacién en contra de la mujer (art. 11), Declaracién Americana de Derechos y Deberes
del Hombre (art. 14), Pacto internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales (art. 6), Convencién
internacional sobre la eliminacién de todas las formas de discriminacién racial (art. 5).

2 ViGo, 2019, pp. 421-451. En el caso de Espafia, si bien el derecho al trabajo no estd en la seccién
de derechos fundamentales —asi como tampoco lo estd la propiedad, ambos derechos ubicados en la seccién
segunda “derechos y deberes ciudadanos” del capitulo segundo “Derechos y libertades”—, el marco que se
utiliza tiene a la vista su cardcter de derecho fundamental determinado por su consideracién en diferentes
tratados de derechos humanos y muchas otras constituciones.

3 ANTUNES, 2009, p. 32.
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tenemos trabajos ultracalificados que actdan en el dmbito informacional; en la base,
avanza la precarizacién y el desempleo, ambos estructurales. En el medio, la hibridez, el
ultracalificado hoy que puede estar desempleado o precarizado mafiana. Ambos en expan-

sién en el mundo del capital global”*

. Como otro sello y en paralelo, estd el fen6meno
que Castel denoming de los “supernumerarios”, en términos similares a lo que Antunes
caracteriza como “superfluidad” del trabajo, como un rasgo del metabolismo social del
capital en el siglo XXI: a la vez que cada vez menos hombres y mujeres trabajan mucho,
se amplia el trabajo descalificado y precarizado, y mds hombres y mujeres encuentran
menos trabajo’. Nuevamente citando a Antunes, “se reduce el trabajo taylorista-fordista
de la era del automévil, pero se amplia el universo de la clase-que-vive-del-trabajo”,
en esta nueva y cambiante morfologia o polisemia del trabajo, que, ademds, con una
narrativa ya instalada, invisibiliza los trabajos en datos del otro lado de la inteligencia
artificial y la automatizacién®. Precariedad y desempleo aparecen como esta “nueva cues-
tién social del siglo XXI”7, con una segmentacién y dualizacién del mercado de trabajo,
subempleo e informalidad, males de los que viene dando cuenta de manera sistemdtica
la Organizacién Internacional del Trabajo en sus estudios e informes®.

Ademds, parece cada vez mds evidente que las necesidades sociales y exigencias
medioambientales a raiz de la profunda crisis climdtica, social y demografica son mul-
tiples. Entre ellas, la necesidad de proteccién al trabajo y de prestaciones de seguridad
social, de lo que ha dado buena cuenta la Pandemia derivada del Covid 19 y otras si-
tuaciones de emergencia y de catdstrofe, en que la legislacién —y la laboral— puede tener
un papel protagénico. En este escenario, en materia de trabajo y empleo han retomado
actualidad estudios dentro de las ciencias sociales, y especialmente, dentro de la economia
los enfoques postkeynesianos, que, desde una mirada critica a los enfoques neocldsicos
hegemonicos, lejos de considerar el pleno empleo como un “desiderdtum”, lo estiman
como parte de una politica econémica necesaria para promover la estabilidad econémica,
con politicas fiscales expansivas, gasto puiblico, aumento del consumo y activacién de
la economia?, al servicio de las personas y del planeta.

Teniendo esta panordmica social como antecedente de contexto que rodea a la catego-
rfa trabajo, a su centralidad, y al binomio empleo/desempleo, y desde la premisa tedrica
que estima la provisién de empleo a la ciudadania como una concrecién del derecho al
trabajo!?, cuyo fundamento y finalidad es dotarlo de eficacia'l, este estudio toma como
lente la normativa del Estado espafiol, poniendo la mirada en el dmbito regulatorio e

4 ANTUNES, 2009, p- 33.

> ANTUNES, P. 34.

6 CAsILLI, 2025.

7 CASTEL, 1997, 2008; JULIAN VEJAR, 2018; JULIAN VEJAR y VALDES, 2022.

8 Organizacién Internacional del Trabajo, 2023, 2025.

9 Entre ellos, L. Randall Wray, Stephanie Kelton, Pavlina Tcherneva, Wynne Godley, Joseph Stiglitz
y Paul Davidson.

10 BayLOs, 2018; RODRIGO, 2021.

' Cruz VILLALON, 2023, p. 204.
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institucional que proporciona la Ley de Empleo 3/2023. Para ello, el marco teérico
institucionalista que propone Peter Hiberle para los derechos fundamentales resulta
conveniente especialmente, ya que su teoria constitucional adopta un punto de partida
filoséfico que se aleja de las concepciones liberales que fueron vélidas para las estructuras
societales del siglo XIX, situdndose de lleno en el cumplimiento de los compromisos
normativos elementales, en especial, de igualdad y de libertad real para todos.

Mis especificamente, a partir de consideracién de la dimensién dual de los derechos
fundamentales —la ptblico subjetiva o individual y la institucional-'2, de la dimensi6én
institucional del derecho al trabajo, y de la propuesta de Estado prestacional como f6rmula
para su materializacién'?, se problematiza si la Ley 3/2023 de Empleo del Estado espafiol,
su entramado normativo y las instituciones de prestacién que contempla, posibilitan,
o en qué medida posibilitan, la realizacién de este derecho social. Esta investigacién
formula entonces un estudio en torno a estas dos cuestiones principales, una de indole
conceptual —el derecho al trabajo—, y otra de indole regulatorio e institucional —la Ley
3/2023 de Empleo—, aborddndose esta Gltima, si se quiere, como una herramienta que
permita operacionalizar este planteamiento conceptual. No obstante ello, debemos apuntar
también que este marco puede servir para la revisién de diferentes normativas —no solo
la espafiola—, que se propongan la realizacién de diferentes derechos fundamentales —no
solo el derecho al trabajo—.

Como prevenciones metodoldgicas, esta formulacién es tedrica, sin que sea posible
ahora profundizar respecto de la eficacia de la Ley 3/2023. Asimismo, el abordaje del
derecho al trabajo se hard sin alusién a las politicas pasivas del mercado de trabajo —pese
a que vayan de su mano y sean prestaciones imprescindibles en materia de politicas de
empleo—, como subsidios por desempleo, rentas minimas vitales, etc., ya que su trata-
miento trasciende al propésito disefiado.

La estructura de este articulo es la siguiente: En el apartado dos se profundiza en el
concepto de derecho al trabajo en su dimensidn institucional y acerca del rol que cabe
al Estado para su realizacién. En el tercer apartado se revisa ciertas instituciones que
incorpora la Ley 3/2023 de Empleo de Espaiia, en un ejercicio que se propone su examen
critico a la luz del marco antes expuesto, identificando posibilidades de materializacién
de este derecho social. En la seccién cuarta se hard una problematizacién respecto de la
ley, para finalmente esbozar unas conclusiones.

II. EL DERECHO AL TRABAJO DE LAS Y LOS “SIN TRABAJO”:
UNA PROPUESTA CONCEPTUAL

En términos generales, el objeto de proteccién del derecho al trabajo es, natu-
ralmente, el trabajo. Sin embargo, este objeto “trabajo” se manifiesta en dos esferas

12 HABERLE, 2003.
13 HABERLE, 2019.
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o campos de aplicacién diferentes. Una de ellas corresponde al derecho al trabajo de
quienes tienen trabajo, cuya expresién mds nitida estd en el caso de una persona que lo
ha perdido injustificadamente y que acciona en los tribunales por despido improcedente,
injustificado o indebido, ya que ha sido despojado de su trabajo, al que tiene derecho,
as{ como a trabajar bajo condiciones equitativas y satisfactorias —con justa retribucién,
no discriminacién, descansos, etc—. Esta se ha identificado con una dimensién juridica
en términos estrictos!, que supone un trabajo con derechos laborales e incorpora reme-
dios o sanciones exigibles judicialmente para eventos de contravencién. La otra esfera
corresponde al derecho al trabajo de quienes no tienen trabajo, como es la situacién de
una persona parada o desempleada, quien, con justa razén, podria creer que no existe
realmente algo as{ como el derecho al trabajo. Estos dos ejemplos reflejan que no es
posible identificar una tnica posicién juridica derivada del derecho al trabajo, sino que
existen diversas manifestaciones del mismo, que, como los derechos fundamentales en
general, tiene un cardcter poliédrico y multiinstitucional'®, a la vez que una dimensién
individual publico subjetiva y una dimensién objetivo institucional'®.

Dicho lo anterior, este estudio se aboca al segundo de los casos recién expuestos, el
derecho al trabajo respecto de su acceso, que con anterioridad se ha denominado dimensién

117

politica, colectiva o institucional!’, considerado como derecho de ciudadanfa social 8. En

esta dimensidn, este derecho social se conecta con el elemento libre eleccién de trabajo,

se imbrica con la politica de pleno empleo como su “premisa indispensable”!?

, ¥ se re-
conduce a las instituciones y politicas ptiblicas para su realizaciéon®’. Desde la premisa
bédsica que subyace a los derechos sociales que sugiere que hay aspectos del bienestar
de cada uno que son responsabilidad de todos?!, en esta esfera, son las instituciones
sociales las que estdn al centro de su concrecién. Esto quiere decir que, coincidiendo
con Pisarello, no son las vias jurisdiccionales los principales mecanismos para hacerlos
exigibles —soluciones que son por lo demds, en general, # posteriori y con efecto relativo
de las sentencias que caracteriza la legislacion en los sistemas de derecho coman—, sino
que son multiples 6rganos e instituciones las que deben intervenir como garantias para
su proteccién y materializacién?2, En todo caso, lo anterior no obsta a que el derecho
al trabajo en esta esfera social ciudadana pueda integrar derechos que puedan ser con-
figurados como exigibles judicialmente, pero, creemos, no es esta su nota definitoria.

14 RoprIGO, 2021, p. 67.

15 PisARELLO, 2007, pp. 111-112.

16 Un enfoque institucionalista de los derechos también en BANO LEON, 1988 y Gavara de CARa,
2010, entre otros.

17 RopRrIGO, 2021, pp. 69-73.

18 BaYLOS, 2018, p. 36, y en su obra en general.

19 MORARU, 2023, p. 1022.

20 RODRIGO, 2021, p. 73; APARICIO, BAYLOS y CABEZA, 2022, p. 23.

2L ATRriA, p. S1.

22 PISARELLO, 2007, p. 112.
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Ahora bien, ¢;qué tipo de disposicién es el derecho al trabajo en este &mbito de apli-
cacién? A partir de la clasificacion de las disposiciones constitucionales fundamentales
que ha formulado Bernal Pulido, este derecho en su dimensidn social colectiva, politica
o institucional se puede considerar dentro de aquellas disposiciones de fines del Estado,
que son aquellas que reflejan deberes u obligaciones aunque sin precisar cémo deben
ser cumplidas. Como lo examina este autor, la estructura de este tipo de disposiciones
no es de las habituales condicionales que siguen la férmula “Si X, entonces Y”, sino
que corresponde a aquellas de programacién final, bajo la férmula “El efecto A debe ser
conseguido. Entonces, deben ser adoptados B1 o B2 o B3, etc., como causas (medios)

"23 existiendo una diversidad de posibilidades para el camplimiento del fin. Esta

idéneos
premisa teérica se contrapone a otras posibilidades que cldsicamente han sido estudiadas
para los derechos sociales, como la es su consideracién como normas programaiticas,
que no implican una obligatoriedad sino que tinicamente aspiraciones ideales o meras
gufas al legislador. En cambio, la concepcién de los derechos sociales como normas de
fines del Estado —aplicable a los derechos fundamentales en general—, trae aparejadas
exigencias de obligatoriedad en su cumplimiento, aun cuando no estén definidos con
exactitud los medios. Adscribir a este planteamiento posibilita, en coherencia con el
propésito formulado, la revisién de leyes o instituciones especificas, y examinar si son
utiles para el cumplimiento de la finalidad que persigue cierta disposicién iusfunda-
mental. Luego, si el fin o la finalidad del Estado al consagrarse el derecho al trabajo
en constituciones o instrumentos internacionales ratificados y vigentes es, entre otros
aspectos, la provisién de trabajo, que a la vez vaya de la mano de la libre eleccién de
trabajo, entonces podriamos evaluar potenciales medios para ello. ;Existen tales medios,
instituciones, prestaciones materiales y normativas destinadas a su cumplimiento, en
un sistema juridico determinado, como por ejemplo, el espafiol?

Llegados a este punto, pueden surgir estos y otro tipo de interrogantes similares
respecto del derecho al trabajo como derecho ciudadano, habida cuenta de los escena-
rios laborales y mercados de trabajo de muchos paises donde abundan las personas sin
trabajo, los parados de larga duracién y la informalidad, ante los cuales para una res-
puesta afirmativa el distingo entre derechos y garantias primarias y secundarias resulta
adecuado??. En definitiva, la cuestién de la eficacia en un sistema determinado, desde
un marco analitico ferrajoliano, tiene que ver con la existencia o la falta de prestaciones
estatales —materiales o normativas— que posibiliten que este derecho sea satisfecho, falta
que puede atribuirse a lagunas primarias del derecho respecto de las garantias asociadas
a este derecho social. Esto se traduce en que, la falta de tales prestaciones se condice con
la falta de instituciones de garantia primaria que posibiliten la eficacia de este derecho
fundamental. No obstante, la idea que estd detrds es no consentir en la “falacia realista

23 BERNAL PULIDO, 2004, p. 122.
24 FERRAJOLL, 2010, p. 62 y 108.
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de la reduccién del derecho al hecho y la determinista de la identificacién de lo que
acontece con lo que no puede dejar de acontecer”?>.

La pregunta por el sujeto pasivo es también medular para una comprensién aca-
bada de este derecho social en esta dimensién en estudio, cuya respuesta no arroja
mayores dificultades. Naturalmente, como lo reconoce la doctrina constitucionalista
por unanimidad, tratdndose de derechos fundamentales, el Estado es el primer y prin-
cipal obligado, y una fundamentacién tedrica conveniente la encontramos en el marco
institucionalista de Peter Hiberle y su propuesta de Estado prestacional. Ello, ya que
este autor defiende una comprensién ciudadana de los derechos fundamentales, los
reenvia a los derechos sociales, como derechos de igualdad que posibilitan la libertad
real. “La “pequefia libertad” respecto de la emergencia, la enfermedad y el desempleo,

26 adscribiendo a una nocién de

es requisito para la salvaguarda de la “gran libertad
libertad real en términos de libertad positiva, condicionada por esta prestacidn estatal.
Asi, es la prestacion la institucién que caracteriza las actividades estatales modernas,
dentro de las que se menciona, huelga decir, la preocupacién por el pleno empleo. En
el corazén de su propuesta estdn entonces el concepto de “prestacién”, el de “derecho
prestacional” y de “leyes de prestacién” —que son las encargadas de organizar, conducir,
controlar, planificar e impulsar parcelas de la vida piblica, como ocurre con la esfera del
trabajo—y de “administracién prestacional”, que distribuyen prestaciones que efectivizan
los derechos fundamentales?®’.

Ahora bien, qué prestaciones debiesen brindarse y qué instituciones crearse para
la provisién del bien juridico trabajo a la ciudadanfa —y por su intermedio, realizar el
derecho al trabajo de “las y los sin trabajo”—, es una cuestién que no admite una tnica
respuesta, y las férmulas dependerdn de la politica de derechos fundamentales que
adopte cada pafs. A continuacién veremos el caso de Espafia, especificamente, una revi-
si6n critica de ciertas instituciones y prestaciones de la Ley 3/23 de Empleo de Espaiia,
y asi, por su intermedio, explorar posibilidades de operacionalizacién de este derecho
social fundamental.

III. LEY 3-2023 DE ESPANA Y POSIBILIDADES DEL ESTADO PRESTACIONAL

El 28 de febrero de 2023, como parte de un conjunto de leyes laborales protectoras
creadas desde el afio 202128, se aprobé y fue publicada en el Boletin Oficial del Estado

25 FERRAJOLI, 2010, p. 65.

20 HABERLE, 2019, p. 30.

27 HABERLE, 2019, p. 41.

28 Entre ellas, el RDL 32/2021, conocida como “Reforma Laboral”; el RDL 9/2021, o ley Rider; RDL
16/2022 que cumple con los compromisos emanados del convenio 189 de la OIT ratificado por Espafia en
2023; el RDL 5/2022, que adapta el régimen laboral de las personas dedicadas a las actividades artisticas;
RDL 2/2024, de medidas urgentes para la simplificacién y mejora del nivel asistencial de la proteccién por
desempleo; Ley 4/2023, para la igualdad real y efectiva de las personas trans y para la garantfa de los derechos
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la Ley 3/2023 de Empleo, que modifica el sistema de empleo de Espafia, hasta enton-
ces regido por el Real Decreto 3/2015, en linea con la Estrategia Europea de Empleo,
como lo sefiala su Exposicién de Motivos y lo disponen sus articulos 6, 9, 23y 37%? . La
l6gica elemental, al igual que la normativa anterior, estd basada en la intermediacién
y colocacién en el mercado de trabajo en aras de lograr un “calce” entre los oferentes
y demandantes de empleo. No obstante, se incorpora una mirada integral en el disefio
de esta ley, con la nocién de empleabilidad como piedra angular, estatuyéndose un
conjunto de instituciones para dotar al sistema de mayor eficacia para conseguir la
insercién laboral que satisfaga las necesidades de las personas y del tejido productivo,
contemplando una orgdnica, la gobernanza del empleo —con nuevas formas de colabo-
racién y financiacién entre el Servicio Publico de Empleo y los servicios de empleo de
las Comunidades Auténomas y cierto protagonismo a los ayuntamientos y los servicios
locales—, dispositivos y procedimientos institucionales, asi como derechos y deberes de
las personas usuarias que acceden a estos servicios publicos.

La doctrina laboralista se ha encargado de realizar completos andlisis de esta norma-
tiva®®, por lo que tinicamente se hard una forzosa alusién general a la Ley y a algunos de
sus institutos principales que sirven al objetivo propuesto, sin referencia a innovadoras
normas especificas relacionadas con la igualdad y no discriminacién, la perspectiva de
género, los colectivos de atencién prioritaria, la financiacién con un mecanismo plurianual,
la modernizacién tecnolégica, y sin detenernos tampoco en la visién de la estructura
orgdnica o de gobierno del empleo. El foco, en coherencia con el abordaje que hasta

de las personas LGTBI; RDL 8/2024 de medidas urgentes complementarias frente a los dafios provocados
por la DANA, que establece permisos climdticos frente a fenémenos meteorolégicos, y Real Decreto 87 de
2025, por el que se eleva el salario minimo interprofesional a 1.184 euros en el 2025, con un incremento
del 61% desde el afio 2018.

29 A partir de lo dispuesto en el articulo 3 del Tratado de la Unién Europea —que estipula que la Unién
debe desarrollar una economfa social de mercado competitiva, tendente al pleno empleo y al progreso social—,
asf como de lo dispuesto en el articulo 145 del Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea —los Estados
miembros y la Unién deben esforzarse por desarrollar una estrategia coordinada para el empleo—, se impulsa
en 1997 la Estrategia Europea de Empleo, transitando por el Proceso de Luxemburgo, por la Estrategia de
Lisboa en el 2000, y en el 2010, la Estrategia Europa 2020. Luego, en 2017, la Comisién Europea crea el
Pilar Europeo de Derechos Sociales, con 20 principios esenciales para la mejora de las condiciones de vida
y de trabajo de las personas, divididos en tres dreas: igualdad de oportunidades y acceso al mercado laboral,
condiciones laborales justas, y proteccién e inclusién social, definiéndose indicadores sociales para evaluar el
cumplimiento de estos principios. Ver MARTINEZ y MAKAY, 2025. Ambos instrumentos se complementan
dentro del Semestre Europeo, para la coordinacién multilateral y la supervisién de las politicas econémicas,
de empleo y sociales dentro de la Unién Europea, disponible el de 2025 en: https://www.europarl.europa.
eu/doceo/document/TA-10-2025-0032_ES.pdf. Sin embargo, resulta sugestivo el andlisis critico de Lasa,
que examina por etapas el giro del Estado Social fundado en el trabajo hacia la gobernanza econémica
europea, hacia la unién monetaria, hacia la Constitucién Econémica de la globalizacién, que deviene en
la preeminencia de la competitividad y la estabilidad macroeconémica por sobre el derecho al trabajo, as{
como “austeridad permanente” del Estado Social, afectdndose, en suma, las bases normativas de este derecho
social. Ver Lasa, 2011, pp. 1 y ss, 56, 197.

30 Entre ellos, CABEZA, 2023; CARRIZOZA, 2024; ROjo TORRECILLA, 2023; GUERRERO, 2024. Un
monogrifico de doctrina, en Ministerio del Trabajo y Economfa Social de Espafia, 2023.



2020] CLAUDIA RODRIGO SILVA: EL DERECHO AL TRABAJO Y SU REALIZACION... 97

ahora se ha realizado, estard puesto en un examen general de las principales instituciones
prestacionales en relacién con los derechos de quienes buscan trabajo o un cambio de
trabajo, que en la nomenclatura de la ley se sefiala como “las personas usuarias de los
servicios de empleo” —vale decir, la ciudadania que es titular de este derecho social—,
y en las prestaciones que han sido disefiadas para su insercién en el mercado laboral.

La primera idea a destacar es que los esfuerzos de esta ley se han dirigido a la
empleabilidad para la colocacién adecuada, lineamiento que estd en el corazén de esta
normativa. Para ello, se dota a los servicios publicos de empleo de ciertas atribuciones
y obligaciones, y se incorporan los servicios garantizados para las personas demandantes
de empleo. Son dos entonces los ejes en interseccién: Empleabilidad, que implica una
serie de acciones formativas para abrirse oportunidades dentro del mercado laboral, para
que el perfil de la persona usuaria del servicio calce con las ofertas de trabajo que el
mercado ofrece, y colocacién adecuada, que implica que la persona usuaria encontrara
un trabajo acorde con sus capacidades y necesidades.

La segunda idea a resaltar es que la empleabilidad forma parte, de acuerdo con la
Exposicién de Motivos, del derecho al trabajo, como una herramienta que posibilita
su realizacién o concrecién. Concretamente, al referirse a la empleabilidad, en estos
pérrafos explicativos se alude a que esta es “desarrollo del «derecho al trabajo, a la libre
eleccién de profesién u oficio, a la promocién a través del trabajo y a una remuneracién
suficiente» contemplado por el articulo 35 de la Constitucién”.

Como tercer punto relevante, la propia ley define la politica activa de empleo:
“Se entiende por politicas activas de empleo el conjunto de servicios y programas de
orientacién, intermediacién, empleo, formacién en el trabajo y asesoramiento para el
autoempleo y el emprendimiento, y a mejorar las posibilidades de acceso a un empleo
digno, por cuenta ajena o propia, de las personas demandantes de los servicios de empleo,
al mantenimiento y mejora de su empleabilidad y al fomento del espiritu empresarial y
de la economfa social” (articulo 31), y sefiala sus dmbitos de injerencia: “Conforman las
politicas activas de empleo el conjunto de decisiones, medidas, servicios y programas
orientados a la contribucién a la mejora de la empleabilidad y reduccién del desempleo,
al pleno desarrollo del derecho al empleo digno, estable y de calidad, a la generacién de
trabajo decente y a la consecucién del objetivo de pleno empleo, de conformidad con
lo dispuesto en los articulos 35 y 40 de la Constitucién y en el marco de la estrategia
coordinada para el empleo de la Unién Europea” (articulo 2). Estas definiciones son
relevantes para esta reflexién por dos 6rdenes de asuntos. Uno, es que se establecen los
diferentes elementos que componen la politica activa de empleo que ha sido considera-
da. El otro, es que se alude expresamente al derecho al trabajo entregando una nocién
amplia, que incluye no cualquier tipo de trabajo sino que su objeto de proteccién es un
derecho al trabajo con derechos, y considera como parte de esta politica, la generacién
de trabajo digno o decente.

Como cuarto punto, estd el contenido especifico y especialmente innovador en relacién
con la anterior regulacién, que fija derechos ciudadanos estatuidos, que corresponden a
posiciones juridicas precisas, y cuyo corolario corresponde a su vez a prestaciones espe-
cificas. Dentro de las principales novedades, se incorporan como derechos ciudadanos
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los denominados “servicios garantizados”?!, que se configuran como derechos subjetivos
a la empleabilidad, y se incluyen en esta lista el derecho a un perfil individual profe-
sional u ocupacional que incluye el itinerario, el acompafiamiento, guia y tutorizacién
personalizada por parte de orientadores laborales profesionales de los servicios piblicos,
la cobertura de las necesidades formativas, y a las pequefias y medianas empresas, la
gestién de las ofertas de empleo, para mejorar los procesos de colocacién y seleccion.
El Servicio Pablico de Empleo, que pasa a ser la Agencia Nacional de Empleo, a
su turno, es dotado de un cojunto de atribuciones y de obligaciones dentro de las que
adquieren absoluto protagonismo los orientadores laborales, quienes deben tener una
formacién para su cometido de acompafiamiento para la insercién. Asimismo, se debe
considerar las preferencias de las personas usuarias en cuanto a actividades, rubros, acorde
con su formacién profesional, quienes deberdn cumplir con las condiciones establecidas
en el acuerdo de actividad, elaborado con base en estas preferencias y al perfilado indi-
vidual, por medio del cual se formaliza el compromiso de aceptacién de una colocacién
adecuada. El Servicio Pablico de Empleo desarrolla sus labores por medio de los servicios
publicos de empleo locales, los autonémicos y las agencias de colocacién, estatuyéndose
un Sistema de Formacién Profesional para el Empleo’2, como parte del Sistema Unico e

Integrado de Formacién Profesional®?

, incorpordndose ademds un permiso de formacién
remunerado de 20 horas al afio, con prescindencia de la situacién ocupacional®®. Resulta
asimismo necesario para la intermediacién y colocacién eficaces, estudiar el mercado de
trabajo, de lo que se encarga el Observatorio de las Ocupaciones —que realiza la prospec-
cién y captacion de ofertas de empleo, identificando los requerimientos de trabajos y las
dreas en que es necesaria la formacién profesional— y la Oficina de Analisis de Empleo®’.
La ley también establece que se deberdn disefiar los Planes Anuales para el Fomento
del Empleo Digno, a cargo del Ministerio de Trabajo y Economia Social. Nuevamente,
la dignidad se erige como axioma que guia la politica de empleo, trazdndose la hoja de
ruta para este objeto social.

Todo lo anteriormente expuesto, en concreto, se traduce en una enorme cantidad de
prestaciones materiales especificas, destacando: a) realizacién del perfilado individual;
b) acompafiamiento y tutorizacién por parte de orientadores/as laborales; ¢) programas
de formacién; d) a las empresas, gestién de sus ofertas de empleo. A su vez, estdn las
prestaciones para orientar las prestaciones directas: e) prospeccién y captacién de ofertas
de empleo por parte de los servicios de empleo y agencias de colocacién; f) gestién del

31 Articulo 56 Ley 3/2023.

32 La formacién estd regulada en el articulo 33 de la Ley 3/2023, y se articula en diferentes cuerpos
normativos: Ley 30/2015, el RD 818/202; RD 694/2017; Ley 30/2015; la Orden TMS /368/2019 por la que
se regula el Sistema de Formacién Profesional para el Empleo en el dmbito laboral; Orden TMS 283/2019;
Orden TMS/369/2019; Ley 3/2022; y en el Real Decreto 438/2024, que desarrolla la Cartera Comin de
Servicios del Sistema Nacional de Empleo y los servicios garantizados.

33 Ley Orgdnica 3/2022 de Ordenacién e Integracién de la Formacién Profesional.

34 Articulo 23.3 del Estatuto de los Trabajadores.

35 Ambos dependientes de la Agencia Espafiola de Empleo.
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Sistema Unico e Integrado de Formacién Profesional; g) Observatorio de las Ocupaciones;
h) Oficina de Anélisis de Empleo. Todas estas prestaciones han requerido prestaciones
normativas: Resolucién de 15 de julio de 2024 que aprueba el Plan Anual de Fomento
del Empleo Digno, Real Decreto 438-2024 desarrolla la Cartera Comun de Servicios del
Sistema Nacional de Empleo y los servicios garantizados, el Real Decreto Ley 2/2024 por
el que se adoptan medidas urgentes para la simplificacién y mejora del nivel asistencial
de la proteccién por desempleo, ademds del Real Decreto 1069/2021, de 4 de diciembre,
por el que se aprueba la Estrategia Espafiola de Apoyo Activo al Empleo 2021-2024 y
el Real Decreto 818/2021, por el que se regulan los programas comunes de activacién
para el empleo del Sistema Nacional de Empleo. En suma, Agencia Nacional de Empleo
y Servicios Publicos de Empleo, Servicios de Empleo Autonémicos, orientadores labora-
les, Observatorio, Sistema de Formacién para el Empleo, Sistema Publico Integrado de
Informacién de los Servicios de Empleo, Sistema de Formacién en el Trabajo, Centros
de Orientacién, Emprendimiento, Acompafiamiento e Innovacién para el Empleo, todas
instituciones y prestaciones del Estado en favor de la ciudadania.

Como se puede advertir, esta ley aborda las politicas activas como un esfuerzo norma-
tivo por compatibilizar el sistema de libre mercado con el acceso al trabajo con servicios
garantizados a la ciudadanfa, con garantias institucionales primarias y secundarias. Una
intermediacién moderna que se propone la insercién laboral desde la empleabilidad, y,
desde la consideracién de los intereses individuales libremente elegidos, completar los
requerimientos del mercado, con trabajo digno y con un enfoque inclusivo. ;En qué
medida esta ley puede realizar el derecho al trabajo de las y los “sin trabajo”?

IV. ALGUNAS CUESTIONES PROBLEMATICAS

Sistematizando las proposiciones principales expuestas hasta ahora, 1) El derecho
al trabajo protege el bien juridico “trabajo” y se expresa en una dimensién subjetiva
y en una dimensién institucional. Esta tltima corresponde a un derecho ciudadano
que se reconduce a las politicas de empleo que desarrolla el Estado prestacional, que
pueden adoptar distintos disefios institucionales y expresarse en prestaciones especificas
destinadas a la provisién de empleo; 2) La Ley 3/2023 de Empleo del Estado Espaiiol
establece un conjunto de prestaciones materiales y normativas, que el propio texto de la
ley ha sefialado como desarrollo del derecho al trabajo, que ponen su foco en la insercién
laboral por medio del esquema de intermediacién y empleabilidad.

Ahora bien, son copiosos los temas que han sido analizados en la doctrina espafiola
de la Ley 3/2023 y que pueden ser problematizados desde el marco del Estado presta-

cional, sometiéndose a examen ciertas instituciones y prestaciones que contempla®®.

36 Hace bastantes afios la doctrina espafiola ha venido dando cuenta de diferentes problematicas asociadas
a este tema, habida cuenta de que el modelo que establece la Ley 3/2023, atin con todas sus novedades, continda
con el modelo del Real Decreto 3/2015, sigue vigente el Real Decreto 1796/2010, de 30 de diciembre,
por el que se regulan las agencias de colocacién, y las agencias privadas se incorporaron desde el afio 2005
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Se podria reflexionar en torno a cuestiones tales como los términos del contrato que se
celebra como base de la prestacién puablica de lograr un puesto de trabajo para el de-
mandante de empleo, de la contractualizacién en la prestacién que se da al ciudadano/
trabajador/usuario del servicio por los Servicios Pablicos de Empleo o autonémicos, y
que estd ligado a la gestién individualizada del empleo/colocacién?®’. ;Se trata de una
prestacion que se da solo a quienes se obligan a buscar empleo? ;Cualquier empleo?
Otro problema, y relacionado con el anterior, tiene que ver con la eficacia o eficiencia
de los Servicios Pablicos de Empleo. ;Se mide exclusivamente por el porcentaje de
colocacion efectiva logrado o se debe valorar en razén de la calidad del empleo que se
logre??® Otro asunto complejo tiene que ver con el espacio de la iniciativa privada y
con la necesaria coordinacién publico privada?. Tras la renuncia ya aceptada sin opo-
sicién en ningtn pafs al monopolio ptblico en la colocacién, que constituia la base de
una de las politicas mds conocidas del Welfare, ;qué posicién ocupa el Servicio Pablico
de Empleo en relacién con las agencias privadas de colocacién y otras instituciones
que cumplen esa misma funcién de proveer de trabajo a las personas demandantes de
empleo? Normalmente, una relacién mercantilista mediante la externalizacién sin
control, que permite que los sectores de mayor cualificacién o mejor empleabilidad,
se descentralicen a los entes privados, y se quede el Servicio Pablico de Empleo con los
segmentos de dificil colocacién o de mayor vulnerabilidad. Un rol mds “horizontal y
garantista” de los Servicios Publicos de Empleo implica a su vez una mayor intervencién
en el entramado de las agencias privadas, estando pendientes estudios empiricos a este
respecto, que puedan dar cuenta en lo sucesivo de cémo ha operado esta coordinacién
entre ambas entidades™.

No obstante, no se profundizard en estas u otras materias relevantes sino que, en
linea con la hipétesis que aqui se sostiene, se situard la atencién en la pregunta por la
suficiencia de las prestaciones con base en este esquema de empleabilidad e interme-
diacién, de colocacién, formacién y capacitacién, con enfoque de género, inclusivo, y
su vocacién hacia los colectivos prioritarios, como un desarrollo del derecho al trabajo.
¢Basta este disefio institucional para el cumplimiento del objetivo o de la finalidad que
persigue el derecho al trabajo en su dimensién institucional, como derecho ciudadano
al acceso al trabajo? ;Qué dice la ley respecto no ya de la intermediacién, del ajuste
entre la oferta y la demanda, sino que de la creacién directa de empleo? Estas preguntas

mediante el Real Decreto 735/1995. Un balance general de la ley en comento, positivo, en CABEZA, 2023 y
en MONEREO, RODRIGUEZ Y RODRIGUEZ, 2023; una mirada critica respecto de su eficacia, en CUETO, 2024.

57 Ver FERNANDEZ Y MARTIN, 2014; RODRIGUEZ PINEIRO ROYO, 2024; SERRANO, 2009. La normativa
que establece el modelo para la formalizacién del acuerdo de actividad fue publicada en el Boletin Oficial
del Estado el 16 de diciembre de 2024, correspondiente a la Resolucién de 5 de diciembre de 2024, del
Servicio Publico de Empleo Estatal, Documento BOE-A-2024-26189.

38 Ver SEHNBRUCH, ez. al., 2019.

39 Ver GaRrcia, 2017; PEREZ DEL PRADO, 2023.

40 Agradezco a Antonio Baylos sus aportaciones a estas reflexiones, lo que posibilité afinar la mirada
critica acerca de estas problemadticas derivadas del disefio o de la aplicacién de la Ley 3/2023.



2020] CLAUDIA RODRIGO SILVA: EL DERECHO AL TRABAJO Y SU REALIZACION... 101

parecen especialmente relevantes si situamos el debate mirando a las personas que, pese
a los esfuerzos individuales e institucionales, no logren su insercién laboral.

Para examinar esta cuestién, miraremos con algo mds de detencién a qué se refie-
re la Ley en estudio cuando alude a la creacién de empleo, y cémo dialogan politicas
activas y la creacién de empleo, que es una materia interdisciplinar, podria decirse, de
“politica de derechos fundamentales” en materia de trabajo, en que convergen derecho,
politica y economia.

L. Politicas activas del mercado de trabajo y Ley de Empleo 3/2023

La teorfa econémica actual considera las politicas de empleo como parte de la
politica econémica y social que incorporan las politicas activas de mercado de trabajo,
y las clasifica en: 1) politicas de oferta de trabajo, que integra capacitacién técnica y
profesional (1.1), y aprendizaje a lo largo de la vida (1.2); 2) politicas de intermediacién,
que integra servicios de orientacién (2.1) y agencias ptblicas y privadas de colocacién
(2.2); y 3) politicas de demanda de trabajo, que integra generacién directa de empleo
(3.1), generacién indirecta de empleo (3.2), y apoyo al trabajo independiente (3.3),
las que se ilustran en el cuadro siguiente, elaborado por la Comisién Econémica Para

América Latina y el Caribe?!:

Politicas activa

Capacitacién Aprendizaje st A}‘ﬁf‘““ Generacién Camameidn Apoyo al
técnicay a l‘i 13{%10 de i ‘:1"‘ e pu :icasg directa de fndbiraem dle trabajo
rofesional a vida EEETEEII [DENEISAS QS empleo independiente

p colocacién P sipllse P

Teniendo este esquema a la vista, la Ley 3/2023 en sus articulos 3.1 y 2.2 ya cita-
dos entrega definiciones medulares. La primera disposicién da un concepto de politicas
activas de empleo en términos de orientacién, intermediacién, colocacién y formacion.
En relacién con la finalidad de “creacién de empleo” se estatuye servicios y programas
de empleo, asesoramiento para el autoempleo y el emprendimiento —para impulsar la
creacién de empleo y mejorar las posibilidades de acceso al empleo (digno), por cuenta
ajena o propia—, y fomento del espiritu empresarial y de la economfia social. De esta
definicién, se extrae que la Ley 3/2023 aborda los dmbitos 1.1, 1.2, 2.1, 2.2, 3.2 y
3.3 de las politicas de empleo, reposando la labor de generacidn directa de empleo, en

41 Ver Comisién Econémica Para América Latina y el Caribe, 2024, p. 163.
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42 sean estas personas emprendedoras para

general, en los requerimientos de particulares
el autoempleo, empresas, o tercer sector, dentro del que se inscribe la economfia social.

La misma légica estd en el articulo 2, que define las politicas activas de empleo,
que las enmarca dentro de la “orientacién al empleo”: instituciones —actores y acciones
por medio de servicios y programas— cuya actuacién coadyuva a la generacién de empleo
y a la reduccién del desempleo, plantedndose que “conforman las politicas activas de
empleo el conjunto de decisiones, medidas, servicios y programas orientados... al pleno
desarrollo del derecho al empleo digno, estable y de calidad, a la generacién de trabajo
decente y a la consecucién del objetivo de pleno empleo, de conformidad con lo dispuesto
en los articulos 35 y 40 de la Constitucién...”. Se menciona, pues, el pleno desarrollo
del derecho al empleo digno, estable y de calidad, la generacién de trabajo decente y la
consecucién del objetivo de pleno empleo. Luego, ;en qué medida se pueden materializar
estas finalidades bajo este disefio institucional?

Esta pregunta es relevante, ya que si bien esta ley, como ha sefialado copiosamente

la doctrina mayoritaria®?

, fepresenta un avance importante, existen limitaciones intrin-
secas en las 16gicas de intermediacién laboral en economias de libre mercado, de lo que
también ya se ha dado buena cuenta. En virtud de la libertad de empresa, especialmente,
la libertad de contratacién, el empleador decide si contrata o no contrata, y a quién
contrata, dentro de ciertos mdrgenes, bajo criterios de idoneidad y de proscripcién de
discriminacién®®. Todos los esfuerzos se vuelcan, como lo sefialan los textos legales,
a conseguir una adecuacion o ajuste entre oferta y demanda de trabajo, calificando y
recalificando a las personas trabajadoras, estudiando los requerimientos o demanda de
trabajo por parte de las empresas, para propiciar este calce. No obstante, pese a que esta
normativa innova en el disefio de varias instituciones para la consecucién de este propésito,
que se traducen en diversas prestaciones, se ha estudiado que la intermediacién tiene
un impacto acotado®. A su vez, el trabajo puede no llegar a personas o segmentos de la
poblacién, no solo dentro de los denominados “grupos prioritarios”, sino que puede no
llegar tampoco a personas calificadas o recualificadas, pese a los esfuerzos individuales
e institucionales para la formacidn, capacitacidn, y al “reciclaje profesional”.
Capacitacién y formacion, intermediacién laboral y creacién de empleo son las tres
fé6rmulas de las politicas activas del mercado de trabajo, que, en la hipétesis que se ha
trazado, se traducen en prestaciones estatales que posibilitan operacionalizar el derecho al
trabajo de quienes no tienen trabajo, y la Ley 3/2023 de Empleo se refiere a las tres. Sin
embargo, el disefio normativo se concentra en la primera y en la segunda —capacitacién
y formacién e intermediacién—, pero en el {tem creacién de empleo —dejando a salvo
el apoyo a los trabajadores independientes, al autoempleo o a la economfa social—, las

42 La generacién directa de empleo estd prevista en otras normativas para ciertos sectores de la poblacién:
mujeres rurales, mujeres victimas de violencia de género, y a los jévenes mediante los programas europeos
de empleo juvenil “Primeras Experiencias Profesionales”, “Tindem” e “Investigo”.

4 Como excepcién, CRUZ VILLALON, 2023.

44 Estas limitaciones han sido analizadas desde el marco constitucional espafiol por CRUZ VILLALON, 2023,

45 Cugro, 2024.



2020] CLAUDIA RODRIGO SILVA: EL DERECHO AL TRABAJO Y SU REALIZACION... 103

prestaciones universales son indirectas. Por tanto, para personas de diferentes sectores,
edades, profesiones u ocupaciones, el derecho al trabajo respecto de su acceso puede
llegar a ser inexistente.

2. Convivencia de la libertad de empresa vy del derecho al trabajo

La tradicional paradoja de la que dan cuenta los dos derechos fundamentales a los
que alude el subtitulo de este apartado es muy conocida, y la que ha llevado ya desde hace
décadas a la siguiente afirmacién: no es posible la realizacién del derecho al trabajo en
economias que no sean planificadas. Las famosas palabras de Peces Barba en su conocido
ensayo E/ socialismo y el derecho al trabajo, que se refiere al derecho al trabajo como una

46 refleja esta mirada. El presupuesto

rémora del pasado o una gigantesca hipocresia
fictico que estd en esta base, es que, en una economfa capitalista, los trabajos dependen
de la iniciativa privada, sin injerencia del Estado en la creacién de puestos de trabajo.
En sentido parecido, aunque con un matiz importante, se ha referido Cruz Villalén al
impedimento derivado de la Ley 3/2023 y de los supuestos en los que se erige, conforme
al cual la libertad de empresa impide al Estado tener injerencia en las decisiones respecto
de las contrataciones?’. Reconoce este autor también que el empleo es una manera por la
que se realiza el derecho al trabajo, aunque critica los mecanismos como insuficientes y
poco decisivos a la hora de interferir en las contrataciones, haciendo una analogia entre
las politicas de gobierno del empleo y el soft Law™®.

Pudiendo concordar con este planteamiento de Cruz Villalén, no es posible hacerlo
con la formulacién de Peces Barba, considerindose que la paradoja del derecho al trabajo
en sistemas capitalistas que esboza este autor no la es necesariamente. Esto es un asunto
central, que ha sido soslayado, primando esta tan comin y expandida postura que, al
mirar el derecho a la libertad de empresa, niega el derecho al trabajo, catalogdndolo
como irrealizable®. La base de esta posicién dogmatica, que no es exclusiva de este autor,
estd en que no se distinguen los terrenos conceptuales y los normativos —que obedecen
estos Ultimos a diferentes concepciones politicas y morales, que reposan en teorfas de la

46 Ta cita que sintetiza esta postura considera el derecho al trabajo como una “promesa incumplida y
de imposible cumplimiento, de una rémora, justificada en el pasado, pero que hoy puede ser una gigantesca
hipocresia”. Ver PECEsS-BARBA, 1990, p. 10. Un desarrollo, en RODRIGO, 2021, p. 158.

47 Ver CRUZ VILLALON, 2023, p- 204. A mayor abundamiento, evidentemente, tampoco es obligatorio
para las empresas recurrir a las entidades intermediadoras. Pero sin embargo, hay ciertas limitaciones a
la contratacién en aras de la proteccién de otros bienes juridicos fundamentales, como la fijacién de un
porcentaje de la plantilla para trabajadores discapacitados u obligaciones de readmision decision judicial.

48 Sefiala el autor: “con todas las simplificaciones posibles, puede concluirse que las medidas de hard
law en el marco de las politicas de empleo, sin excluir su correccion en determinados supuestos, no son el
instrumento prevalente ni decisivo en el desarrollo del conjunto de las intervenciones de los poderes ptblicos
en el dambito de la gobernanza del empleo. Por ello, la centralidad en el gobierno del empleo en este dmbito
se produce a través de medidas de sof7 /aw: orientacién al empleo, intermediacién en el mercado de trabajo,
formacién y reciclaje profesional, incentivos econémicos y bonificaciones a la contratacién laboral”. Cruz
VILLAZON, 2023, p. 211.

49 ViGo, 2019, p. 345.
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justicia diversas, para las que existen diferentes alternativas que pueden (o no) justificar
suficientemente esta imposibilidad—. Son, pues, razones politicas e ideolégicas, que no
excluyen, « priori, la posibilidad de su realizacién’®.

Bajo una propuesta diferente, en la linea argumental que he venido sosteniendo,
la categoria dogmadtica de Estado Prestacional se puede pensar como sinonimia de la
categoria Estado Social y Democrdtico de derecho, aunque la primera constituye una
propuesta grafica que engloba el concepto y, si se quiere, un planteo teérico metodo-
16gico para el cumplimiento de la finalidad que le estd dada, reiterando que un Estado
Prestacional que adopta una politica de derechos fundamentales no es excluyente en
términos aprioristicos de una economia basada en las libertades econémicas —y las sub-
secuentes potestades empresariales en materia de contratacién—, aunque esta sea una
cuestién que requiere un tratamiento especial, que no es posible abordar en profundidad
en estas lineas. Baste decir por ahora que, ciertamente, el derecho al trabajo y la libertad
de empresa pueden colisionar respecto del objeto que protegen, pero ello no es propio de
este duplo de derechos, sino que ocurre permanentemente con muchos otros derechos;
y, antes que negar la posibilidad de uno de ellos en virtud de la existencia (“superior”)
del otro, corresponderfa, primeramente, reconocer los estatus de ambos. Luego, respecto
de la pugna de derechos, y ya en un terreno empirico en que se enfrentaran propuestas a
favor de uno o del otro, los 6rganos politicos confrontardn también argumentos norma-
tivos, de tipo politico morales e ideolégicos, para definir el grado de cumplimiento de
cada uno de ellos, estatuyendo regulaciones —y asignando presupuestos— a esos fines’!.

Ahora bien, como una posible operacionalizacién, algunas ideas para abonar a
estas reflexiones provienen de la nocién de trabajo garantizado como institucién que
funcione paralelamente, y de manera complementaria, a las instituciones centradas en
la empleabilidad, propuesta que ha sido revisitada en los Gltimos afios, imbricada a las
necesidades sociales y ambientales crecientes no resueltas dentro del mercado de trabajo.
Asi, por ejemplo, la Resolucién sobre el Trabajo Garantizado de la Europe Tradeunion
Confederation en diciembre de 2023, pensada en las personas desempleadas de larga
duracién, y empleadores ya sea del sector puiblico o privado, con o sin dnimo de lucro,
siempre que adhieran a los principios comunes que aseguren progreso social y trabajos
de calidad; o los lineamientos en el marco de la implementacién del Pilar Europeo de
Derechos Sociales de una Ewuropean job guarantee, que contempla programas de empleo
directo que permitan cubrir las carencias del sector privado para satisfacer las necesidades
sociales y medioambientales, en linea con las politicas verdes, sanitarias y asistenciales,
que definan los gobiernos como parte del proyecto de la Europa Social®?. En doctrina
laboralista, se puede mencionar a Guamin, Garzén, Garzén, Trillo e Illueca en “El

trabajo garantizado. Una propuesta necesaria frente al desempleo y la precarizacién”>?;

50 Un profuso desarrollo en MORALES, 2015, pp. 77-114.

51 Ver MORALES, 2015, p. 93.

52 ANTONOPOULOS, 2024; GROSSI, ¢t al., 2024, pp. 50 y 51.
53 Ver GARZON y GUAMAN, 2015.
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y en literatura econémica, las corrientes postkeynesianas, especialmente, la Modern
Monetary Theory, que considera el trabajo garantizado como un eje central, como medida
contraciclica, con objetivo de pleno empleo y estabilidad de precios en el contexto actual
global de emergencia climdtica y necesidad de cuidados, elemental para un Green New
Deal’®. Dentro de este sector, destaca el trabajo de la economista norteamericana Pavlina
Tcherneva, Argumentos a favor de una garantia de emples®, las investigaciones del acadé-
mico de Edimburgo, Lukas Lehner®, y del economista de la Universidad Complutense,
Eduardo Garzén’’. Por tltimo, en politicas puiblicas, se releva la experiencia piloto de
Francia en los territorios denominados zéro chomenr de lounge dureé —"cero desempleo de
larga duracién”—>8, que, basindose en las teorfas de job guarantee, y sobre una légica
asociativa de empresas de insercion creadas sin dnimo de lucro y de economia social,
canalizan financiacién directa del Estado para crear puestos de trabajo desde tres premisas
elementales: nadie es inempleable, existen oportunidades de trabajo no explotadas y
necesidades no cubiertas, y el costo del desempleo de larga duracién para el Estado es
mayor que el costo de financiar estos programas’®. Asimismo, en 2020, en Austria se
replica este modelo, a cargo del Servicio Publico Regional de Empleo de Austria Baja,
con el proyecto de trabajo garantizado denominado “Modellprojekt Arbeitsplatzgarantie
Marienthal” (MAGMA)® para personas desempleadas de larga duracién y en riesgo de
serlo, evaluado positivamente por sus efectos y viabilidad®', y también implementado
en Bélgica, Alemania y Paises Bajos, suscitando interés a nivel institucional y politico,
especialmente para los supuestos de desempleo de larga duracién. Un efecto de todo
ello es que, en marzo de 2024, la Comisién Europea anuncié un presupuesto del Fondo
Social Europeo Plus, de 23 millones de euros para hacer frente al desempleo de larga
duracion, para iniciativas innovadoras como las de “Desempleo de Larga Duracién Cero”
y de “garantia de empleo”®2. Estas propuestas y experiencias se visualizan y materia-
lizan, ciertamente, de manera paralela al marco econémico europeo, sin contravenir
las garantias de libertades econémicas que estdn en instrumentos internacionales y
constituciones vigentes.

A modo de sintesis, como lo ha advertido Manuel Carlos Palomeque, el modelo
resultante de un Estado Social de derecho como el espafiol es el de economia mixta,

>4 KELTON, 2020, TCHERNEVA, 2020, 2022.

5> TCHERNEVA, 2020.

56 Ver https://lukaslehner.github.io y https://ora.ox.ac.uk/objects/uuid:8184db79-c869-4385-b7ae-
d4b1158a2e86/files/d2b88qc93g.

7 Ver GARZON y CRUZ, 2021.

58 Ver hteps://www.tzcld.fr/making-employment-a-right-a-universal-battle/

9 Asf lo expone MARTINEZ, 2025.

60 Ver hteps://www.oecd.org/en/publications/providing-local-actors-with-case-studies-evidence-and-
solutions-places_eb108047-en/magma-a-job-guarantee-pilot-project_cb3acbf2-en.html

61 Ver Kasy y LEHNER, 2022.

62 E] informe completo, en https://www.esf.1t/data/public/uploads/2024/03/study-on-job-guarantees-
initiatives-in-europe-2024-03-06.pdf
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bajo el principio de coiniciativa econémica®. Ergo, una consecuencia que de ello se
deriva es que el Estado, de manera centralizada o descentralizada, puede desplegar sus
actuaciones y prestaciones —materiales y normativas— en materia de creacién directa de
empleo, desde enfoques integrales y bajo diferentes posibilidades regulatorias, como los
programas de trabajo garantizado u otros, que le permitan ensanchar el margen que es
intrinseco del acceso al trabajo que es posible bajo la 16gica de la intermediacién, para
una mayor eficacia de este derecho social fundamental, con todas las bondades indivi-
duales y sociales asociadas a su realizacién.

V. CONCLUSIONES

La cuestion de la realizacion de los derechos sociales en general —y del derecho al
trabajo en particular— es un asunto complejo —en que se imbrican politicas econémicas,
politicas sociales, modelos de desarrollo—, mds alld de las posibilidades que aisladamente
entrega el derecho, lo conceptual, lo positivo o lo normativo que en estas lineas se ha
desarrollado. Preguntas en torno a las categorias “trabajo” y “empleo” como ¢cudl es el
dmbito, naturaleza y grado debido de intervencién del Estado en el mercado del trabajo
y en la regulacién del empleo?, son de suyo pertinentes e ilustran la envergadura de

€estos 'clSl,lIltOS64

, en que subyacen diferentes posiciones y miradas politicas e ideolégicas
en relacién con el rol del Estado en la economfia y en la sociedad. Sin embargo, teniendo
presente que esta materia abarca un campo mayor, que requiere de abordajes transdisci-
plinares e interdisciplinares, también la doctrina puede problematizar desde el dmbito
que le es propio, y hacerlo con una mirada critica, en esta ocasién, desde la éptica del
derecho al trabajo y de la normativa laboral, pero sin soslayar la diferentes aristas —eco-
némicas, sociales y ambientales— que rodean su objeto de estudio.

Un Estado prestacional que realice una “politica de derechos fundamentales” y que
se preocupe entre ellos por la eficacia del derecho al trabajo en economfias capitalistas,
requiere desarrollos normativos rigurosos para una intermediacién eficaz, y desde esta
premisa elemental la Ley 3/2023 pareciera ir en esa direccién, coadyuvando a la rea-
lizacién de este derecho social. Son muchas las instituciones y las prestaciones que se
contemplan para la mejora de la empleabilidad que permita colocar a la ciudadania en
trabajos dignos, acorde con sus capacidades y potencialidades. Sin embargo, la libertad
de empresa —particularmente, la libertad de contratacién—, establece limites claros al
derecho al trabajo, de modo que en este esquema no existen garantias para la provisién
del bien juridico trabajo a la ciudadanfa, resultando evidente esta falencia en el caso de las
y los “supernumerarios”, que el mercado de trabajo no puede absorber, con prescindencia
incluso de su cualificacién profesional. En este orden de ideas, las politicas laborales
para la empleabilidad que promueve Espafia y los paises en general, que favorecen el

93 PALOMEQUE, 2004, p. 149.
64 Pregunta formulada en la 43 International Labour Proces Conference, 2025.
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aprendizaje permanente, las competencias profesionales, el reciclaje profesional, las
habilidades digitales, la formacién profesional a lo largo de la vida, si bien imperativas,
no parecen ser suficientes para abordar el desempleo estructural, lo que es especialmente
problemdtico para ciertas poblaciones trabajadoras (como por ejemplo, las personas adultas
mayores de cierta edad). En efecto, el salto a una mayor realizacién del derecho al trabajo
requerirfa, pues, de un marco institucional y regulatorio del Estado que incorpore otro
tipo de prestaciones materiales y normativas, que complementen aquellas de incentivos
a la contratacién, formacién y empleabilidad contenidos en la Ley 3/2023, insertas todas
en las 16gicas subsidiarias propias de los sistemas de intermediacién.

En este punto, una perspectiva interesante la proporciona la economia social, o la
economia social y solidaria en Espafia. Este sector crea empleos de manera directa, y
lo hace con premisas valorativas de empleo y trabajo decente y sostenible en términos
medioambientales, desde 16gicas de justicia social, y lo hace ademds con sectores de la
poblacién que tienen mayor dificultad de insercién, lo que ha sido resaltado como espe-
cialmente valioso. Parece muy positivo que la Ley 3/2023 tenga dentro de sus objetivos
el fomento de los emprendimientos y la economfa social, y que ello sea incorporado como
un eje del Plan Anual para el Fomento del Empleo Digno y de la Estrategia Espafiola de
Apoyo Activo de Empleo. No obstante, una pregunta que aqui puede anotarse es ;por
qué estos trabajos tan valorados son resorte de la economia social? Si la economfia social
surge desde abajo hacia arriba, desde el sector privado, grupos intermedios que recurren
a entidades y fondos pablicos para gestionar sus proyectos, ;podria impulsarse también,
paralelamente, desde arriba hacia abajo? ;Podria pensarse en un Estado prestacional que
planifica, dirige, que crea instituciones —servicios publicos, asociaciones ptblico-privadas,
entre otras figuras posibles—, que impulse una politica econémica para el bienestar
social, que genere trabajo socialmente necesario de manera directa como parte de las
politicas activas del mercado de trabajo —en linea con las tan renombradas necesarias
“transiciones” verde, digital, demogrifica o la economia de cuidados—, impulsando,
por ejemplo, programas de trabajo garantizado? Ciertamente, hay necesidades sociales,
socioambientales o ecosociales que no han tenido cabida dentro del mercado, a las que
se ha abocado la economfa social, que es una economia inclusiva y que ha encontrado un
nicho no cubierto, siendo coincidente en esto con las propuestas de trabajo garantizado;
pero, jpodria el Estado dentro de las politicas de empleo, con una mirada de politica
econémica de mayor amplitud, desplegarse también en estos derroteros? ;Por qué no?

BIBLIOGRAFIA

ANTONOPOULOS, Rania, 2024: Towards a European_Job Guarantee, Report 2024.11, Bruselas, ETUL.
ANTUNES, Ricardo, 2009: “Diez tesis sobre el trabajo del presente (y el futuro del trabajo)”, en
Julio César Neffa, Enrique De la Garza, Leticia Muiiiz Trabajo (editores), Empleo, calificaciones
profesionales, relaciones de trabajo e identidades laborales, Buenos Aires, CLASCO, pp. 29-44.
APARICIO TOVAR, Joaquin, BAYLOS GRAU, Antonio y CABEZA PEREIRO, Jaime, 2022: “Estado
social, derecho al trabajo y politica de empleo”, Revista de Derecho Social, N° 100, pp. 15-36.
ATRIA, Fernando, 2014: Los derechos sociales y la educacidn, Santiago, LOM.



108 REVISTA DE DERECHO (VALDIVIA) [VOLUMEN XXXIX - N° 1

BARO LEON, José Marfa, 1988: “La distincién entre derecho fundamental y garantia institucional
en la Constitucién espafiola”, Revista Espafiola de Derecho Constitucional, N° 24, pp. 155-179.

BAYLOS GRAU, Antonio, 2018: “Constitucién y Trabajo”, Revista de Derecho Social, N° 84, pp. 27-41.

BERNAL PuLIDO, Carlos, 2004: “Fundamento, concepto y estructura de los derechos sociales.
Una critica a «;Existen derechos sociales?» de Fernando Atria”, Discusiones: Derechos Sociales,
N° 4, pp. 99-144.

CABEZA PEREIRO, Jaime, 2023: “La ley 3/2023, de empleo. Marco general de buen gobierno”, Revista
Justicia & Trabajo, N° extra 1, pp. 7-24. DOL: hetps://doi.org/10.69592/2952-1955-EXTRA-
SEPTIEMBRE-2023-ART1

CARRIZOSA, Esther, 2024: “La orientacién profesional como instrumento de la empleabilidad”,
Temas laborales: Revista andaluza de trabajo y bienestar social, N° 175, pp. 183-213.

CaASILLI, Antonio, 2025: Waiting for Robots: The Hidden Hands of Automation, Chicago, University
of Chicago Press.

CASTEL, Robert, 1997: La metamorfosis de la cuestion social, Madrid, Paidés.

CASTEL, Robert, 2008: E/ ascenso de las incertidumbres. Trabajo, protecciones, estatuto del individuo,
Buenos Aires, Fondo de Cultura Econémica.

ComMmisION Econémica para América Latina y el Caribe, 2024: América Latina y el Caribe ante
las trampas del desarrollo: Transformaciones indispensables y como gestionarlas, Santiago, CEPAL.

CRrUz VILLALON, Jests, 2023: “El Gobierno del Empleo”, Ministerio de Trabajo y Economia
Social. Subdireccién General de Informes Recursos y Publicaciones (editores), Empleo y
proteccion social: Ponencias del XXXIII Congreso Anual de la Asociacién Espafiola de
Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social, pp. 187-216.

CUETO, Begofia, 2024: “La intermediacién de los Servicios Publicos de Empleo en la era digital”,
Seccidn Estudios Servicio Piiblico de Empleo, Espafia, pp. 1-18.

FERNANDEZ, Carlos, Y MARTIN, Maria, 2014: “Los discursos sobre la modernizacién de los
Servicios Pablicos de Empleo: shacia una nueva forma de gobernanza?”, Politica y Sociedad,
2014, 51, N° 1, pp. 177-200.

FERRAJOLI, Luigi, 2010: Derechos y garantias. La ley del mds débil, Madrid, Trotta.

GARcCiA SOLANA, Marfa José, 2017: “La Colaboracién Publico-Privada: capacidades publicas para
la gestién del modelo desarrollado por el Servicio Piblico de Empleo Estatal y las Agencias
Privadas de Colocacién”, Cuadernos de Gobierno y Administracién Piblica, volumen 4, N° 2,
pp- 135-168. DOI: https://doi.org/10.5209/CGAP.57916.

GARZON, Alberto y GUAMAN, Adoracion, 2015: E/ trabajo garantizado. Una propuesta necesaria
para hacer frente al desempleo y la prearizaciin laboral, Madrid, Akal.

GARZON, Eduardo y Cruz, Esteban, 2021: “Trabajo garantizado verde y morado: el principal
componente de un green new deal”, Revista Inclusiones volumen 8, N° 9, pp. 74-97.

GAVARA DE CARA, Juan Carlos, 2010: La dimensidn objetiva de los derechos sociales, Barcelona, Bosh.

GRross1, Tommaso, RAYNER Laura, BRADY Danielle y DERVISHI Xheimina, 2024: “The Social
Pillar and the future of the EU Social Agenda”, Foundation for European Progressive Studies.
Disponible en https://www.epc.eu/content/PDF/2024/PS-Social-Agenda-DIGITAL.pdf

GUERRERO VIZUETE, Esther, 2024: “El papel del servicio ptblico de empleo tras la Ley 3/2023
de 28 de febrero: de la casacién de ofertas y demandas de empleo a la prestacién de un ser-
vicio integral de intermediacién laboral”, Revista Critica de Relaciones de Trabajo, Laborum
N° 10, pp. 147-162.

HABERLE, Peter, 2003: La garantia del contenido esencial de los derechos fundamentales en la ley fun-
damental de Boon. Una contribucion a la concepcion institucional de los derechos fundamentales y a
la teoria de la reserva de la ley, Madrid, Dykinson.

HABERLE, Peter, 2019: Los derechos fundamentales en el Estado prestacional, Lima, Palestra.



2020] CLAUDIA RODRIGO SILVA: EL DERECHO AL TRABAJO Y SU REALIZACION... 109

JULIAN VEJAR, Dasten, 2018: Precariedades del trabajo en América Latina, Santiago, RIL Editores.

JULIAN VEJAR, Dasten, VALDES, Ximena, 2022: Sociedad Precaria, Santiago, LOM.

Kasy, Maximilian y LENHER, Lucas, 2022: “Employing the unemployed of Marienthal: Evaluation
of a guaranteed job program”. Departament of Economics, Oxford. Disponible en: https://
ora.ox.ac.uk/objects/uuid:0536b2df-1a80-448e-8db0-08fbc58dca7e/files/s2r36tz78s.

KELTON, Stephanie, 2020: The Deficit Myth: Modern Monetary Theory and the Birth of the People’s
Economy, Nueva York, Public Affairs.

LasA LOpez, Ainhoa, 2011: Constitucion econdmica y derecho al trabajo en la Unidn Europea, Comares,
Granada.

MARTINEZ, Irene, 2025: “Los territorios zéro chimenr: empleo digno a través de la economia
social”, comunicacién Congreso Politicas de empleo para las transiciones digital, ecolégica
y de cohesién social, Universidad de Deusto, 4 abril 2025.

MARTINEZ, Victor y MAKAY, Monika, 2025: “La politica de empleo”, Parlamento Europeo.
Disponible en: https://www.europarl.europa.eu/factsheets/es/sheet/54/la-politica-de-empleo

MINISTERIO del Trabajo y Economfia Social Espafia, 2023: Empleo y proteccion social. Ponencias del
XXXIII Congreso Nacional de la A.E.D.T.S.S. Disponible en: https://expinterweb.mites.gob.
es/libreriavirtual/descargaGratuita/ WIYE0265

MONEREO, José, RODRIGUEZ, Susana y RODRIGUEZ, Guillermo, 2023: “La reforma del derecho
del empleo: notas sobre la Ley 3/2023, de 28 de febrero, de empleo”, Revista Critica de
Relaciones de Trabajo, Laborum, N° 7, pp. 11-37.

MORALES, Leticia, 2015: Derechos sociales constitucionales y democracia, Madrid, Marcial Pons.

MORARU, Gratiela, 2023: “El derecho al trabajo y las politicas de empleo”, Ministerio del Trabajo
y Economfia Social de Espafia, Empleo y proteccion social. Ponencias del XX XIII Congreso Nacional
de la A.E.D.TS.S., pp. 1013-1027.

ORGANIZACION Internacional del Trabajo, 2023: Perspectivas Sociales y del Empleo en el Mundo:
Tendencias 2023, Tendencias, Ginebra, Oficina Internacional del Trabajo.

ORGANIZACION Internacional del Trabajo, 2025: Panorama Laboral 2024 América Latina y el
Caribe, Ginebra, Oficina Internacional del Trabajo.

PALOMEQUE, Manuel Carlos, 2004: “El principio constitucional de ‘unidad del orden econémi-
co nacional’ y el reparto de competencias entre el Estado y las Comunidades Auténomas
en materias de trabajo y seguridad social”, Derecho del Trabajo y Razdn Critica, Salamanca,
CajaDueropp. 145-162.

PECES-BARBA, Gregorio, 1990: “El socialismo y el derecho al trabajo”, Siszema, N° 97, pp. 3-10.

PEREZ DEL PRADO, Daniel, 2023: “La colaboracién pablico-privada en la Ley de Empleo”, Trabajo,
Persona, Derecho, Mercado, Monogréfico, pp. 153-180. DOI:10.12795/TPDM.mon.2023.04.

P1saRELLO, Gerardo, 2007: Los derechos sociales y sus garantias, Madrid, Trotta.

Pozo, Federico, 2019: “Demandantes de empleo frente a politicas de activacién: conformes, distan-
tes y beligerantes”, Cuadernos de Relaciones Laborales, N° 37(1), pp. 135-153. DOI: 10.5209/
crla.63823.

RODRIGO S1LVA, Claudia, 2021: E/ derecho al trabajo en el ordenamiento juridico chileno: Una mirada desde
la precariedad laboral. Tesis para optar al grado de doctor en Derecho, Universidad de Chile y
Universidad de Salamanca. Disponible en: https://repositorio.uchile.cl/handle/2250/184930

RODRIGUEZ PINEIRO ROYO, Miguel, 2024: “La Ley de empleo y las personas: reflexiones a partir
de la idea de Trabexit”, Trabajo, Persona, Derecho, Mercado, pp. 9-32.

Rojo TorRECILLA, Eduardo, 2023: “Una politica de empleo adecuada para los cambios en las
relaciones laborales del siglo XXTI: Estudio de la Ley 3/2023 de 28 de febrero, de Empleo”,
Revista de Estudios Juridico-Laborales y de Seguridad Social, N° 6, pp. 14-45. DOL: https://doi.
0rg/10.24310/rejlss.vi6.16187.



110 REVISTA DE DERECHO (VALDIVIA) [VOLUMEN XXXIX - N° 1

SEHNBRUCH, Kirsten, PIASNA, Agnieszka, BURCHELL, Brendan, y AGLONI, Nurjk, 2019:
“Job Quality in the European Employment Strategy: One Step forward, two Steps
back?” The European Review of Labour and Research, Vol. 25 N° 2, pp. 165-180. https://doi.
0rg/10.1177/1024258919832213

SERRANO, CAROLINA, 2009: Servicios priblicos de empleo y agencias de empleo privadas. Piiblico y privado
en la actividad de colocacién, Granada, Comares.

TCHERNEVA, Pavlina, 2020: The case of a_Job Guarantee, Cambridge, Polity.

TCHERNEVA, Pavlina, 2022: “The Job Guarantee and Economic Democracy: Why a Legally-
Enforceable Right to Employment is Needed and How It Can Be Implemented”, Revue
Européenne du Droit, pp. 90-98

V1GO SERRALVO, Francisco, 2019: E/ derecho al trabajo, un primigenio y alternativo proyecto de estado
social, Navarra, Thomson Reuters Aranzadi.

Normas juridicas

LEY de Empleo 3/2023, de 28 de febrero, Espafia.

REAL Decreto 438-2024, de 30 de abril, desarrolla la Cartera Comtn de Servicios del Sistema
Nacional de Empleo y los servicios garantizados, Espafia.

REAL Decreto 2/2024, de 21 de mayo, por el que se adoptan medidas urgentes para la simplifi-
cacién y mejora del nivel asistencial de la proteccién por desempleo, Espaiia.

REAL Decreto 1069/2021, de 4 de diciembre, por el que se aprueba la Estrategia Espafiola de
Apoyo Activo al Empleo 2021-2024, Espafia.

REAL Decreto 818/2021, de 28 de septiembre, por el que se regulan los programas comunes de
activacién para el empleo del Sistema Nacional de Empleo, Espaiia.

RESOLUCION de 15 de julio de 2024, de la Secretaria de Estado de Trabajo, por la que se publica
el Acuerdo del Consejo de Ministros de 2 de julio de 2024, por el que se aprueba el Plan
Anual para el Fomento del Empleo Digno 2024, Espafia.

RESOLUCION de 5 de diciembre de 2024, del Servicio Pablico de Empleo Estatal, por la que
se establece el modelo para la formalizacién del Acuerdo de Actividad previsto en la Ley
3/2023, de 28 de febrero, de Empleo, Espafia.

RESOLUCION de 12 de marzo de 2025, sobre el Semestre Europeo para la coordinacién de las
politicas econdmicas: prioridades sociales y en materia de empleo para 2025, Parlamento
Europeo.



Revista de Derecho (Valdivia) Vol. XXXIX - N° 1 - JUNIO 2026 - ISSN 0716-9132 / 0718-0950 Pdginas 111-132

DOI: http://dx.doi.org/10.4067/S0718-09502026000100111

“No hay derechos sin deberes”:
el rol de los deberes humanos en instrumentos internacionales
vinculantes de derechos humanos

Alvaro Pail Diaz*

RESUMEN

Los instrumentos internacionales vinculantes de derechos humanos consagran deberes de las per-
sonas. Estos pueden llamarse deberes humanos, por su relacion divecta con los derechos humanos.
Este trabajo sistematiza el modo como tales instrumentos consagran dichos deberes, e identifica los
efectos de este tipo de normas. Después de hacerlo, concluye que los deberes humanos tienen un rol
al definir o interpretar derechos humanos, y exigen a los Estados incorporarlos en su legislaciin,
sin generar obligaciones directamente exigibles a los particulares.

Deberes humanos; tratados de derechos humanos; interpretacién

“There are no rights without duties”: The role of human
duties in binding international human rights instruments

ABSTRACT

Binding international human rights instruments refer to the duties of individuals. These duties
can be called human duties, because of their direct velation with human rights. This paper
systematizes the way in which these instruments regulate such duties, and identifies the effects
of these norms. After doing so, it concludes that human duties have a role when defining and
interpreting human rights, and require States to incorporate them in their legislation, but do
not oblige individuals directly.

Human duties; international human rights treaties; interpretation

* Licenciado en Ciencias Juridicas, Universidad de los Andes, Chile. Abogado. Méster en Derecho
(M]Jur), Universidad de Oxford, Reino Unido. Doctor en Derecho, Trinity College, Dublin, Irlanda. Profesor
de la Pontificia Universidad Catélica de Chile. ORCID: https://orcid.org/0000-0003-3882-450X. Correo
electrénico: alvaro.paul@uc.cl.

Este estudio es parte del proyecto Fondecyt N°1241690 de ANID.

Articulo recibido el 30.4.2025 y aceptado para su publicacién el 12.8.25.



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

INTRODUCCION

€€ o hay derechos sin deberes”. Bast6 que el entonces director del Instituto

Nacional de Derechos Humanos de Chile hiciera esa afirmacién, para que

se generara una controversia a nivel nacional'. Dicha frase se puede en-
tender de diversos modos, pero una lectura de buena fe indicaria que no es posible tener
una vida con derechos humanos, si el Estado y los particulares no contribuyen a hacer
eso realidad, desde la esfera de sus propias responsabilidades?. La referida afirmacién
también puede leerse desde un punto de vista estructural de los derechos subjetivos en
sentido propio?, recalcando algo obvio: que estos solo pueden existir en relaciones donde
hay una cosa debida, un titular del derecho y un obligado (el “acreedor” y el “deudor”,
respectivamente, en el derecho privado)?. Finalmente, “no hay derechos sin deberes” nos
recuerda que muchos textos constitucionales e instrumentos internacionales de derechos
humanos consagran deberes.

Esto tltimo es relevante para este trabajo, que se enfocard en los deberes consagra-
dos en instrumentos internacionales vinculantes de derechos humanos’. Para referirnos
a ellos, usaremos la expresién deberes humanos®. Este trabajo sistematiza el modo c6mo
los instrumentos internacionales vinculantes de derechos humanos consagran deberes
humanos, e identifica los efectos que pueden tener estos Gltimos. Al hacerlo, incluird
referencias ejemplares a la aplicacién de deberes por parte de tribunales internacionales
de derechos humanos, pero sin hacer un andlisis exhaustivo de sus decisiones, pues ello
requerirfa de una investigacién en si misma.

El objeto de estudio de este trabajo son los deberes humanos en el marco de instru-
mentos internacionales vinculantes, lo que incluye tratados, y también otros instrumentos
que pudieran haber adquirido poder vinculante por diversos motivos. Esto altimo ocurrié
con la Carta de los Derechos Fundamentales de la Unién Europea, que nacié como soft law
el afio 2000, pero el Tratado de Lisboa le dio caricter obligatorio’. Algo similar ocurre
con la Declaracién Americana de los Derechos y Deberes del Hombre (DADDH)® y la

I CNN CHILE (2020): “‘No hay derechos sin deberes’: Funcionarios del INDH recha-
zan los dichos de Sergio Micco”, CNN Chile. Disponible en: https://www.cnnchile.com/pais/
derechos- humanos-funcionarios-indh-rechazan-dichos-de-sergio-micco_20200502/.

2 FUENZALIDA, 2020.

3 Véase ARRIAGADA, 2016, p. 157-158.

4 Segtin Besson, los derechos humanos tendrian esta misma estructura. BESSON, 2015, p. 248.

5 Asf, este andlisis no busca incluir instrumentos de soff /aw, como los principios sobre empresas y
DD.HH. (ConsEjo DE DERECHOS HUMANOS, Res. 17/4).

6 Este es el término que suele usarse en el dmbito internacional. PONCE DE LEON, 2017, p. 137.

7 TAJADURA, 2010, pp. 266y 271.

8 IX CONFERENCIA INTERNACIONAL AMERICANA, Declaracién Americana de los Derechos y Deberes
del Hombre, adoptada entre el 30 de marzo y el 2 de mayo de 1948.
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Declaracién Universal de los Derechos Humanos (DUDH)?, pues parte de la doctrina
considera que estos instrumentos serfan hoy vinculantes'?.

Algunos autores temen que referirse a los deberes humanos constituya una posicién
regresiva en relacion con los derechos fundamentales; que implique expandir el poder
estatal para limitar derechos humanos, y que sea un instrumento peligroso en manos de
gobiernos autoritarios'!. Sin embargo, estos recelos son més acotados de lo que podria
parecer a primera vista. En efecto, varios de estos autores plantearon sus temores frente
a propuestas concretas de instrumentos juridicos dedicados casi exclusivamente a los
deberes!?, no a los deberes que ya estaban incluidos en instrumentos sobre derechos!?.
Ademds, no todos los deberes humanos generan iguales recelos; se ha distinguido entre
los deberes inversos —aquellos que se deberfan a la sociedad o al Estado (o a la comunidad
internacional'¥)—, que serfan los peligrosos, y los deberes correlativos (aquellos debidos
por privados hacia privados'®), que no serfan tan complejos'® (también se les ha llamado
deberes horizontales!”). Sin embargo, ni siquiera todos los deberes inversos son necesaria-
mente susceptibles de mal uso, si consideramos que varios de ellos son acotados, como
el deber de votar o el de pagar impuestos'®. Los problematicos serfan solo algunos mds
amplios, pero incluso ellos pueden tener una consagracién limitada, por ejemplo, el
deber de obediencia a la ley, consagrado en la DADDH, indica que se debe seguir la ley
y los mandamientos “legitimos”!?.

Para alejar los temores frente a los deberes humanos, se puede recordar la doctrina
del Drirtwirkung, o efecto horizontal de los derechos humanos, que serfa una forma de

9 NACIONES UNIDAS, ASAMBLEA GENERAL: “Carta Internacional de los Derechos del Hombre”, A/
RES/217AII) (10/12/1948).

10 Sobre la DUDH, véase BUERGENTHAL ez al., 2009, pp. 41-46. Sobre la DADDH, véase PAUL,
2017, pp. 5-20. Nosotros no nos pronunciamos respecto de si es efectivo que estos instrumentos hayan
adquirido valor vinculante.

11 V.gr, Saur, 2001, y KNox, 2008.

12 V.gr., UNESCO: Res. 29 C/44, o CoMisiON DE DErRECHOS HumMaNOs: E/CN.4/2003/105 (este
documento no fue aprobado por la entonces Comision, ni por el actual Consejo de DD.HH. Boor, 2017,
pp. 14-16), 0 SUBCOMISION DE PROMOCION Y PROTECCION DE Los DD.HH.: Res. 2003/16 (este instrumento
fue aprobado por un érgano subordinado, no por la entonces Comisién de DD.HH. de N.U.).

13 Pej., KNOX, 2008, pp. 1-3 y 32 ss. Ben Saul, que se opone principalmente al proyecto de Declaracién
Universal sobre Responsabilidades Humanas, del Inter-Action Council (1997), afirma, como uno de sus
argumentos para oponerse a dicha declaracién, que, a diferencia de ella, “el derecho de los derechos humanos
reconoce adecuadamente un rango de deberes, obligaciones y responsabilidades explicitos, implicitos,
correlativos, regionales y emergentes”. SAUL, 2001, p. 572 (la traduccién es nuestra).

1 El articulo 27 de la Carta Africana sobre los Derechos Humanos y de los Pueblos consagra deberes
que el individuo tendria hacia la comunidad internacional.

15 Esto reconoce lo que sostenfa René Cassin, quien afirmaba que, segin moralistas y juristas, los
derechos y deberes son correlativos. CASSIN, 1968, p. 479.

16 KNOX, 2008, pp. 1-2. Knox llama converse duties a lo que nosotros tradujimos como deberes inversos.

17 BERDION DEL VALLE Y SIKKINK, 2017, pp. 205-206.

18 Ares. XXXII y XXXVI, DADDH.

19 Art. XXXIII, DADDH.
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aplicar los deberes correlativos®®. Esta doctrina muestra que aplicar obligaciones de de-
rechos humanos a los privados puede potenciar el goce de las garantias fundamentales
(ello no quiere decir que este efecto horizontal pueda darse en el derecho internacional).
También conviene recordar la visién mayoritaria de que las restricciones a los derechos
deben ser idéneas, necesarias y proporcionales, pues no todo deber tendrd el efecto
de limitar cualquier derecho. Por dltimo, puede notarse que, en oposicién a quienes
temen a la consagracién de deberes, algunos autores consideran que el énfasis en los
deberes humanos serviria para promover los derechos humanos, debido a que aquellos
son fundamentales para su proteccién (especialmente en el dmbito de los derechos
econémicos, sociales y culturales)!. Tales autores ejemplifican su posicién arguyendo
que, para enfrentar crisis ambientales, no solo se debe enfatizar el derecho humano a un
ambiente limpio, sino que también “el deber de los Estados, corporaciones e individuos
de proteger el medio ambiente”?2. En el 4mbito interamericano también se ha abogado
por el recurso a los deberes humanos por motivos ecolégicos?3.

Mis alld de los recelos que las referencias a los deberes humanos generan en al-
gunos, es imposible desentenderse del texto mismo de los tratados e instrumentos
internacionales vinculantes que se refieren a dichos deberes. Esto exige desentrafiar su
rol. Como punto de inicio, el solo hecho de que un tratado se refiera a los deberes, hace
que ellos constituyan un elemento interpretativo, pues estos forman parte del contexto
de los articulos que consagran derechos, y la Convencién de Viena sobre el Derecho de
los Tratados dispone que el contexto tiene un rol interpretativo (Art. 31.1). La pregunta
serd, ahora, si tienen efectos que vayan mds alld de dicho rol.

I. CONCEPTO DE DEBERES HUMANOS

Para sistematizar el modo cémo se consagran los deberes humanos, as{ como para
definir su rol, es necesario comenzar por aproximarse al concepto de deberes humanos.
Para hacerlo, se puede observar que Peces-Barba define los “deberes fundamentales como
aquellos deberes juridicos que se refieren a dimensiones bdsicas de la vida del hombre en
sociedad, a bienes de primordial importancia, a la satisfaccién de necesidades bdsicas o
que afectan a sectores especialmente importantes para la organizacién y el funcionamiento
de las Instituciones publicas, o al ejercicio de derechos fundamentales, generalmente

en el 4mbito constitucional”?4.

20 Acerca del tema, véase ALDUNATE, 2008, pp. 211 ss.

21 Ademds del ejemplo que se desarrolla a continuacién, los autores se refieren a obligaciones como la
de pagar impuestos para disminuir la pobreza e inequidad, y la de los padres y la sociedad de educar a los
nifilos. BERDION DEL VALLE Y SIKKINK, 2017, pp. 192-193.

22 Ihid., p. 193 (la traduccidn es nuestra; la cursiva es del original).

23 Véase CALDERON, 2024.

24 PECES-BARBA, 1987, p. 336 (“Instituciones” con maytscula en el original).
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Esta definicidn se refiere a los deberes fundamentales, que no es exactamente lo mismo
que los deberes humanos. Esta diferencia refleja lo que ocurre con la nocién de derechos
fundamentales y derechos humanos. Muchas veces se hacen distinciones terminolégicas
para enfatizar las diferencias entre conceptos mds o menos equivalentes en esta materia
(por ejemplo, derechos humanos, derechos del hombre, garantias fundamentales, derechos
naturales o derechos inherentes al ser humano?’). Para efectos de claridad, y considerando
que no existen definiciones candnicas, este trabajo entenderd que todas estas expresiones
son sinénimas, pues se refieren, a grandes rasgos, a realidades equivalentes.

La definicién de Peces-Barba sirve para entender el concepto de deberes humanos
en una forma sustantiva, al referirse al tipo de bien al que se orientan. Sin embargo,
para calificar deberes como deberes humanos habria que ponderar cada deber, para ver si
cumple con los requisitos sustantivos que indica Peces-Barba. Ademds, el resultado
de dicha calificacién serfa discutible. Algo mds especifica es la definicién de Berdion
y Sikkink, que entienden los deberes de derechos humanos (human rights duties) como
“las obligaciones necesarias de los individuos que hacen posibles los derechos humanos
contempordneos”2°.

Este trabajo usard un concepto que permita identificar mds facilmente los deberes
humanos. Para nuestros efectos, los deberes humanos son los deberes consagrados en ins-
trumentos internacionales vinculantes sobre derechos humanos?’. Adoptar esta definicién
implica aceptar que haya deberes humanos concretos, establecidos internacionalmente,
que no cumplan con los requisitos de ser fundamentales, como los requeridos por Peces-
Barba. Viceversa, ocurrird que algunos deberes fundamentales, que emanan de la especial
dignidad de la persona, y que le pertenecen a toda criatura de la especie humana por el
solo hecho de serlo, no estén reconocidos internacionalmente.

Los instrumentos internacionales vinculantes consagran deberes humanos positivos
y negativos, pero dicha distincién es irrelevante para este trabajo, ya que ambos tipos de
deberes pueden tener idénticas consecuencias, siendo igualmente juridicos y exigibles,
por ejemplo, el deber negativo de abstenerse de lesionar al inocente, y el deber positivo
que tienen los padres de alimentar a sus hijos®®.

Hay dos elementos relevantes del concepto que usaremos. En primer lugar, entende-
mos los deberes humanos como exigencias impuestas a los titulares de derechos humanos

25 Las distintas épocas o corrientes de pensamiento explican el uso de una u otra expresién, pero como
decia Bidart, “[mlientras se mantenga una minima coincidencia en el objeto al cual mientan ellas, no nos
parece fundamental cuestionar su empleo indistinto, por respeto al gusto de cada quien”. BIDART, 2015, p. 56.

26 BERDION DEL VALLE Y SIKKINK, 2017, p. 196 (la traduccién es nuestra).

%7 No haremos referencia a la consagracién de deberes en el dmbito constitucional, a pesar de su
importancia (dos tercios de las Constituciones nacionales consagran, al menos, un deber). BERDION DEL
VALLE Y SIKKINK, 2017, pp. 232-235. Algunos trabajos referidos a los deberes constitucionales son: en obras
generales, CEA, 2012, pp. 703-718; en obras especificas sobre el tema: PONCE DE LEON, 2017, y BUSCH, 2012.

28 Ademds, la distincién entre deberes positivos y negativos se puede hacer en atencién a distintas
lecturas de lo que es positivo (z.gr., involucrar una accién, o tener una consecuencia favorable). Véase MIETH,
2012, pp. 166-169. Esta autora desarrolla la idea de que hay deberes mds fuertes que otros, en el sentido de
su exigibilidad, pero que dicha distincién no depende de si los deberes exigen una accién o una omisién. [bid.
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(a los titulares en general, es decir, sin referirnos a un derecho humano en concreto).
Asi, no consideramos que sean deberes humanos las obligaciones que los instrumentos
de derechos humanos atribuyen a los Estados, ni a la sociedad como un todo (ya que
esta, a la luz de la organizacién social actual, parece referirse al Estado??), ni a las or-
ganizaciones internacionales®®. Los titulares de derechos humanos son generalmente
personas naturales, pero hay tratados internacionales que han sido entendidos como

entregando la titularidad de derechos humanos a personas juridicas’!

u otros tipos de
grupos humanos, como las comunidades indigenas y sindicatos®?. En tales situaciones,
ellos también podrin ser titulares de deberes humanos, y habrd que determinar cudles
les son aplicables, en atencién a su especial naturaleza.

El segundo elemento relevante para nuestra definicién se refiere a la juridicidad
de los deberes humanos, pues no consideramos que los deberes exclusivamente morales
sean deberes humanos. Esto requiere una mayor explicacién. Los tratados de derechos
humanos siguen procedimientos estindares para su entrada en vigor, lo que busca que
quede claro su valor vinculante, a diferencia de lo que ocurre con acuerdos de soff law.
No obstante, alguien podria sostener que las normas sobre deberes humanos constitu-
yen solo obligaciones morales o de buena voluntad. Sin embargo, si estamos hablando
de tratados internacionales de derechos humanos, que buscan obligar a los Estados,
serfa necesario dar argumentos convincentes para separar las normas y afirmar que los
derechos obligan, pero no los deberes. Los mismos procedimientos de aprobacién de los
tratados hacen razonable presumir que toda norma que esté en el cuerpo de un pacto
internacional busca ser vinculante, y la carga de la prueba recaerfa en quien sostenga lo
contrario. Para descubrir una posible excepcidn, servird observar si el deber se encuentra
establecido en el predmbulo del tratado, pues dicha seccién “no es el lugar apropiado
para establecer obligaciones, las que estdn usualmente en articulos operativos del tra-
tado o en anexos”3? (sin perjuicio de ser parte del contexto de una norma, por lo que
tiene efectos interpretativos). En caso de que se pruebe que un deber establecido en
un instrumento internacional vinculante es de naturaleza exclusivamente moral, no lo
consideraremos un deber humano.

La DADDH provee de un ejemplo donde se observa una distincién entre debe-
res morales y juridicos. Dos elementos justifican hacer esa distincién. El primero es
la observacién de que la DADDH se refiere a los deberes en dos secciones distintas:
en su preimbulo y en su texto. El segundo es la aclaracién que se lee en sus trabajos

29 V.gr., cuando la Convencién Interamericana contra Toda Forma de Discriminacién e Intolerancia
tiene en cuenta, en su preambulo, que “una sociedad pluralista y democrética” debe respetar las distintas
identidades de las personas.

30 Pues algunas de ellas pueden estar obligadas por tratados de DD.HH., como la Unién Europea.
BESSON, 2015, p. 257.

31 V.gr., en el sistema europeo de DD.HH., LEACH, 2012, p. 109, N° 4.06.

32 V.gr., en el sistema interamericano de DD.HH., Corte IDH, 26.02.2016, OC-22/16, Serie A N° 22
(Titularidad de derechos de las personas juridicas en el Sistema Interamericano de Derechos Humanos).

33 GARDINER, 2008, p. 186 (la traduccién es nuestra).
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preparatorios, donde los redactores de la DADDH distinguieron entre obligaciones
juridicas y morales, al momento de consagrar deberes humanos. Ellos acordaron dejar
en el predmbulo de la DADDH unos deberes de cardcter moral (que buscaban enaltecer
“la posicién idealista de América ante el espiritu y la cultura, en esta hora de concupis-
cencia y de materialismo”3%), y dejar en el texto de la DADDH solo los “principios de
cardcter netamente juridico susceptibles de sancién por su violacién”?>.

Antes de entrar de lleno en los objetivos de este trabajo, observamos que el derecho
internacional de los derechos humanos y el derecho penal internacional tienen un cierto
traslape —en los bienes juridicos que protegen®°—. Por ello, el concepto de deber humano
puede incluir las obligaciones de abstencién consagradas en tratados de derecho penal
internacional. Sin embargo, como sugiere el titulo de este trabajo, nos referiremos solo
a los deberes consagrados en instrumentos internacionales vinculantes de derechos hu-
manos. Esta exclusién de los deberes tipificados en tratados de derecho penal se justifica
por varios motivos. El primero es que, a diferencia de lo que ocurre con los tratados de
derechos humanos, los de derecho penal internacional tienen como objetivo primordial
los deberes humanos, por lo que son mds claros al consagrar las conductas prohibidas (los
tipos penales debieran estar definidos con gran precisién’’). En segundo lugar, porque
ambas dreas del derecho internacional tienen un desarrollo histérico y juridico diver-
s0°%, por lo que tienen diferencias significativas, por ejemplo, que el principio nz/la
poena sine lege impide la autoejecutabilidad del derecho penal internacional®®, y que,
mientras el derecho internacional de los derechos humanos concede legitimacién activa
a los individuos ante érganos internacionales, el derecho penal internacional establece
legitimacion pasiva.

34 MINISTERIO DE RELACIONES EXTERIORES DE COLOMBIA, 1953, pp. 601, 602, 607 y 608. Ademds
de otras referencias a los deberes, el Predimbulo de la DADDH consagra como deberes morales los siguientes:
“Es deber del hombre servir al espiritu con todas sus potencias y recursos porque el espiritu es la finalidad
suprema de la existencia humana y su mdxima categorfa. // Es deber del hombre ejercer, mantener y estimular
por todos los medios a su alcance la cultura, porque la cultura es la maxima expresion social e histdrica del
espiritu. /'Y puesto que la moral y buenas maneras constituyen la floracién mds noble de la cultura, es
deber de todo hombre acatarlas siempre”.

3 Ibid., p. 607.

36 M4s atin, algunos tratados son considerados como pertenecientes a ambas dreas, como la Convencién
para la Sancién y Prevencién del Genocidio. SMITH, 2013, p. 359.

37 Véase, por ejemplo, Arts. 6-8, Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional, 2009 (enmendado).

38 KNnox, 2008, p. 24.

39 IwasawA, 2016, pp. 177-178.
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II. CONSAGRACION EN EL AMBITO INTERNACIONAL
1. Consagracion explicita
1.1. Cuestién previa

Al no haber una nomenclatura Gnica para referirse a los deberes del hombre, para
determinar la existencia de deberes humanos en instrumentos internacionales vinculantes,
habrd que enfocarse en tres conceptos intimamente relacionados: deber, obligacién y
responsabilidad. Algunos dicen que las dos primeras palabras, deber y obligacion, suelen
usarse como “intercambiables, tanto en la jurisprudencia como en la doctrina”°, pero
otros les dan sentidos diversos*!. En relacién con la expresién responsabilidad, se ha afir-
mado que hoy se usa mds que deberes, debido a que la primera se refiere principalmente
a obligaciones sociales, mientras que la segunda se referiria mayormente a obligaciones
juridicas®?, pero también se ha afirmado que dicha palabra se enmarca en la ética®s.
Esto muestra que no hay una terminologia asentada. Ademds, no parece que los textos
internacionales usen estos conceptos en forma diferenciada, para distinguir entre obli-
gaciones juridicas y no juridicas®¥. Por ello, entenderemos estos tres conceptos como
sinénimos, y todos ellos nos servirdn para encontrar deberes humanos establecidos en

forma explicita.
1.2. Consagracién explicita en normas auténomas sobre deberes

Al hablar de normas “auténomas” sobre deberes, hacemos referencia a disposiciones
sobre obligaciones que no se encuentran vinculadas a un derecho concreto. Puede tratarse
de articulos que establezcan un deber especifico, que no se relacionard directamente con
otros derechos, como el deber de pagar impuestos®>. También puede tratarse de normas
sobre deberes generales, susceptibles de ser invocadas al momento de aplicar o inter-
pretar cualquier otro derecho, como la que se refiere a “los deberes para con la familia,

40 LAMBERT 2007, p. 226 (la traduccién es nuestra). No obstante, este autor reconoce que se suele dar
a la palabra deber una connotacién moral, mientras que a 0bligacidn una connotacién mds juridica.

41 Vgr., se ha entendido que los deberes serdn conductas exigidas a un sujeto, sin que haya un titular
de un derecho subjetivo correlativo, mientras que una ob/igacidn seria una conducta exigida a un individuo,
cuando existe un titular de un derecho correlativo, que puede solicitar judicialmente su cumplimiento.
BuscH, 2012, p. 45. En el dmbito de los deberes en el derecho internacional, se ha distinguido también
entre human rights’ duties'y responsibilities for human rights. BESSON, 2015, p. 248.

42 BERDION DEL VALLE Y SIKKINK, 2017, p. 191.

B Ost y VAN DROOGHENBROECK, 2005, p. 6.

“ Incluso, un autor que muestra las diferencias entre tales tres conceptos, los usa en forma conjunta
al referirse al tratamiento que hace el derecho internacional. SAUL, 2001, pp. 581-583 y 588.

4 Vgr., Art. XXXVI, DADDH.
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la comunidad y la humanidad”®. A continuacién presentamos algunos ejemplos de
instrumentos vinculantes de derechos humanos que consagran deberes en forma explicita.

La primera declaracién internacional que presenta un catdlogo completo de de-
rechos humanos, la DADDH, incluy6é uno de los listados mds amplios de deberes,
en un capitulo dedicado enteramente a ellos?’. También en el contexto americano, la
Convencion Americana de Derechos Humanos (CADH) contiene un articulo dedicado
a la “Correlacién entre Deberes y Derechos” (Art. 32). Asimismo, otros instrumentos
regionales consagran deberes en forma explicita y auténoma, como la Carta Africana
sobre los Derechos Humanos y de los Pueblos, que les dedica un capitulo completo®®.
El predmbulo de la Carta de los Derechos Fundamentales de la Unién Europea tiene
una redaccién interesante, pues se refiere a los deberes intergeneracionales, al disponer
que el disfrute de los derechos “origina responsabilidades y deberes tanto respecto de
los demds como de la comunidad humana y de las futuras generaciones”.

Los tratados y declaraciones wniversales contienen menos consagraciones explicitas de
deberes auténomos, pero ellas no estdn ausentes. Por ejemplo, la DUDH dispone en su
texto normativo: “Toda persona tiene deberes respecto a la comunidad, puesto que solo
en ella puede desarrollar libre y plenamente su personalidad”?. El Pacto Internacional
de Derechos Civiles y Politicos (PIDCP), si bien no cuenta con una norma sobre deberes
en su texto principal, se refiere a estos en su predmbulo, al afirmar “que el individuo, por
tener deberes respecto de otros individuos y de la comunidad a que pertenece, tiene la
obligacién de esforzarse por la consecucién y la observancia de los derechos reconocidos
en este Pacto”. También hay otros ejemplos de tratados que hacen referencia a los deberes
en sus preimbulos’’, que, como dijimos, no son vinculantes, pero pueden ser usados al
momento de interpretar las normas vinculantes de los instrumentos respectivos.

46 Are. 32.1, Convencién Americana sobre Derechos Humanos, 1991.

47 Dicho capitulo consagra los siguientes deberes, cada uno debidamente titulado: Art. XXIX, Deberes
ante la sociedad; Art. XXX, Deberes para con los hijos y los padres; Art. XXXI, Deberes de instruccién;
Art. XXXII, Deber de sufragio; Art. XXXIII, Deber de obediencia a la ley; Art. XXXIV, Deber de servir
a la comunidad y a la nacién; Art. XXXV, Deberes de asistencia y seguridad sociales; Art. XXXVI, Deber
de pagar impuestos; Art. XXXVII, Deber de trabajo, y Art. XXXVIII, Deber de abstenerse de actividades
politicas en pafs extranjero.

48 gl capitulo II de la Carta Africana, dedicada a los deberes, contiene tres articulos: Art. 27 (deberes
generales hacia la familia y la sociedad, asi como el respeto a los derechos de otros y a intereses comunes),
Art. 28 (deber de respeto y tolerancia hacia los demds), y Art. 29 (deberes en la familia, deber de servir a la
comunidad, de solidaridad, y fortalecer los valores africanos, entre otros).

4 Art. 29.1, DUDH. Originalmente, se pensé en dar un rol mds prominente a los deberes, pero ello se
desechd, en atencién a los fines de la DUDH. Para conocer acerca de ese debate, véase KNOX, 2008, pp. 5-10.
Uno de sus redactores, René Cassin, considera que el resultado en relacién con los deberes hacia la sociedad
es adecuado, pero que podria haber convenido referirse expresamente a los deberes de las personas hacia los
derechos de sus semejantes. CASSIN, 1968, p. 486.

0 V.gr., el Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales, 1989.
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1.3. Consagracién explicita en relacién con derechos humanos concretos

Algunas normas reconocen deberes al momento de consagrar derechos. Asi{, por
ejemplo, el Convenio Europeo para la Proteccién de los Derechos Humanos (CEDH)
establece que las libertades relacionadas con la expresién y la opinién “entrafian deberes
y responsabilidades” (Art. 10.2). Una redaccién similar tiene el PIDCP (Art. 19.3).
Algunos tratados universales sobre derechos o grupos humanos especificos también
contienen referencias a las responsabilidades, especialmente en relacién con los hijos,
como cuando se habla de la responsabilidad de los padres como progenitores’!. La
formulacién de deberes puede ser mds o menos explicita, y mds o menos detallada. Por
ejemplo, cuando el PIDCP establece que los nifios tienen derecho a que sus familias
tomen medidas de proteccién en su favor (Art. 24.1), establece una obligacién explicita
a las familias, pero la formula como derecho; as{, podria decirse que este deber humano
se consagra de un modo menos explicito que otros deberes.

La diferencia entre la formulacién explicita de deberes auténomos y la de deberes
frente a un derecho concreto es que, en principio, estos tltimos serdn aplicables solo
respecto de los derechos que los contemplan. En cambio, los deberes aut6nomos serdn
aplicables por sf mismos (en caso de que sean deberes especificos) o en relacién con todos
los articulos del instrumento del que se trate (en caso de que sean deberes generales).

2. Consagracion implicita
2.1. Consagracién implicita al establecer derechos que los particulares pueden violar

Los tratados de derechos humanos contienen algunas normas que pueden ser violadas
Gnicamente por el Estado, por ejemplo: la prohibicién de restablecer la pena de muerte;
la exigencia de contar con un mecanismo para recurrir los fallos judiciales; la interdic-
cién de la ley penal retroactiva, y la obligacién de conceder la nacionalidad en ciertas
circunstancias. En cambio, otras normas de derechos humanos protegen bienes juridicos
que pueden ser afectados también por particulares. Por eso, muchos consideran que los
particulares pueden violar los derechos humanos, por ejemplo, la Corte Interamericana
de Derechos Humanos (Corte IDH), ha afirmado que:

“...existe una obligacién de respeto de los derechos humanos entre particulares.
Esto es, de la obligacién positiva de asegurar la efectividad de los derechos humanos
protegidos, que existe en cabeza de los Estados, se derivan efectos en relacién con
terceros (erga omnes). Dicha obligacién ha sido desarrollada por la doctrina juri-
dica y, particularmente, por la teoria del Drittwirkung, segtn la cual los derechos

51 V.gr., Art. 16.1.d, Convencién sobre la Eliminacién de Todas las Formas de Discriminacién contra
la Mujer, 1989.
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fundamentales deben ser respetados tanto por los poderes publicos como por los

particulares en relacién con otros particulares”?.

Asi, toda norma que proteja bienes susceptibles de ser afectados por particulares
establece un deber en forma implicita, cuyo cumplimiento debe ser ordenado por el Estado:
respetar los derechos de los demds. En consecuencia, los deberes humanos consagrados

implicitamente>?

son los que surgen como exigencia correlativa a derechos concretos,
es decir, aquellos cuyo incumplimiento violard un derecho humano de otra persona.
Ademds de lo anterior, en el caso de muchos derechos sociales, podria decirse que
existe un deber implicito de tomar medidas para satisfacer las necesidades propias,
pues las obligaciones estatales surgen solo una vez que los esfuerzos de los particulares

no han sido exitosos para alcanzar los bienes sociales garantizados por cada derecho’®.
2.2. Permitir limitaciones no constituye una consagracién implicita de deberes

En ocasiones, los tratados de derechos humanos tienen disposiciones que permiten
que los Estados impongan deberes. Lo hacen al definir los contornos de los derechos o
al autorizar expresamente que la ley imponga deberes a los titulares de derechos. Esta
situacién se observa, por ejemplo, cuando se define que el derecho de reunién solo abarca
encuentros pacificos y sin armas (v.gr., CADH, Art. 15), pues esta norma permite impo-
ner el deber de no estar armado al momento de reunirse. Otro ejemplo se observa en el
derecho a no ser privado de la vida arbitrariamente, pues queda implicito que el Estado
puede determinar casos en los que la privacién de la vida no serfa arbitraria (siempre
que dichas definiciones no afecten el derecho a la vida en su esencia).

Este tipo de normas reconoce un hecho indiscutible: que el Estado puede esta-
blecer obligaciones a sus nacionales y a los habitantes de su territorio®®. El derecho
internacional de los derechos humanos se basa en esta premisa, pues subentiende el
poder estatal de obligar a las personas, y por eso busca limitar dicho poder para que, al
ejercerlo, el Estado no afecte derechos esenciales del individuo. Considerando que estos
deberes permitidos remiten simplemente a la regla general (que el Estado puede imponer
obligaciones), y que ellos requerirdn de una norma nacional que establezca el deber, no

52 Corte IDH, 17.09.2003, OC-18/03, Serie A N° 18 (Condicién juridica y derechos de los migrantes
indocumentados), pdrr. 140.

%3 Los deberes consagrados implicitamente no se relacionan con los llamados “derechos implicitos”,
sobre los que existe discusién nacional e internacional. Las teorias sobre los derechos implicitos pueden llegar
a crear derechos fundamentales sin una base real en un texto juridico (si esto se llevara a los deberes, serfa
algo parecido a lo que hizo la Corte IDH al determinar la existencia de un deber implicito de defender la
democracia. Corte IDH, 5.10.2015, Serie C N° 302 (L0PEZ LONE Y 0TR0S VS. HONDURAS), parrs. 148 y 153.
Respecto de los modos cémo se interpreta la expresion derecho implicito a nivel nacional, véase CONTRERAS,
2011, pp. 154-159. Sobre el modo c6mo se han extraido derechos implicitos en la préctica internacional,
véase CANDIA, 2015.

>4 EIpE, 2018, p. 188.

55 V.gr., PASTOR, 2024, pp. 317-320 y 353, y KLABBERS, 2024, p. 98.
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podria hablarse propiamente de deberes consagrados en instrumentos internacionales.
Por eso, consideramos que dichas normas no establecen deberes humanos, ni siquiera
en forma implicita.

III. POTENCIALES EFECTOS DE LOS DEBERES HUMANOS
L. Los deberes humanos crean obligaciones para los Estados®

Es ilustrativo que la Corte IDH haya sefialado, en relacién con los deberes im-
plicitos correlativos (que exigen respetar los derechos humanos de los demds), que las
violaciones a los derechos humanos deben ser “efectivamente consideradas y tratadas
como un hecho ilicito que, como tal, es susceptible de acarrear sanciones para quien
las cometa, as{ como la obligacién de indemnizar a las victimas por sus consecuencias
perjudiciales™’. Asimismo, esta materia también ha sido suficientemente abordada por
Grganos internacionales que sostienen que los Estados no deben solo respetar, sino que
también garantizar el camplimiento de los derechos humanos®®. En efecto, como ha defi-

nido el Comité de Derechos Humanos respecto de las obligaciones generales del PIDCP:

“...solo se podrdn cumplir plenamente las obligaciones positivas de los Estados
Parte de garantizar los derechos reconocidos en el Pacto si el Estado protege a las
personas, no solo contra las violaciones de los derechos reconocidos en el Pacto
que cometan sus agentes, sino también contra los actos que cometan particulares
o entidades y menoscaben el disfrute de los derechos reconocidos en el Pacto, en
la medida en que puedan aplicarse entre particulares o entidades privadas. Puede
haber circunstancias en las que, por no haberse garantizado los derechos reconocidos
en el Pacto como se dispone en el articulo 2, los Estados Parte infrinjan estos dere-
chos permitiendo que particulares o entidades cometan tales actos o no adoptando
las medidas apropiadas o no ejerciendo el cuidado debido para prevenir, castigar,
investigar o reparar el dafio asi causado™?.

Como se aprecia, los 6rganos internacionales mencionados dan a entender que, para
que un deber sea efectivo, en caso de incumplimiento por un particular, el Estado debe

56 Aunque seria mds preciso afirmar que esta obligacién la tienen los entes que ejercen jurisdiccién
y se obligaron por los instrumentos que consagran DD.HH., pues algunas organizaciones internacionales
pueden estar obligadas por tratados de DD.HH., como la Unién Europea. BESSON, 2015, p. 257.

57 Corte IDH, 29.07.1988, Serie C N° 4 (Veldsquez Rodriguez Vs. Honduras) pérr. 175. Al tratarse
del primer fallo sobre el fondo dictado por la Corte IDH, esta no habfa desarrollado atin su doctrina sobre
las violaciones cometidas por particulares, pero se observa ya una referencia a los privados en su pérr. 176.

58 Se afirma, también, que los Estados tendrfan el deber de prevenir violaciones a los DD.HH. por parte
de privados. Este deber serfa consecuencia de la obligacién estatal de garantizar los DD.HH. En general,
véase SILVA, 2016.

59 ComrITE DE DERECHOS HUMANOS, 2004, pirr. 8.
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contemplar la existencia de un gravamen o sancion, ya sea civil, penal o administrativo.
En efecto, considerando que el derecho internacional obliga y sanciona a los Estados,
no directamente a los particulares —salvo en casos aislados, claramente distinguibles,
como el del derecho penal internacional—, el efecto primordial que tendrdn los deberes
humanos consagrados en tratados internacionales serd el de establecer deberes eszatales
de regular estas materias.

De este modo, la primera obligacién de todo Estado vinculado por un instrumento
que establezca deberes humanos es la de establecer mecanismos que aseguren que los
particulares cuamplan con sus deberes®. El Estado comenzard por establecer deberes en
su legislacién interna®!; puede establecer gravimenes o sanciones frente a conductas de
particulares que impidan o limiten, ilegitimamente, el ejercicio de los derechos humanos
por parte de otros privados (decimos “ilegitimamente”, pues las limitaciones pueden venir
determinadas por el ejercicio de otros derechos humanos, donde se puede producir un
aparente conflicto de derechos). Esta obligacién, que se predica respecto de los deberes
humanos implicitos correlativos, debiera aplicarse también respecto de deberes huma-
nos explicitos (como el de pagar impuestos o de contribuir a la educacién de los hijos).

La segunda obligacién para los Estados —que comparte con los 6rganos internacio-
nales encargados de aplicar instrumentos de derechos humanos— es la de usar los deberes
con fines hermenéuticos®?. Los deberes humanos ayudan en la labor de interpretar los
derechos humanos, la que puede ser compleja debido a los distintos bienes fundamen-
tales que los tratados buscan proteger. Asimismo, los deberes humanos recordardn al
intérprete que, en bastantes ocasiones, los derechos no deben ser ponderados en abstracto,
sin considerar la conducta de los titulares de los derechos. Por ejemplo, en el caso de
una aparente colisién del derecho a la propiedad privada con el derecho a la vida o a
la integridad fisica, tenderfa a pensarse que el derecho a la propiedad privada debiera
siempre ceder. Ello darfa como resultado, por ejemplo, que si una persona —cuya vida
e integridad fisica se encuentran fuera de peligro— busca defender su vivienda frente a
un pirémano, no podria usar medios que lesionen la integridad o priven de la vida al
atacante. Mds ain, dicha interpretacién exigiria al Estado sancionar a quien prive de la
vida o lesione a alguien para defender su propiedad. Esa lectura, sin embargo, olvidaria
que el atacante no solo tiene derechos, sino que también los deberes consagrados en el
articulo 32 de la CADH, que le exigen respetar los derechos de los demds, asi como
cumplir sus deberes con la comunidad. Aqui, entonces, los deberes requieren que el
intérprete tome en consideracién no solo el valor intrinseco de cada derecho en juego,
sino también las acciones que estd llevando a cabo el pirémano, quien debe hacerse
responsable por sus actos libres. El resultado serd que el Estado no debiera sancionar a

0 Algo similar se afirma respecto de los deberes constitucionales, que “son una proposicién juridica
incompleta que ha de ser completada por la concrecion legislativa, que preverd una sancién para el caso de
su inobservancia”. BuscH, 2012, p. 51.

61 En efecto, el derecho internacional de los DD.HH. obliga a los Estados a consagrar en sus ordenamientos
internos algo que ya es un requisito de toda democracia: proteger los DD.HH. Véase BESsoN, 2015, p. 250.

62 Esto también se predica de los deberes constitucionales, v.gr., BuscH, 2012, p. 58.
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quien defendi6 su derecho mediante la afectacién de otros derechos del agresor, aunque
fueran, en abstracto, mds importantes que el derecho a la propiedad (siempre y cuando
el fin buscado haya sido defender el derecho, no dafiar al atacante).

2. Los deberes humanos impactan en el contenido de los derechos humanos

2.1. Cuestién previa: los deberes humanos 70 son un requisito para ser titular de
derechos

A diferencia de los deberes consagrados en el derecho penal internacional, los
establecidos en tratados de derechos humanos no obligan directamente a las personas,
aunque los Estados y quienes apliquen el derecho internacional hagan recaer en ellas
sus consecuencias. Ademds, el cumplimiento de deberes no es un requisito para el
otorgamiento de derechos; estd claro que todas las personas, incluso las mds graves vio-
ladoras de derechos humanos, tienen derechos humanos. Esto queda patente al observar
la extendida jurisprudencia de tribunales internacionales sobre derechos humanos. En
efecto, aunque los deberes se relacionan con los derechos, su rol no es el de constituir un
requisito para su ejercicio, sino el de orientar la accién estatal, ayudando, por ejemplo,
a delimitar algunos derechos que incluyen, en su definicién, una limitacién (debida
a la existencia de deberes), y constituyendo un insumo hermenéutico para aplicar los
derechos humanos en casos concretos.

2.2. Pueden formar parte de la definicién de los derechos

El primer modo cémo los deberes impactan en los derechos es contribuyendo a su
definicién. Esto es muchas veces necesario, pues la nomenclatura de los derechos surgié
tradicionalmente en declaraciones no juridicas, por lo que los derechos tienen nombres
ficiles de recordar y utiles para el activismo, pero genéricos y algunas veces errados. Esto
puede ocurrir hasta con los derechos mds cldsicos; por ejemplo, nadie tiene realmente
“derecho a la vida” (todos moriremos, lo queramos o no), sino “a no ser privado de la
vida arbitrariamente”. Por ello, para definir los derechos de un modo mds juridico, los
tratados establecen limitaciones o reconocen deberes asociados a los derechos en parti-
cular. Los deberes explicitados en la misma norma que consagra un derecho concreto
son los que contribuirdn a su definicién.

Un ejemplo de lo anterior se observa en el derecho a la libertad de expresién con-
sagrado en la CADH, pues dicha norma prohibe toda apologia del odio que incite a la
violencia o cualquier otra accién ilegal similar contra una o mds personas (Art. 13.5).
Esta prohibicién implica un deber humano de abstencidn, y ayuda a definir la libertad
de expresién como excluyendo determinado tipo de comentarios. Otro ejemplo se ob-
serva cuando el CEDH, al prohibir la esclavitud y el trabajo forzado, establece que no
se puede considerar trabajo forzado u obligatorio aquel que se exige a las personas como
“parte de las obligaciones civicas normales” (Art. 4.3.d). Asf, el derecho a no ser sujeto
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a servidumbre no impide obligar a cumplir servicios civicos, como serfa el fungir de
vocal de mesa electoral, aunque no contemplen el pago de una remuneracién.

2.3. Contribuyen a la interpretacién de los derechos

A diferencia de los deberes que definen derechos, los deberes auténomos de cardcter
general constituyen un insumo hermenéutico para todo el instrumento internacional
de que se trate, permitiendo interpretar los derechos desde fuera. Esta interpretacién
serd mds discutible que la que se logra cuando el deber es intrinseco al derecho y lo
define. El grado de acierto interpretativo dependerd de la cercania o proximidad 16gica
de una norma con otra, lo que deberd ser explicado por el intérprete. Es por ello que
distinguimos entre el rol definitorio y el interpretativo que pueden tener los deberes. A
continuacién daremos dos ejemplos acerca del modo cémo los deberes generales pueden
contribuir a interpretar los derechos concretos.

Un primer ejemplo se toma de la opinién consultiva de la Corte IDH sobre la ree-
leccién presidencial indefinida®®. En dicho asunto, se le pregunté a la Corte si un Estado
podia limitar la reeleccién presidencial. Ello, porque el articulo que consagra los derechos
politicos dispone que todos los ciudadanos tienen derecho a votar “y ser elegidos en
elecciones periddicas auténticas”, sin establecer limitaciones que incluyan el haber sido
previamente elegido® (en el trasfondo estaba la decisién del Tribunal Constitucional
Plurinacional de Bolivia, que consideré que la limitacién constitucional de la reeleccién
del presidente Evo Morales violaba los derechos politicos consagrados en la CADH®).
Para resolver esta consulta, la Corte IDH hizo un estudio de proporcionalidad, y para
definir si la prohibicién de reeleccién cumplia con un fin legitimo, la Corte afirmé
que los fines legitimos se pueden establecer en disposiciones que consagran derechos
concretos (por ejemplo, cuando permiten su restriccién en proteccién del orden o salud
publicas, v.gr., Arts. 12, 13 y 15), pero también en normas generales, como lo hace el
articulo 32 de la CADH, al establecer como fines “las justas exigencias del bien comdn,
en una sociedad democratica”®. Al aplicar este Gltimo articulo, consideré admisible la
limitacién de la reeleccion.

El Tribunal Europeo de Derechos Humanos también ha utilizado los deberes auté-
nomos generales. En efecto, aplica a la libertad de expresién la disposicién del CEDH
que prohibe el abuso del derecho (Art. 17). Esta norma se dirige no solo a los Estados,
sino también a los grupos e individuos, por lo que se puede considerar un deber humano
de no abusar del derecho®”. El sistema europeo ha recurrido a dicha norma desde sus

63 Corte IDH, 7.6.2021, OC-28/21, Serie A N° 28 (La figura de la reeleccién presidencial...).

64 En efecto, el articulo 23 dispone que dicho derecho puede ser reglamentado, pero “exclusivamente
por razones de edad, nacionalidad, residencia, idioma, instruccién, capacidad civil o mental, o condena, por
juez competente, en proceso penal”.

65 Tribunal Constitucional Plurinacional, 28.11.2017, 20960-2017-42-AIA, pp. 1-5.

66 Corte IDH, 7.6.2021, OC-28/21, Serie A N° 28 (La figura de la reeleccién presidencial...), pdrr. 116.

67 Ha sido llamado un “deber implicito general”. LAMBERT 2007, p. 222 (la traduccidn es nuestra).
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comienzos®, y hoy suele utilizarla para rechazar alegatos basados en la libertad de
expresion, que buscan dejar sin efecto prohibiciones nacionales de emitir discursos de
odio o de negar el Holocausto. Ello, pues el articulo 17 dispone que ninguna norma
del CEDH puede interpretarse en el sentido de permitir “dedicarse a una actividad o a
realizar un acto tendente a la destruccién de los derechos o libertades reconocidos en el
presente Convenio”, y la relacién entre la negacién del Holocausto y el nazismo motivé
el inicio de esta jurisprudencia basada en el articulo 17%.

3. No generan obligaciones autinomas para las personas’®

3.1. No constituyen una base para el poder estatal de obligar a las personas

Podria pensarse que los deberes constituyen una base juridica que autoriza al Estado
a obligar a las personas. Sin embargo, esta interpretacion serfa inadecuada, pues no es
necesario que el Estado cuente con una autorizacién consagrada internacionalmente para
obligar a sus habitantes a adoptar conductas especificas. Nunca se ha puesto en duda que
los Estados tienen soberanfa territorial, es decir, el poder para obligar a sus ciudadanos
y a los habitantes de su territorio’!; se entiende que esta es una prerrogativa inherente
a la autoridad nacional, necesaria para lograr el bien comin. El derecho internacional
se construye sobre esa base, por lo que serfa inconducente pretender encontrar en los
tratados internacionales una fuente de poder estatal para imponer obligaciones.

Por su parte, el derecho internacional de los derechos humanos busca consagrar un
espacio de proteccién de los individuos, para evitar que la autoridad abuse gravemente
al ejercer sus poderes. El problema es que la formulacién de algunos derechos humanos
puede ser absoluta, y es necesario consagrar deberes que reflejen mejor el rol de los de-
rechos en una sociedad (en ese sentido, se podria decir que moderan el individualismo
liberal propio del proyecto de los derechos humanos, dando espacio a la solidaridad en
una sociedad democrdtica’?). Asf, por ejemplo, el derecho a la integridad personal o
a criar a los hijos conforme con las propias convicciones podrian permitir oponerse a

68 Comisién Europea de DD.HH., 10.7.1957, Accién 250/57 (German Communist Party...).

69 Acerca del tema, puede verse LOBBA, 2015.

70 En esta expresion incluimos tanto a personas naturales como juridicas, pues la practica internacional
es consistente en que los tratados no establecen deberes en forma directa a personas naturales o juridicas —a
excepcion del caso del derecho penal internacional—, particularmente en el drea del derecho internacional
de los DD.HH. Véase BEssoN, 2015, p. 267. Ello, sin desconocer posturas contrarias, particularmente la
de los principios sobre empresas y DD.HH. (Consejo de Derechos Humanos: Res. 17/4), y sin perjuicio de
estar de acuerdo en que las personas y corporaciones tienen obligaciones éficas de respetar los DD.HH. Este
altimo enfoque es el que adoptan algunos autores, como KoLsTAD, 2009, p. 570.

"V V.gr., PASTOR, 2024, pp. 317-320 y 353, y KLABBERS, 2024, p. 98.

72 Aunque no forma parte de los objetivos de este trabajo, se ha afirmado que el lenguaje de los derechos
ha afectado la comprensién del individuo como teniendo responsabilidades y formando parte de una red de
grupos sociales. GLENDON, 1991, pp. 76-144.
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programas de vacunacién infantil no experimentales’?, pero los deberes contribuyen a
interpretar los derechos en forma compatible con ciertos intereses sociales fundamentales.
En definitiva, el rol de los deberes humanos no es permitir que el Estado imponga obli-
gaciones, sino evitar que las personas, en ejercicio de derechos, pongan trabas insalvables
que impidan obtener determinados bienes sociales.

3.2. No generan una obligacién directa para las personas

La observancia de los deberes humanos es necesaria para que se materialicen los
derechos fundamentales. Algunos deberes proveen directamente de derechos, por ejem-
plo, el deber de educar a los hijos hace posible el derecho a la educacién de los nifios’.
Otros lo hacen posible en forma indirecta, por ejemplo, el deber de pagar impuestos
permite asegurar los derechos sociales’>. Sin embargo, como la regla general es que los
tratados no obliguen directamente a los particulares, las normas nacionales deben mediar.
Aqui es relevante la opinién del Comité de Derechos Humanos sobre las obligaciones
generales del PIDCP, al afirmar que ellas “tienen fuerza vinculante para los Estados
Parte y, en estas condiciones, no tienen un efecto horizontal directo como elemento del
derecho internacional. No cabe considerar que el Pacto es supletorio del derecho penal
o civil interno”7°.

En efecto, los tratados de derechos humanos generan obligaciones para los Estados
a nivel internacional, pero dependerd de la regulacién nacional si el tratado tiene efectos
directos a nivel interno’’. A ello hay que agregar el tema de la autoejecutabilidad: incluso
los Estados monistas considerardn, generalmente, que las disposiciones de tratados que
impongan deberes a las personas no seran autoejecutables’®. Ademds, la redaccién de
los tratados de derechos humanos muestra que ellos no buscan obligar directamente a
los individuos (ni siquiera a abstenerse de violar los derechos de sus semejantes). Esta
decisién de los instrumentos internacionales es razonable, pues los deberes de los indi-
viduos “en el derecho interno son el producto de equilibrios entre muchos intereses en
conflicto, equilibrios que cambian en el tiempo y varfan entre pafs y pafs”’?.

En definitiva, aunque el cumplimiento de los deberes humanos puede ser indispen-
sable para el respeto a los derechos humanos, los deberes consagrados en instrumentos
internacionales no generan obligaciones directas a las personas. Mientras el Estado no
haya dado una concrecién legal a los deberes consagrados en tratados internacionales,
ellos tendrdn un rol limitado frente a los individuos en el dmbito interno: en el caso de

73 Este tema es de discusién actual, segtin se observa en fallos como Corte Suprema, 26.3.2025, rol
7616-2025.

74 PEDRA, 2014, p. 16.

75 1bid.

76 ComrTE DE DERECHOS HUMANOS, 2004, parr. 8.

77 TwasAwA, 2016, p. 153.

78 Cfr., 1bid., pp. 175-176.

79 Véase KNox, 2008, p- 23.
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Estados dualistas, no tendrdn ningin papel, y en el caso de Estados monistas, como el
chileno, ellos solo operardn como insumo para definir o interpretar el contenido de los
derechos humanos autoejecutables.

Esto no significa que los tratados internacionales sean indtiles por s{ mismos en
materia de deberes. En efecto, aunque ellos no obligan directamente a privados, sirven
como mecanismo que impide una interpretacién de los derechos humanos contraria al
bien comun, como podria ocurrir si alguien pretendiera invocar su derecho a la propiedad
privada para negarse a pagar impuestos, o su derecho a no ser sometido a servidumbre
para negarse a educar a sus hijos. Ademds, en caso de que un Estado no cumpla con
exigir la realizacion de los deberes a nivel nacional, los demds Estados Parte del tratado
pueden invocar la responsabilidad del Estado incumplidor, siguiendo las reglas genera-
les del derecho internacional, y las especificas que establezca el instrumento vinculante
que sea violado.

CONCLUSION

Solo las sociedades conscientes de sus responsabilidades permiten una cultura
de respeto a los derechos humanos®’. La DUDH manifiesta parcialmente esta idea al
afirmar que “[t}oda persona tiene deberes respecto a la comunidad, puesto que solo en
ella puede desarrollar libre y plenamente su personalidad”3!. Por eso, los instrumentos
de derechos humanos contienen también deberes humanos. Algunos son establecidos
explicitamente, y otros se derivan del deber —generalmente implicito— de respetar los
derechos humanos de los demds. Los Estados, asi como los tribunales internacionales
y nacionales, debieran ser capaces de notar la existencia de estos deberes y de darles la
aplicacién prictica que les corresponde, pues el cumplimiento de los deberes humanos
contribuye a que las personas puedan gozar efectivamente de sus derechos humanos.

La observacién y andlisis de los instrumentos internacionales vinculantes de derechos
humanos permite notar que ellos obligan a los Estados a plasmar en normas nacionales
los deberes de los individuos. Ademds, exigen que quienes apliquen el derecho interna-
cional de los derechos humanos consideren los deberes humanos, tanto para definir como
para interpretar los derechos, segtin corresponda. Sin embargo, los deberes humanos
establecidos en tratados no buscan imponer obligaciones directamente a los individuos.
En parte, esto se debe a que los “Estados y algunas instituciones internacionales, hasta
el momento excepcionales, como la Unién Europea, son los tnicos poseedores de de-

1”82

beres de derechos humanos en el derecho internacional”®. Ademids, el modo cémo se

80 Hay instrumentos que buscan recalcar esta realidad. V.gr., Berdion y Sikkink piensan que los deberes
en la Constitucién francesa de 1795 buscaban generar una conciencia de virtud civica en los oficiales pablicos,
para evitar la corrupcién piblica. BERDION DEL VALLE Y SIKKINK, 2017, p. 210.

81 Se ha entendido que el uso de la palabra “solo” mostraria que la existencia de deberes es esencial
para mantener una comunidad en forma, que permita el ejercicio de derechos. [bid., p. 224.

82 BESSON, 2015, p. 267 (la traduccién es nuestra).
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relacionan el derecho internacional y el interno requiere que sea este el que dé concrecién
a los deberes humanos, permitiendo una aplicacién consciente de las particularidades
y tradiciones de cada sociedad.
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I. INTRODUCCION

urante el siglo XX, la mayoria de los paises occidentales ha transitado un pro-

ceso de ampliacién de derechos fundamentales, tanto respecto de su titularidad

como de su contenido. Este proceso marcé un giro en la concepcién tradicional
del sujeto de derechos, que histéricamente se limitaba a una abstraccién: un hombre
adulto, blanco y propietario.

Gracias a las reivindicaciones feministas y del movimiento por los derechos de la
infancia, ahora es indiscutible que tanto mujeres como nifios y nifias tienen derechos
fundamentales. Pero, a pesar de ser un avance significativo, esta transformacién no ha
logrado trascender el discurso, pues en muchos contextos su realidad desfavorecida persiste.

En este trabajo se argumenta que la posicién desigual de mujeres, nifios y nifias
tiene un condicionante comin: el tratamiento juridico de la familia. La institucién
familiar, vista por el liberalismo como una esfera de inmunidad idealizada, ha ocultado
desigualdades de poder y limitacién de autonomia que existen en su interior, especial-
mente en su modelo tradicional.

El objetivo de este articulo es demostrar la influencia de la idea de familia en el
reconocimiento y ejercicio de los derechos de mujeres, nifios y nifias en Chile. Para ello se
ofrece una revision critica de la jurisprudencia del Tribunal Constitucional (en adelante,
“T'C”) a partir del andlisis de algunas sentencias relevantes sobre infancia, maternidad y
la distribucién de roles de cuidado en la familia. Se propone un andlisis integrador que
revela el problema comin de priorizar un modelo determinado de familia por sobre los
derechos de sus integrantes.

En las dos primeras secciones se presenta un marco teérico, explicando por qué el
modelo de familia en los Estados liberales es tan relevante para el estatus y los derechos
de mujeres e infancias. En las secciones siguientes se argumenta c6mo estos aspectos
tedricos se materializan en el constitucionalismo chileno y se presenta la revision critica
de sentencias. Finalmente, se ofrecen conclusiones.

II. INFANCIA Y MUJERES: LA CONVENIENCIA DE UN ANALISIS INTEGRADOR

Histéricamente, la experiencia de las mujeres ha estado estrechamente vinculada a
la de nifios y nifias. Desde el embarazo y el parto, hasta las labores de crianza y cuidado
de la progenie, todas estas han sido tareas vinculadas con la infancia que socialmente
se consideran como “asuntos de mujeres”. Sin embargo, en el dmbito académico, los
estudios acerca de las mujeres y la infancia han tendido a desarrollarse en campos de
andlisis separados, sin converger mayormente!.

U OAKLEY, 1994, p.13.
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La posicién social de mujeres e infancias intersecta en puntos clave. El género
moldea la experiencia infantil?, y ambos grupos enfrentan desventajas debido a la ins-
trumentalizacién de sus caracteristicas biolgicas y culturales para justificar un trato
desigual®. Esta desigualdad se manifiesta en la resistencia social a reconocer plenamente
sus derechos y su agencia moral, conduciendo a una marginacién paternalista que res-
tringe su capacidad de decidir respecto de sus propias vidas®.

Las opresiones que afectan a las mujeres y a la infancia, aunque no son equivalentes,
tienden a entrelazarse y depender mutuamente’. Por ejemplo, Tronto argumenta que
las politicas que asignan las responsabilidades de cuidado exclusivamente en las fami-
lias perjudican tanto a mujeres como a nifios y nifias. A las primeras, porque imponen
cargas desproporcionadas y modelos de maternidad intensiva que profundizan la desigual
distribucién del cuidado. A los segundos, porque atan sus posibilidades de cuidado y
desarrollo a los recursos econémicos y de tiempo que tenga su grupo familiar®.

Como se expone en este articulo, el modelo politico liberal ha jugado un papel
crucial en la consolidacién de este estatus de desventaja forjado en el espacio domés-
tico de la familia tradicional’. Las similitudes entre las desventajas que experimentan
mujeres e infancias sugieren la conveniencia de un enfoque analitico integrador. En
este sentido, los estudios feministas, particularmente sus herramientas tedricas como el
cuestionamiento a la aparente neutralidad del derecho®, proporcionan un marco comtn
de andlisis. Al incorporar un enfoque interseccional, las teorfas feministas permiten
visibilizar los vinculos entre las opresiones compartidas y comprender cémo el género

y la edad funcionan como categorfas estructurales de subordinacién®.

III. LA FAMILIA Y EL ESTADO LIBERAL

El liberalismo politico, que surgi6 en la Europa del siglo XIX, enarbola como ideas
centrales la libertad, la autonomfa individual y la igualdad ante la ley'?. Se fundé sobre
una comprensién procedimental de la sociedad politica cimentada en el contrato social,
suponiendo igualdad y reciprocidad en la ciudadanfa'l.

Su promesa emancipadora se cristaliz6 en declaraciones de derechos y textos constitu-

cionales que dieron cuenta de que no todas las personas estaban incluidas en el contrato.

2 THORNE, 1993.

3 En contra de esta asimilacién: O'NEILL, 1992, pp. 24-42.

4 OAKLEY, 1994, p. 16-22; GAITAN, 2006.

> OAKLEY, 1994, p. 19.

% TrONTO, 2013, pp. 175-176.

7 OAKLEY, 1994, p. 17.

8 Por ejemplo: OKIN, 1989; PATEMAN, 2018.

9 BRIDGEMAN Y MONK, 2000, p. 7; OAKLEY, 1994; WINTERSBERGER, 2006.
10 FREDMAN, 2002, pp. 6y ss.

' NussBaum, 2007, pp. 171-176.
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La comunidad politica quedé conformada por hombres adultos, y entre ellos, solo por
blancos y propietarios'?. Este nuevo pacto se cimenté en la exclusién de gran parte de
la poblacién: las personas pobres y dependientes, las mujeres y, por cierto, nifios y nifias.

Si bien la igualdad fue un principio crucial para el liberalismo politico, la exclusién
de mujeres, infancias y otros grupos desaventajados impidié su universalidad. Con la
evolucién del liberalismo y la ampliacién de la comunidad politica la igualdad alcanzé a
las mujeres, pero solo en su definicién formal'3. Asi, se removieron algunos impedimentos
legales, pero no las estructuras sociales de poder que mantenfan su subordinacién. La
igualdad formal mantuvo como modelo o pardmetro de comparacién al varén, excluyendo
las experiencias de mujeres, y también la de nifios y nifias'4.

Aquf{ se argumenta que la justificacién del tratamiento que el liberalismo prodigé
a mujeres e infancias estd en la familia, especificamente en la familia tradicional!>. Este
modelo se basa en la relacién conyugal y tiende a un ideal de estabilidad mediante la
distribucién de roles. Al padre le corresponde el trabajo remunerado en el espacio publico,
mientras que a la mujer el cuidado del hogar, la familia y las personas dependientes, y
a los hijos e hijas dedicarse exclusivamente a su formacién'®. Este modelo de familia se
consolidé en Europa con la industrializacién y el sistema de produccién capitalistal”.
Fruto de los procesos de colonizacién este modelo llegé a las sociedades latinoameri-
canas, que lo asumieron con sus propias particularidades locales de la cultura mestiza,
determinadas por la conjuncién de las culturas indigenas, africanas y europeas'®.

La dicotomfia entre la esfera piblica y privada fue una idea clave para la tradicién
liberal'”. Como consecuencia, el padre/varén se posiciond en el espacio ptblico, mientras
que la madre/mujer, nifios y nifias permanecieron en el &mbito privado. Como conse-
cuencia, el liberalismo cuestiond la interferencia estatal en la vida privada, considerando
la intimidad familiar esencial para el libre desarrollo personal y de los vinculos interper-
sonales?’. La crianza de los hijos conforme con los valores transmitidos por sus padres
se consideré fundamental para la autonomfa y la libertad individual?!.

Aunque el Estado liberal se proclama neutral frente a la familia, lo cierto es que
influye en su estructura y consolida ciertos patrones por medio del derecho. El Estado
adopta y perpetiia un modelo ideal de familia, define la posicién y los roles que deben
desempefiar sus miembros y el papel que dentro de ella tienen los derechos??. A su vez,

12 RuB1o-MARIN, 2022, p. 27.

13 FREDMAN, 2002, p. 15.

14 MACKINNON, 1994, pp. 32y ss.
15 JaRra, 2022, p. 116.

16 VALPUESTA, 2012, p. 102.

17 CaARRASCO, BORDER{AS y TORNS, 2019. IGAREDA, 2009, p. 148
18 VALDES, 2017.

19 KyMLICKA, 2002, p. 388.

20 EEKELAAR, 2006, pp. 82y ss.

21 ARCHARD, 2004, pp., 74-75.

22 WOLLSTONECRAFT, 2015.
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el estatus juridico de mujeres, nifios y nifias es modulado por la institucién familiar.
La regulacién del matrimonio, la patria potestad y los derechos laborales femeninos
ilustran esta influencia murua??.

En la misma linea, el ideario liberal concibe a la familia como un hecho natural,
que tiene una forma prepolitica y prejuridica®®. Sin embargo, esta concepcién omite
que la configuracién de la familia y los roles de sus integrantes dependen de factores
estructurales, como la manera en que se organiza la economfa, el mercado del trabajo y
también el derecho?>. Como sefiala Nussbaum, la regulacién juridica de la familia no
es algo externo a ella, sino que la constituye®®:,

La configuracién juridica de la familia comienza desde la constitucién y se extiende
a todo el ordenamiento. En el constitucionalismo la escisién entre las esferas puablica y
privada se asumi6 implicitamente. El silencio, en realidad, expresaba la naturalizacién
y despolitizacién de la familia tradicional?’. Su progresiva incorporacién en textos
constitucionales contempordneos no significé necesariamente un reconocimiento en
igualdad de condiciones?®.

Las teorfas feministas han criticado al liberalismo, especificamente al contractualis-
mo liberal, objetando la visién dicotémica que separa lo pablico de lo privado. Autoras
como Carole Pateman sostienen que esa escision vuelve invisible la interrelacidn de la
esfera privada con la vida social y politica, pues las desigualdades que se dan en la familia
inciden también en una posicién desigual de sus miembros en la sociedad?®.

Para el liberalismo la familia representa tanto un valor como un problema. Por
una parte, se presenta como un refugio de intimidad de las personas y como una insti-
tucién valiosa para la sociedad en general, ya que cumple funciones cruciales como la
reproduccién de los modos de vida y la socializacién. Pero, por otra, las dindmicas que
se dan en su interior, sobre todo en su patrén tradicional (caracterizado por la jerarquia
y la subordinacién al pater familiae), pueden colisionar con ideales que son —o, al menos,
deberfan ser— fundamentales para el liberalismo politico, tales como la igualdad de

oportunidades y los derechos de las personas®°.

23 CaAMARNO, 2010. Acerca de la regulacién familiar del Cédigo Civil chileno original y sus lentas
transformaciones, ver: TAPIA, 2007.

24 NussBauM, 2017, p. 361.

% Por ejemplo: OKIN, 1989; PATEMAN, 2018.

26 NusssauMm, 2017, p. 365.

27 RUBIO-MARIN, 2022, p., 46.

28 RUBIO-MARIN, 2015, p. 797; ViTa, 2021, pp. 44 y ss.

29 TurEGANO, 2001, p. 325; PATEMAN, 2018, p. 23.

30 Upi, 2017, p. 110.
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IV. La FAMILIA EN LA CONSTITUCION CHILENA DE 1980

Como el resto de las constituciones comparadas previas a la Segunda Guerra Mundial,
las constituciones chilenas de 1833 y 1925 no hacfan referencia explicita a la familia.
Fue con la Constitucién de 1980 que esta se convirtié en una preocupacion expresa del
constituyente. En general, el texto constitucional la considera como una asociacién fruto
de la decisién libre y soberana de las personas, que no solo antecede al Estado, sino que
configura materialmente a la sociedad’!.

Son diversas las disposiciones constitucionales que aluden a la familia. En su art. 1,
la Constitucién la reconoce como nicleo fundamental de la sociedad y establece el deber
estatal de protegerla propendiendo a su fortalecimiento. Y, como agrupacién intermedia,
la Constitucién le garantiza su adecuada autonomfia para la consecucién de sus propios
fines?2. Esta autonomfa descansa en el respeto a la capacidad asociativa de las personas
y se manifiesta en la libertad para organizarse del modo que estimen conveniente, sin
injerencia de terceros??.

La Constitucidn, inspirada en la filosoffa liberal, refiere indirectamente a la familia
en su catdlogo de derechos para preservar su autonomia, minimizando la intervencién
estatal. En efecto, reconoce el respeto y la proteccién de la vida privada y la honra de
la persona y la familia*%, asi como la inviolabilidad del hogar®>, mas no sefiala otras
maneras de concretar la obligacién de proteccién de la familia. Lo anterior difiere de la
tendencia del constitucionalismo latinoamericano, que refiere a la familia a propésito
de los derechos sociales o mandata el desarrollo de politicas publicas de prestacién de
servicios por parte del Estado®°.

El importante papel y la intensa proteccién que el texto constitucional chileno atri-
buye a la familia como entidad abstracta contrasta con la insuficiencia de su regulacién,
que Zifiiga y Turner han descrito como una “hipertrofia abstencionista” constitucional.
A diferencia de la mayoria de las constituciones latinoamericanas, no contiene un esta-
tuto sistemdtico respecto de la institucién familiar que oriente al legislador a efectos de
atribuir derechos y obligaciones a sus miembros, ni concretar las consecuencias juridicas
del rol del Estado como garante de ella®’, quedando al alero de normas generales sobre
derechos fundamentales, cuyo impacto en la ley ha sido rardfo y limitado?®.

31 Soro KLosS, 1994, pp. 224-225.

32 Constitucién de 1980, art. 1 inc. 3°. Ademds, la Constitucién contenfa en su criticado art. 8 una
alusién adicional a la familia, declarando ilicito y contrario al ordenamiento institucional todo acto de
personas o grupos destinados a propagar ideas que atenten contra ella.

33 STC 184-94, c. 7° d), 226-95, c. 28° y 29°, entre otras.

34 Constitucién de 1980, art. 19 N° 4.

35 Constitucién de 1980, art. 19 N° 5.

36 ZORIGA Y TURNER, 2013, p. 283.

37 Z0N1GA Y TURNER, 2013, p. 277. Sobre el concepto constitucional de familia en Latinoamérica:
ESBORRAZ, 2015.

38 Tap1a, 2007.
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A lo anterior se suma la falta de mencién expresa de mujeres, nifios y nifias. Aunque
como fruto de la reforma de 1999 la Constitucién establece la igualdad juridica entre

39 es de las pocas constituciones latinoamericanas que no refiere a

hombres y mujeres
la proteccién de los derechos de la mujer, ni establece deberes del Estado para promo-
ver la igualdad®. Por lo demds, tampoco menciona expresamente la maternidad ni su
proteccién!.

Esta omisién es coherente con la concepcién formal de la igualdad que abraza la
Constitucion, fundada en la f6rmula aristotélica de tratar de la misma forma a los iguales
y dar un trato desigual a quienes estén en circunstancias diferentes??. Las disposiciones
constitucionales sobre igualdad reprochan la arbitrariedad, pero no necesariamente la
discriminacién de personas pertenecientes a grupos desaventajados®>.

Asimismo, aunque encarga a la ley proteger la vida del que estd por nacer® la
Constitucién tampoco refiere a nifios y nifias, quedando la salvaguarda de sus intereses en
la legislacién®®. La Constitucién chilena es la dnica en la regién (junto con la uruguaya)
que hasta el momento no reconoce explicitamente derechos fundamentales a este grupo™®,
por lo que esta omisién ha sido catalogada como una anomalia constitucional?’. En su
lugar, solo los reconoce indirectamente en su calidad de hijos e hijas y desde la éptica
de los derechos de las personas adultas sobre ellos y ellas, al establecer el derecho prefe-
rente de los padres a educar a sus hijos?® y a escoger su establecimiento de ensefianza™®.

Esta ausencia constitucional intent6 ser revertida en las fallidas propuestas cons-
titucionales de 2022 y 2023, especialmente en la primera. Uno de los aspectos mds
vanguardistas de la primera propuesta (2022) fue la incorporacién del cuidado®®.
Establecfa un principio de reconocimiento del valor del cuidado, un derecho funda-
mental al cuidado, y se reconocfia la relacién de los cuidados con el derecho al trabajo
y a la seguridad social. En el texto propuesto por el Consejo Constitucional (2023) se
establecia el reconocimiento del valor del cuidado y un deber especifico de la familia

de cuidar a sus miembros.

39 Constitucién de 1980, art. 19 N° 2.

40 Para el comisionado Guzmén, la situacién juridica de un hombre y una mujer independientes entre
s es distinta a la relacién de un hombre y una mujer en la familia. Afirmé que “Es evidente que la cabeza
de la familia debe ser el hombre, el padre o el marido”. Sesién 93, de 5 de diciembre de 1974, Antecedentes
Constitucionales.

41 Z6R1GA Y TURNER, 2013, p. 290.

42 Dfaz DE VALDES, 2019, p. 109.

4 Coppou, 2024, p. 318.

44 Constitucién de 1980, art. 19 N° 1, inc. 2°.

45 La tnica referencia constitucional a este grupo ha sido recientemente incorporada (2023) para los
casos de reemplazo constitucional (art. 154 N°9).

46 EspEjo Y LOVERA, 2023, p- XXIV.

47 EspEjo, 2023, p. 204.

48 Constitucién de 1980, art. 19 N° 10, inc. 2°.

49 Constitucién de 1980, art. 19 N° 11, inc. 4°.

50 UNDURRAGA Y ZUNIGA, 2024a.
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En materia de infancia, la primera propuesta inclufa el reconocimiento especifico
de su calidad de sujetos de derechos, asi como el establecimiento de un deber estatal
prioritario de protegerlos, resguardando su interés superior, autonomia progresiva, de-
sarrollo integral y su derecho de participacién. Junto con ello, se establecfa su derecho
a vivir en familia y a ser protegidos contra toda forma de violencia o abuso, entre otras
menciones’!. En tanto, la propuesta de 2023, aunque menos avanzada en el reconoci-
miento de sus derechos (sobre todo los de autonomia), reconocia el interés superior del
nifio o la nifia y la proteccién contra la violencia, y establecia el deber constitucional
de respetar su dignidad®?.

V. LA CONSTITUCIONALIZACION DEL DERECHO DE LA FAMILIA EN CHILE

La constitucionalizacién del derecho hace referencia al proceso de conversién del
sistema juridico en virtud del cual este queda “impregnado” de normas de cardcter
constitucional®3. De esta forma, la Constitucién extiende su fuerza normativa a la in-
terpretacién y aplicacién de las diferentes ramas del derecho®®.

Dentro de la constitucionalizacién del derecho civil, un subproceso es la constitu-
cionalizacién del derecho de la familia. Esta conlleva un cambio de perspectiva respecto
de la técnica juridica para proteger a la familia y sus integrantes. Implica la superacién
progresiva de la dicotomia liberal que escinde lo publico de lo privado, y que concibe
una regulacién de la familia que reside exclusivamente en la codificacién civil y, por
tanto, ordenadora de las relaciones entre particulares”.

De esta manera, la familia se concibe como un objeto social que trasciende las
definiciones puramente juridicas, y su regulacién como un asunto que no puede dejar-
se exclusivamente bajo el alero del derecho privado, sino que requiere una constante

interaccién con el derecho publico®®

. Asi, la familia no solo es objeto del derecho civil,
sino también del derecho constitucional (con la jerarquia normativa que conlleva), as{
como de otras 4reas como el derecho laboral o administrativo, cada una de las cuales
regula distintos aspectos juridicos vinculados a esta institucién’’. Con ello, se asume
su posicionamiento en el centro de la encrucijada entre lo social y lo juridico, y entre

lo piblico y lo privado’®.

3! Convencién Constitucional. Propuesta Constitucién Politica de la Republica de Chile, 2022, art. 26.

52 Consejo Constitucional. Propuesta Constitucién Politica de la Reptiblica de Chile, 2023, art. 12y 37.7.

53 EspEjo, 2019, p. 7.

54 GuasTINI, 2023; ETCHEBERRY, 2019, p- 194.

55 ZONI1GA Y TURNER, 2013, p. 272

56 ETCHEBERRY, 2019. ZUNIGA y TURNER, 2024, p. 207.

57 Para Corral, este fenémeno conlleva la desintegracién de la familia para dar paso a una concepcién
individualista de la misma. CORRAL, 2005, pp. 433 y ss.

58 TURNER y ZUNIGA, 2024, p. 211.
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Como da cuenta Espejo, la constitucionalizacién del derecho de la familia se ha
desarrollado mediante distintas vias. Una de ellas es la precisién progresiva de las normas
constitucionales relacionadas con la vida familiar, lo que, como se ha descrito, no ha
ocurrido en Chile. Pero también se constitucionaliza por medio de la incorporacién de
tratados internacionales de derechos humanos al ordenamiento juridico nacional y el
desarrollo de la jurisprudencia constitucional®®.

Con la reforma de 1989 que incorpora el art. 5 inc. 2°, la Constitucién chilena
recepciona el derecho internacional de derechos humanos realizando un reenvio hacia
las convenciones internacionales®, varias de las cuales regulan algin aspecto de la vida
familiar®'. Sin embargo, su impacto constitucional ha sido limitado por las permanentes
discusiones en torno a su real alcance®?.

En realidad, el impacto mds evidente del derecho internacional de derechos humanos
ha sido en el desarrollo legislativo®®. En coherencia con las normas internacionales, el
legislador se ha abierto hacia el reconocimiento de diversas formas familiares, la incor-
poracién de los derechos de nifios y nifias, la corresponsabilidad en el cuidado y crianza
de los hijos e hijas, la proteccién contra la violencia de género, entre otros cambios®.

En cuanto a la tercera via de constitucionalizacién del derecho de familia, la inter-
pretacién constitucional, es preciso hacer una distincién entre la que es llevada a cabo
por los tribunales ordinarios (a propésito de las acciones constitucionales de proteccién
y amparo) y la desarrollada por el TC (en ejercicio del control de constitucionalidad). En
Chile, la constitucionalizacién de derechos fundamentales estd consolidada en la juris-
prudencia de los tribunales ordinarios, pero es incipiente en la interpretacién del TC®.

Sin perjuicio de algunos avances®®, la constitucionalizacién del derecho de la familia
desde el TC contrasta con la situacién comparada. En la jurisprudencia constitucional
regional, las cldusulas que protegen a la familia han comenzado a ser interpretadas en
términos progresistas. Por ejemplo, extendiendo la proteccién a distintas formas de
familia, reconociendo matrimonios de personas del mismo sexo y desarrollando la idea

de que la familia debe ser un espacio libre de violencia®.

9 EspEjo, 2019, p. 9.

60 ZORNIGA Y TURNER, 2013, p. 294.

61 Una revisién en: TURNER y ZUNIGA, 2024, pp. 214-218.

62 GAUCHE Y LOVERA, 2023, p. 83.

63 LATHROP, 2017, p. 365. Desde una perspectiva latinoamericana: UNDURRAGA Y ZURIGA, 2024b,
p. 248.

64 Algunos ejemplos: Ley N° 19.585,1998, sobre filiacién; la Ley N° 20.066, 2005, sobre violencia
intrafamiliar; y Ley N° 21.400, 2021, sobre matrimonio entre personas del mismo sexo.

65 TURNER y ZONIGA, 2024; GAUCHE Y LOVERA, 2023, pp. 78-79; LATHROP, 2017.

66 SEPULVEDA Y VIVALDI, 2024.

57 Pou et al., 2024, p. 20.
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VI. LA PROTECCION DE LOS INTEGRANTES DE LA FAMILIA
EN LA JURISPRUDENCIA DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL:
LA AUTONOMIA PROGRESIVA DE NINOS Y NINAS, Y LOS CUIDADOS

Los casos analizados a continuacién manifiestan cémo el TC se inhibe de intervenir
en el orden supuestamente natural de las relaciones familiares, en linea con el modelo
liberal. Respecto de la sentencia sobre autonom{a progresiva de nifios y nifias se plantea
que esta inhibicién opera al establecer una linea protectora de lo que concibe como orden
natural de las familias que el legislador no puede rebasar. En los fallos en materia de
cuidados, lo hace evitando pronunciarse en favor de una distribucién mds equitativa de
las responsabilidades de cuidado. Siguiendo el patrén abstencionista del texto consti-
tucional, la interpretacién minimalista que ha evidenciado el TC en ambas temdticas
deja en desproteccién a mujeres, nifios y nifias en relacién con la familia.

1. La autonomia progresiva de niiios y nifias y derechos parentales

Debido a que la Constitucién chilena no hace alusién explicita a los derechos de
nifios y nifias, su aplicacién en el dmbito constitucional ha quedado a merced de la
interpretacién que el TC y la Corte Suprema hacen de sus disposiciones. No obstante,
mientras la Corte Suprema ha avanzado significativamente en la materializacién de
estos derechos, especialmente por medio de la incorporacién de la Convencién sobre los
Derechos del Nifio, el TC ha mostrado un desarrollo més limitado®.

La doctrina de la jurisdiccién constitucional sobre los derechos de infancia ha sido
descrita como incipiente, desinformada y desprolija®. En algunas de sus sentencias, el

70 mientras que en

TC ha reconocido los derechos de nifios y nifias de forma explicita
otras lo ha hecho de forma indirecta a propédsito del trazado de limites al derecho de
los padres y madres a educar sus hijos e hijas, que no puede vulnerar los derechos de
estos tltimos’!.

Lovera y Gauché critican la interpretacién excesivamente amplia que el TC ha dado
a los derechos parentales, especialmente el derecho preferente de los padres a educar a
sus hijos. Advierten que la combinacién entre una falta de reconocimiento constitucio-
nal expreso y una férrea defensa de los derechos de padres y madres como reflejo de las
concepciones arraigadas de la familia y la infancia, corre el riesgo de relegar los intereses
de nifios y nifias a un segundo plano frente a los de las personas adultas, convirtiéndose

en un obstdculo para garantizar la proteccién independiente de sus derechos’?.

%8 EspEJO, 2023, p. 205.

69 GAUCHE Y LOVERA, 2023.

70°STC 1340-09; STC 786-07, 2867-15, entre otros.

"l GAUCHE Y LOVERA, 2023, pp. 91-92. Por ejemplo, en la sentencia sobre la pildora del dia después,

el TC determingd que las consejerfas sobre anticoncepcién para adolescentes no afectaban los derechos de los
padres a educarlos. STC 740-2008, c. 16°.

72 GAUCHE Y LOVERA4, 2023, p. 88.
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Un ejemplo de esta relegacion es lo que ocurre en la sentencia del TC que recayé
sobre el entonces proyecto de ley sobre Garantias y Proteccién Integral de los Derechos
de la Nifiez y Adolescencia, actualmente Ley N° 21.43073. En ejercicio del control previo
de constitucionalidad, el TC declaré la inconstitucionalidad de ciertas disposiciones del
entonces proyecto de ley. Lo que tenfan en comun era que buscaban materializar algunos
de los efectos de la autonomia progresiva de la nifiez en su relacién con los progenitores,
lo que, segin los argumentos de los requirentes y del propio TC en su voto mayoritario,
colisiona con el derecho preferente de los padres de educar a sus hijos, reconocido en
el art. 19 N° 10 de la Constitucién’®. A continuacién se revisan criticamente algunos
argumentos de esta sentencia.

a. ¢No es una cuestién de derechos?

Para el TC, la raiz del asunto no estd en la proteccién ni en los derechos de la
infancia sino en el valor de la familia y su relacién con el Estado. Y es que la familia,
en tanto espacio comunitario intimo, es una esfera de relaciones que no son regulables
juridicamente (c. 2°), en linea con la tradicién liberal. Segin el tribunal, esto no quiere
decir que la familia no posea un sistema de reglas, sino que aquellas son libremente
establecidas por el padre y la madre, guiados por su deber moral, para desplegar su au-
toridad y juicio para el bien de su progenie. Por eso, razona, la interferencia estatal en
el espacio de la familia (c. 4°), afecta la libertad de autodeterminacién regulatoria de los
padres y madres (c. 6°). Mds atin, “[l}a educacién parece, equivocadamente, concebirse
bajo una Gptica de derechos y prestaciones juridicamente exigibles” (c. 7°). Como lo
sefialé Vial el 200673 a propésito del fallo del TC sobre jornada escolar completa, este
tribunal parece seguir la tendencia de rehusarse a realizar un anélisis centrado en los
derechos humanos de nifios y nifias en materia educativa’®.

Siguiendo la critica de Espejo, el TC parece confundir dos temas: por un lado, la
naturaleza de las relaciones que surgen en el seno de una familia desde el punto de vista
ético; y por otro, la relevancia (o no) de reconocer derechos individuales de quienes

738TC 11.315/11.317-CPT-21 (acumuladas).

74 El requerimiento aludia a los siguientes preceptos: 1) En el art. 11, inc. 1° [sobre autonomia
progresival, la frase: “en cuyo caso las limitaciones deben interpretarse siempre de modo restrictivo”; ii)
en el art. 11, inc. 2° {sobre autonomfa progresiva}, la frase: “que les permiten, progresivamente, requerir
menor direccion y orientacién por parte de los padres y/o madres, representantes legales o las personas que
los tengan legalmente a su cuidado”; iii) en el art. 31, inc. 4° {sobre derecho a reunién y manifestacion}, la
frase: “, o por si solos, si su edad y el grado de autonomia con el que se desenvuelven asi lo permitieren”;
en el art. 41, inc. 4° [sobre educacién sexual y afectiva integrall, la frase: “, de cardcter laico y no sexista”.

75 ViaL, 2006, p. 285.

76 Como excepciones, se podrian mencionar los fallos sobre consejerfas a nifios y nifias respecto de la
pildora del dia después (STC 740-07) y sobre el proyecto de ley integral de violencia de género (STC 15276-
24). No obstante, si bien en ambos el TC limit6 los derechos parentales en pos de los derechos de sus hijos
e hijas, ninguno centré su fundamentacién en los nifios y las nifias como sujetos de derechos.
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conforman tales relaciones’’. El andlisis juridico del rol de los progenitores en relacién
con sus hijos e hijas debe considerar necesariamente los derechos de la infancia, pues
siempre se trata de una cuestién de derechos. Sin embargo, el TC adopta una postura de
cardcter proteccionista, que se inscribe a su vez en una concepcién liberal de la familia
como un espacio desregulado juridicamente’8.

Esta visién proteccionista de la infancia predoming en Chile y el resto de los Estados
hasta la aprobacién de la Convencién sobre los Derechos del Nifio. Retrata a nifios y
niflas como seres incapaces, imperfectos e inocentes, completamente dependientes de la
direccion y el cuidado de personas adultas, especialmente sus padres y madres. En este
modelo, se asume que padres y madres tienen la libertad de desenvolverse con plena
autonomfa en la esfera privada de la familia, sin intervencién del derecho ni del Estado,
bajo la premisa de que actuardn intachablemente, guiados por su amor natural’®. Desde
esta concepcidn, niflos y nifias quedan circunscritos a dos mundos idealizados: el del
espacio privado/doméstico (en oposicién al mundo pablico) y el propio de la infancia
(en oposicién a la adultez)®.

Esta relegacién de la infancia a estructuras mayores como la familia, donde el
derecho tiene poca o nula incidencia, refuerza su marginacién. Al asumir este enfoque,
el TC perpettia una visién que subordina los derechos de la infancia a una concepcién
idealizada de la familia y, con eso, invisibiliza las injusticias que puedan ocurrir en este
dmbito, al sustraerlas del lenguaje de los derechos.

b. Laautonomia progresiva y los derechos de los progenitores

El proyecto de ley objeto del requerimiento describfa la autonomia progresiva
con detalle y en linea con la Convencién sobre los Derechos del Nifio. Su art. 11, hoy
convertido en ley, prescribfa que los nifios y las nifias podrin ejercer sus derechos en
conformidad con la evolucién de sus facultades, y atendiendo a su edad, madurez y grado
de desarrollo. Explica que la nifiez paulatinamente va desarrollando y profundizando
capacidades, entre las que se encuentran la de responsabilizacién y toma de decisién
respecto de lo que concierne a sus vidas. Esto responde no solo a la edad sino también
a factores culturales y experiencias personales y grupales que configuran su trayectoria
vital. Acd llegamos al punto problemadtico para el TC: continuaba el proyecto sefialando
que esos factores “les permiten, progresivamente, requerir menor direccién y orientacién
por parte de los padres o madres, representantes legales o las personas que los tengan
legalmente a su cuidado”.

Segin explica el TC, el fundamento de su decisién de declarar la inconstituciona-
lidad es que aquella disposicién entiende la autonomia progresiva “como una forma de

77 EspEjo, 2023, p. 210.

78 Sobre la familia como espacio libre de interferencia estatal en este fallo: TURNER y ZUNIGA, 2024,
p. 221,

79 ARCHARD, 2004.

80 Jara, 2023.
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limitacién del derecho de los padres a educar a sus hijos, a través del retiro de su par-
ticipacién en el desarrollo de la madurez del nifio, nifia y adolescente” (c. 18°), aunque
sin detenerse en la legitimidad de la limitacién de los derechos de la infancia®!.

Lo que parece ser la ratio decidendi para determinar su inconstitucionalidad es que
esta disposicién sugiere descansar en el criterio de cada nifio o nifia, quienes deben ca-
lificar si “requieren” o no de la intervencién parental, lo que lo tifie de una concepcién
adversarial que es ajena a la relacién educativa que debiese primar en esta esfera (c. 18°).
El TC denuncia un avance de la accién del Estado, por medio de la regulacién legal de
la autonomia progresiva, en la esfera familiar y concretamente los derechos de los proge-
nitores, reduciendo as{ su derecho a educar a sus hijos e hijas mediante la juridificacién
de la vinculacién paternofilial y “el otorgamiento de derechos a hijos menores de edad
susceptibles de ser invocados como limites a la autoridad de su padre o madre” (c. 7°).

Estas ideas, lejos de ser neutrales y naturales, son profundamente ideoldgicas®?.
Ademds, relativizan el estatus de nifios y nifias como sujetos de derecho cuando se re-
laciona en el dmbito familiar, privilegiando el elemento de la proteccién por sobre el
de la autonomfa.

Como plantea Eekelaar, la relacién que emana del derecho-deber de los padres a
educar, orientar, proteger y cuidar a sus hijos, es mejor entendida como un privilegio
que como un derecho propiamente tal. Este privilegio se hace valer no contra el nifio o
la nifia, sino contra el Estado y terceros para ejercerlo con un rango de libertad y libre
de injerencias. No obstante, advierte, se otorga y mantiene en la medida de que sean
ejercidos de manera adecuada, pudiendo ser retirados en caso contrario. De esta forma,
aunque serfa un privilegio, lleva implicita también una responsabilidad®’.

Para llegar a esa conclusién, Eekelaar comprende que el cumplimiento de esta
responsabilidad por parte de los padres y las madres generalmente estard motivado por
un elemento emocional y moral, y no porque se trate de una obligacién juridica. Como
consecuencia, la mayorfa de las veces es un deber autoimpuesto, cuya observancia trae
a los padres y madres satisfaccién personal, y probablemente quiera ser desarrollado en
un espacio libre de injerencias, por lo que no se someterdn ficilmente a prescripciones
normativas. De ahi que pasa a ser crucial determinar “hasta dénde se les permite a los
padres cumplir sus responsabilidades de la manera que consideren éptima para su hijo”*.

Los derechos parentales tienen como limite (y no un atentado en su esencia, como
plantea el TC) el reconocimiento de la autonomia progresiva de los nifios y las nifias. El

81 EspEjo, 2023, p. 215. Lo anterior, a diferencia de los fundamentos de la sentencia previa del TC
sobre las consejerfas a adolescentes respecto de la pildora del dfa después (STC 740-2007). Asimismo, se
distingue de lo que luego resuelve el TC respecto del proyecto de ley integral contra la violencia de género,
que supedita los derechos de los progenitores al derecho a la educacién de nifios y nifias, entendiéndose en
un sentido amplio que incluye una educacién no sexista: STC 1527-24, c. 20°.

82 La libertad de ensefianza y el derecho-deber de los padres de educar a sus hijos han sido invocados
por movimientos neoconservadores para litigar estratégicamente en contra de los avances de género. RUBIO-
MAaRIN, 2023, pp. 247 y ss.

85 EEKELAAR, 2017, p. 31.

84 EEKELAAR, 2017, p. 21.
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art. 5 de la Convencién sobre los Derechos del Nifio establece que los Estados deberdn
respetar las responsabilidades, los derechos y los deberes de los padres de impartirles a sus
hijos e hijas direccién y orientacién. Como lo ha descrito el Comité de los Derechos del
Nifio, y como incluso la misma Ley N° 21.430 de Garantias de los derechos de la nifiez
enelart. 11 lo reconoce, el elemento de la progresividad que conlleva el concepto de la
autonomia progresiva debiese implicar una disminucién paulatina de la orientacién de
los progenitores a la vez que un aumento paulatino del ejercicio auténomo de derechos
por parte de sus titulares®>.

La posibilidad de que nifios y nifias tengan voz en este balance, en el marco de una
relacién cada vez mds horizontal, no es mds que una consecuencia necesaria. Sin embar-
g0, la postura del TC, al sugerir que el derecho-deber de los padres solo tiene sentido
si pueden ejercerlo segtin sus convicciones (c. 9°), parece subordinar el pleno desarrollo
de la autonomfia progresiva a este derecho parental. Esta visién no solo invisibiliza a los
nifios como sujetos de derechos, sino que también distorsiona la autonomfa progresiva
al negarle su cardcter gradual. En otras palabras, asume erréneamente que la autonomia
juridica plena se alcanza en la adultez, priorizando la voluntad paterna y materna en
las etapas previas. Esto implica una concepcién binaria, homogénea y abrupta de la
autonomia, que contradice su naturaleza evolutiva.

Reconocer la autonomfa progresiva no implica despojar a los padres y las madres de
su rol en la crianza, cuidado y educacién de sus hijos e hijas. Simplemente, los enmarca
dentro de un esquema donde nifios y nifias sean entendidos y tratados como sujetos de
derechos que han de ejercerse progresivamente de forma auténoma, en lugar de como
dependientes absolutos hasta la adultez. La interpretacién del TC, al desconocer este
principio y representar a la autonomfia progresiva como una fuerza antagénica frente
a los derechos parentales, contradice el enfoque de los derechos de la nifiez y restringe
indebidamente su capacidad de ejercerlos de manera progresiva.

2. La distribucion de los cuidados en la familia

Transformar la actual distribucién de los cuidados ha sido un aspecto crucial de la
agenda feminista de las dltimas décadas en Latinoamérica®®. Desde los 2000, distintos
pafses de la regién han incorporado disposiciones constitucionales sobre cuidados reco-
nociendo su valor econémico y productivo®’. Asimismo, varias cortes constitucionales
han declarado que el derecho al cuidado es un derecho fundamental®®.

En Chile, hasta hoy no existe jurisprudencia constitucional que refiera expresamente
a los cuidados ni sus efectos en la igualdad de las mujeres. Mds atin, solo en sentencias

85 Comité de los Derechos del Nifio, 2009, pérr. 84.
86 BATTHYANY, 2021; PAUTASSI, 2018; MARTINEZ ¢f al., 2024.
87 Ver MARTINEZ ¢z al., 2024.

88 Corte Constitucional de Ecuador. STC 3-19-JP/20; Corte Constitucional de Colombia. STC
T-583/2023; Suprema Corte de Justicia de México. Sentencia Amparo Directo 6/2023.
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recientes la jurisprudencia del TC ha comenzado a incorporar elementos de perspectiva
de género®.

En esta seccién se analizan sentencias de inaplicabilidad”®. En todas ellas, las re-
quirentes cuestionan la aplicacién de disposiciones que regulan beneficios de seguridad
social vinculados al cuidado y la maternidad. En un primer grupo de casos el TC se
pronuncid acerca de la proteccién constitucional de la maternidad, refiriéndose a dispo-
siciones que regulan el fuero laboral, permiso postnatal y permisos para cuidar. En un
segundo grupo, se pronuncié acerca de la divisién de roles en las familias, a propdsito

de la discriminacién por sexo del pago de beneficios sociales al conyuge.
a. La (des)proteccién de la maternidad

En este grupo de casos, los argumentos de las requirentes ofrecieron al TC la opor-
tunidad de clarificar qué significa la proteccién constitucional de la familia y si esta
puede extenderse a proteger la maternidad. Como aqui se explica, el TC resuelve estos
casos aplicando un test de igualdad formal sin referirse al rol de la familia ni al efecto
de la maternidad en la igualdad de las mujeres.

La primera sentencia de este grupo resolvié en 2007 un requerimiento en contra
del art. 174 del Cédigo del Trabajo, que permite al juez declarar el desafuero de una
trabajadora con fuero maternal cuando expira el plazo de su contrato de trabajo a plazo
fijo?!, que transgredfa la proteccién constitucional de la maternidad, el principio de
igualdad, la libertad de trabajo y el derecho a la seguridad social.

El TC rechazd este requerimiento estableciendo que la proteccién constitucional de
la familia “no obliga a convertir el vinculo laboral temporal de una mujer embarazada en
permanente”, pues ello impondria una carga excesiva en el empleador. Ademds, estimé
que no existia una discriminacién arbitraria, pues el fuero laboral por maternidad ya es
una situacién de ventaja respecto de los trabajadores varones (c. 9°).

Entre 2013 y 2014 se resolvieron varios casos en que se solicitaba la inaplicabilidad
de la disposicién que establece un tope de remuneraciones para el beneficio de postna-
tal parental, lo que implica una reduccién considerable de los ingresos de mujeres con
sueldos altos”?. Las requirentes son funcionarias piblicas? que recurrieron de proteccién
alegando que la aplicacién de este precepto las sustrae de la regla general que se aplica
a los funcionarios publicos, quienes no estdn sujetos a topes de remuneracién cuando
gozan de licencias médicas.

En todos los casos el TC rechazé los requerimientos sin referirse a la proteccién de la
familia ni de la maternidad. El examen constitucional de igualdad se limité a una concep-
cién formal, cuyo tnico criterio prohibido es la arbitrariedad o falta de razonabilidad. Se

89 SEPULVEDA Y VIVALDI, 2024.

90 Constitucién de 1980, art. 93 N° 6.

91 STC 698-06.

92 Ley N° 20.545, 2011, art. 6.

93 STC 2250-12, 2357-12, 2503-13 y 2482-12.
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insiste en que se trata de un nuevo beneficio social, que en consideracién de los recursos
escasos ha sido disefiado para beneficiar a las personas con remuneraciones medias y
bajas, no a quienes perciben sueldos altos?%.

En el voto de minorfa de estas sentencias se afirma que la Constitucién protege
implicitamente la maternidad. Se afirma que “la maternidad no debe ser un costo indi-
vidual, sino que social. La sociedad debe hacer tolerable esta carga de las mujeres. Ello
pasa por algo bdsico: que no disminuyan sus ingresos durante ese periodo” (c. 47°).

En la sentencia Rol 7704-20 el TC tuvo una nueva oportunidad para interpretar
la proteccién de la maternidad. Esta vez, el precepto impugnado establece la férmula
para determinar el monto diario del subsidio correspondiente a la licencia maternal®.
En el caso concreto, la requirente no se encontraba trabajando al inicio de su embarazo
y argumenta que esta férmula implica una discriminacién arbitraria, pues esto no se
aplica a otros trabajadores con incapacidad laboral temporal.

El TC rechaz6 el requerimiento por empate de votos. Los ministros que estuvie-
ron por el rechazo estimaron que no se trataba de una cuestién de constitucionalidad
(c. 10°). El voto por acoger argumentd que la diferencia de trato respecto del cdlculo de
los subsidios maternales y por otras incapacidades temporales constituye una discrimi-
nacién arbitraria (c. 20°), sobre todo considerando que la proteccién de la maternidad
tiene por finalidad materializar la igualdad de las mujeres (c. 21°). Se afirmé que la
proteccién constitucional de las mujeres se materializa en la legislacién laboral por medio
del derecho a sala cuna, el derecho a amamantamiento, el fuero maternal, la igualdad
de remuneraciones, entre otros (c. 25°).

En el 2015 el TC debid pronunciarse sobre la constitucionalidad de privar de un
beneficio econémico a una jueza que usé un permiso legal para cuidar a su hijo menor
de un afio con una enfermedad grave?®. El TC se habia referido a este mismo precepto
rechazando la mayorfa de los requerimientos?’. Sin embargo, en este caso decidié acoger
afirmando que el permiso para cuidar a un hijo gravemente enfermo se debe considerar
andlogo a los permisos de pre y postnatal, pues ambos se refieren a la proteccidn de la
maternidad (c. 23°)?8. Ademds, sefialé que “las necesidades de cuidado en la primera
infancia son objeto de proteccidn en el sistema internacional de derechos humanos a
nivel universal y americano, con un enfoque metodolégico amplio que integra los de-
rechos de los nifios, la igualdad de género y los derechos de los trabajadores como un
sistema” (c. 17°).

En un caso similar, el 2024 el TC resolvié acoger otro requerimiento en favor de
una jueza que impugnaba la misma disposicién??. Sin embargo, esta vez la sentencia
seflala expresamente que el argumento central no es la proteccién de la maternidad

94 STC 2482-12, c. 14° y ss.

95 DFL 44, 1978, art. 8.

96 Ley 19.531, 1997, art. 4 (modificado).
97 STC 1801, 2113 y 2456.

98 STC 2830-15.

99 STC 14.595-24.
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sino el derecho a la no discriminacién de la mujer en el trabajo. A juicio del tribunal,
se trata de una discriminacién directa por sexo o género que impacta negativamente en
las remuneraciones de la mujer trabajadora (c. 17°).

Las sentencias descritas demuestran cémo el TC insiste en abstenerse de interpre-
tar qué significa la proteccién constitucional de la familia. A pesar de que el art. 1 del
texto constitucional considera a la familia como el nticleo fundamental de la sociedad,
la interpretacién del TC parece obviarlo. Con esto se confirma una interpretacién mini-
malista y meramente programatica de la proteccién de la familia, sin efectos concretos.

Ademds, la mayoria de estos casos reafirman que para el TC la maternidad no es un
aspecto esencial para la igualdad de las mujeres. La concepcién formal de la igualdad
llev6 al TC a buscar indicios de arbitrariedad, en lugar de constatar las desventajas que
en los hechos implica ser mujer y ser madre. Solo en las dltimas sentencias citadas la
argumentacién constitucional logra incorporar la maternidad en el test de igualdad,
aunque sin expandir el contenido de la proteccién de la familia hacia la proteccién de
la maternidad.

b. Distribucién de roles en las familias

En este segundo grupo de casos el TC resuelve requerimientos de inaplicabilidad
en contra de una disposicién de seguridad social que restringe beneficios (en dinero) de
asignacién familiar'%. Este precepto legal establece que la cényuge siempre es benefi-
ciaria de asignacién familiar, pero que el conyuge solo lo recibe cuando es “invdlido”.
Las requirentes son funcionarias pablicas destinadas al extranjero, quienes no reciben
esta prestacién econémica, pese a que sus pares varones casados si.

La sentencia Rol 2320-12 acogid el requerimiento afirmando que el precepto
impugnado establece una diferencia de trato basada en el sexo de los cényuges, lo que
exige un estdndar de justificacién especialmente alto (c. 15°). La sentencia argumenta
que, si el criterio para el pago de la asignacién familiar es vivir a expensas del cényuge
proveedor de la familia, entonces discriminar con base en el sexo es una diferenciacién
arbitraria (c. 14°).

A pesar de tratarse de un cuestionamiento similar, en la sentencia 2664-14 el TC
rechazé el requerimiento. Esta vez, argumenta que este beneficio es coherente con el
modelo de familia tradicional y la legislacién de la época de su establecimiento, que
esperaba que todo vardén fuera un trabajador, salvo cuando estaba imposibilitado (c. 6°y
7°). De este modo, a juicio del TC el legislador no tuvo la intencién de segregar a nadie
(c. 9°) y la diferenciacién no puede estimarse como arbitraria o carente de razén (c. 10°).

La sentencia continta insistiendo en que la finalidad de la asignacién familiar es
contribuir a paliar el estado de necesidad de los miembros de la familia que no pueden
ganar por s{ mismos su sustento, “como son la sefiora en el hogar y el marido invalido”
(c. 14°). Como las prestaciones de seguridad social suelen ser focalizadas en sectores

100 DFL 150, 1981, art. 3 a).
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mayoritarios, el criterio del legislador parece razonable, pues al tener un marido sano las
requirentes no padecen del estado de necesidad que el beneficio intenta mitigar (c. 16°).

La sentencia finalmente reconoce que la diferencia de trato se basa en el sexo
de los cényuges, pero siguiendo una concepcién de igualdad formal, todo lo que la
Constitucién exige al legislador es que la decisién sea razonable (c. 25°). Destaca que,
si bien la sociedad ha transitado hacia una mayor igualdad entre hombres y mujeres, la
incorporacién de las mujeres al mercado laboral no se iguala ni cuantitativa ni cualita-
tivamente a la participacién de los hombres y para el legislador es admisible establecer
diferencias (c. 26°).

En esta sentencia el tribunal justifica la diferencia de trato reafirmando la razona-
bilidad de legislar en funcién de la divisién sexual del trabajo. Como se ha visto, bajo la
6ptica de la igualdad formal y de la discriminacién como arbitrariedad es perfectamente
admisible que una diferencia por sexo o género sea justificada. Como se analiz6 en los
casos anteriores, respecto de la proteccién de la maternidad la Constitucién parece ser
neutra y solo en la jurisprudencia mds reciente la maternidad es relevante en la igualdad
de las mujeres. En este segundo grupo de casos, al menos respecto de la dltima senten-
cia, la Constitucién no es neutra y justifica al legislador cuando refuerza un modelo
determinado de familia.

IV. CONCLUSIONES

El trato juridico de la familia en los Estados liberales evidencia una predileccién
por un modelo tradicional que implica relaciones de poder y roles preestablecidos. Mds
aln, este abordaje tiende a perpetuar e intensificar dichas estructuras al formalizar cons-
trucciones sociales presentadas como naturales, impactando negativamente en infancias y
mujeres. En el caso de nifios y nifias, la regulacién familiar en la esfera privada supedita
el ejercicio de sus derechos a las decisiones de sus progenitores. Respecto de las mujeres,
la separacién de esferas oculta las desigualdades intrafamiliares y sus efectos en la plena
realizacién de sus derechos.

El constitucionalismo chileno reconoce y protege a la familia asegurando su auto-
nomia y la no injerencia del Estado. Sin embargo, se abstiene de incidir en las relaciones
que se dan bajo el seno familiar y en corregir las desigualdades que all{ se gestan. Cuando
el TC, como intérprete constitucional principal, se ha pronunciado acerca de estas re-
laciones, ha sido, principalmente, para reforzar las posiciones desventajadas dentro del
espacio privado.

En el caso de nifios y nifias, el TC traza una frontera en el umbral del hogar a la
hora de hacer efectivos sus derechos, sobre todo en lo que concierne a su capacidad de
agencia. La jurisprudencia del TC vuelve la autonomia progresiva y los derechos de
niflos y niflas como antagonistas de los derechos de sus progenitores. Respecto de las
mujeres y los cuidados, la jurisprudencia del TC niega la proteccién constitucional de
la maternidad, reforzando la divisién sexual del trabajo.
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La interpretacién del TC denota la urgencia de abrirse a la constitucionalizacién
del derecho de la familia, asumiendo que la regulacién de la familia no puede quedar
relegada a la codificacién civil, sino ademds interseccionar con el derecho piblico. Esto
implica poner en didlogo distintas dreas del derecho y derribar la escisién publico-
privado no solo en la discusién teérica, sino también juridica, acerca de la familia. En
este didlogo, la interpretacién del TC en aspectos vinculados con la familia es crucial.
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I. INTRODUCCION

na de las inquietudes centrales en la dogmadtica del derecho administrativo

ha sido la nocién de “accién” o “actuacién” administrativa: la forma cémo la

administracién concreta su voluntad en decisiones y acciones. Desde temprano,
la administracién ha sido identificada como un “hacer, un obrar”!, una “actividad”?,
una entidad susceptible de configurar voluntades e intenciones y adoptar decisiones.
Mis alld de sus variadas configuraciones orgdnicas y de sus modalidades de control, la
administracién interactda con el mundo, “se encarna y expresa a través de sus acciones”?.
Sus funciones, heterogéneas y complejas, le exigen actuar, hacer cambios en los estados
de cosas del mundo®.

Las modalidades de accién de la administracién han tendido a ser abordadas, bajo la
concepcién tradicional, por medio de la institucién del acto administrativo’. El concepto
de acto administrativo, definido desde sus origenes por su “formalidad”® comprendié
en la naciente dogmadtica juridico-administrativa toda la accién de la administracién.
Oper6 como figura capaz de concentrar el fenémeno histérico-politico del ejercicio de
poder administrativo unilateral a través de acciones concretas’.

El acto administrativo consiguié imponer, en distintas latitudes, una cierta hege-
monia explicativa. La consolidacién del Estado de derecho parecia exigir que el poder
administrativo se expresara formalmente®, y que se limitara a un rol de aplicacién de
la ley. La teorfa del acto administrativo, con sus altos grados de sofisticacién, consiguid
plasmar estas exigencias contextuales.

En la actualidad son obvios, en sus distintos contextos de instauracién'?, los limites
de esta pretensién unificadora y formalizadora. La constatacién de acciones administrativas
no encuadrables en esta matriz, descubrimiento atizado por cambios politicos (como la
emergencia del Estado social en el medio europeo) y el avance paralelo de la dogmatica

! MERKL, 2014, p. 239.

2 FORSTHOFF, 1958, p. 20.

3 SCHMIDT-ASSMAN, 2003, p. 287.

4 VoN WRIGHT, 1970, p. 54.

> Asi, MAYER, 1982, pp. 125 y ss.

% Lo que tiene sentido a la luz del surgimiento de la categoria al compds de las primeras leyes de
procedimiento administrativo. Véase MEDINA ALCOZ, 2022, pp. 229 y ss.

7 Entre otros, y con aplicacién en Chile, véase MONTERO, 2019, p. 142.

8 De ahf la catalogacién del acto administrativo como un instrumento “propio del Estado de derecho”.
VELASCO CABALLERO, 2020, p. 128.

9 BOCANEGRA, 2012,

10 La literatura referida en estos parrafos es primordialmente extranjera, lo que tiene una justificacién
precisa: pese a algunos atisbos anteriores (que se observan, dogmaticamente, en SiLva CiMMA, 1993, pp. 14y
ss.), la conceptualizacién del acto administrativo en Chile es tributaria de la Ley de Bases de los Procedimientos
Administrativos, surgida en un contexto en que la predominancia absoluta de la figura habia sido superada.
Asi, en términos generales, PIERRY, 2005 y GONZALEZ PEREZ, 2003.
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del derecho administrativo'!, han permitido atenuar el alcance de la teorfa del acto
administrativo, derrotando progresivamente su hegemonia dogmadtica. Desarrollada
en torno a un conjunto de caracteristicas formales, la figura del acto administrativo ha
“perdido parte de su capacidad ordenadora”!?; en la actualidad, se muestra como “una
institucién mds del Derecho Administrativo, no ‘la’ institucién por excelencia, que
tenga que resumir todas las peculiaridades de este Derecho™!3.

En el plano dogmadtico —y al compds de las delimitaciones conceptuales provistas
por textos legales— se observan dos tipos de tendencias relevantes para esta matizacién.

Una tendencia significativa ha consistido en cambiar el foco del andlisis de la dis-
ciplina del derecho administrativo, al margen de los esquemas de la cldsica doctrina de
las formas. Ya sea mediante andlisis funcionales, sectoriales o basados en principios o
mdximas generales, la dogmadtica del derecho administrativo ha encontrado sugerentes
matrices alternativas para abordar desde otro plano el fenémeno de la actuacién ad-
ministrativa'®. Esa tendencia se ha reflejado, por ejemplo, en andlisis concentrados en

15 e

matrices sustantivas asociadas a los fines, objetivos o tareas de la administracién®’, as{

como en otras series de “ideas ordenadoras”!°.

Otra f6rmula, menos empleada pero igualmente interesante, implica retornar a la
premisa esencial teorfa de las formas de actuacién administrativa: cémo ha de actuar la
administracién; aunque desde una perspectiva mds flexible, consciente de sus diversi-
dades y limitaciones. Para esta tendencia, la idea de “accién” o “actuacién” sigue siendo
relevante, precisamente porque permite descubrir tipos de actuacién paralelos al del
acto administrativo, con sus propias singularidades. El acto administrativo constituirfia,
as{, solo una posible forma de actuacién, entre otras alternativas.

Esta perspectiva permite también abordar con cierta flexibilidad al conjunto diverso
de actuaciones que se ubican al margen de las cldsicas formas juridico-administrativas.
Pues bien, esas figuras han tendido a ser conceptualizadas por la doctrina comparada y

1 Acerca de la evolucién de la doctrina de las formas, véase Schmidt-Assman, 2021, pp. 139 y ss.

12 VELASCO CABALLERO, 2020, p. 127.

15 Garcia DE ENTERRIA y FERNANDEZ, 2008, p. 551.

14 Cuestién que ha dado pie a una cierta “transformacién” del derecho administrativo. Entre otros,
VELASCO CABALLERO, 2019.

15 Lo que ha llevado a distinguir distintos tipos de “actividades” (policfa, servicio publico, fomento),
que la doctrina nacional suele conceptualizar como “actividad material” (véase, entre otros, CORDERO
QUINZACARA, 2023, pp. 795 y ss. y CORDERO VEGA, 2015, pp. 457 y ss). Pese a su denominacién casi
idéntica, este concepto de “actividad material” difiere del concepto de “actuacién material” que utiliza la
literatura espafiola y que se propondrd en este texto, pues alude a una visiéon epistémica y pedagégica diversa,
no enmarcada en la teoria de las formas.

16 Véase VELASCO CABALLERO, 2021, pp- 67 v ss.
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nacional de forma corljum:a17 como actuaciones (o actividades) materiales'®, técnicas'?,

directas??, sustanciales?! o derechamente “hechos materiales”?2.
¢Tiene sentido agruparlas? ;Cémo depurar su conceptualizacién? ;De qué forma se
hace cargo el derecho de ellas? En este texto se propondrd un estudio preliminar de sus

caracteristicas esenciales, tanto en términos conceptuales como propiamente regulativos?>.

II. DELIMITACION CONCEPTUAL DE LAS ACTUACIONES MATERIALES
DE LA ADMINISTRACION

¢Cémo depurar un concepto de “actuacién material”? Manuales y textos especiali-

zados?* suelen abordar el concepto como uno meramente negativo o residual?®, ubicado

al margen de las formas juridicamente relevantes®®. Las actuaciones materiales serfan
aquellas que no serfan asibles por el marco juridico-administrativo formal.

Esta tendencia, que se podria interpretar como desdén, esconde un indicio conceptual
importante: el concepto de actuacién material posee un significado primordialmente
residual. Las actuaciones materiales son, por definicién, distintas al fenémeno de las

formas juridico—adrninistrativa527

: serfan aquello que las formas no consiguen asir.

Sin embargo, esta visién residual no deja ver una premisa relevante. Aunque fun-
damentalmente distintas, las actuaciones materiales de la administracién poseen en su
propia conceptualizacién notables similitudes con los actos administrativos, que obligan
—aunque sea por contraste— a tratarlas en conjunto. Las actuaciones materiales compar-
ten con el acto administrativo no solo su adscripcién a la administracién y a funciones

administrativas (caracteristica supuesta en el propio adjetivo “administrativo”, sino su

17 “I'T}odos los conceptos manejados se pueden integrar en el concepro cldsico de “Realakt”, el cual ha

sufrido una gran expansion para llegar a significar toda medida administrativa que no sea un acto, contrato
o norma y que, por tanto, no goce de efectos juridicos”. AGUDO, 2012, nota 34.

18 En general, AGUDO, 2012, STOBER y GONZALEZ-VARAS, 1995.

19 As, GArRcia DE ENTERRIA y FERNANDEZ, 2008, pp. 825 y ss., y STOBER y GONZALEZ-VARAS, 1995.

20 GARCIA-ANDRADE, 2021.

21 CAMACHO, 2010, pp. 81 y ss.

22 SiLva CiMMaA, 1993, pp. 14 y ss.

23 Sin perjuicio de algunas referencias a la doctrina nacional, la literatura que se citard a continuacién
es primordialmente extranjera, en vista de dos decisiones metodolégicas. Primero, evitar la ambigiiedad,
presente en cierta literatura nacional, que suele entender el concepto de “actividad material” como perspectiva
de anilisis funcional o teleolégica de la administracién. Segundo, en vista del objetivo teérico-conceptual
del texto, aspecto desarrollado con mayor exhaustividad por la doctrina extranjera. Asimismo, se omite, por
motivos de alcance, un andlisis jurisprudencial de la materia.

24 8e excluye a aquellos que abordan al concepto como perspectiva de analisis funcional de la administracién.

25 En tanto “actividades propiamente materiales que atafien a la Administracién”. SILvA CIMMA,
1993, p. 14.

26 VELASCO CABALLERO, 2021, p. 74.

27 En términos de GARCIA DE ENTERR{A y FERNANDEZ, 2008, p. 825: “que no implican ninguna
modificacién de situaciones juridicas o la produccién de efectos juridicos especificos ligados a su sola emanacién”.
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cardcter de “actuacién” concreta’®, En contraste con acciones asociadas a la regulacién de
acciones futuras o la planificacién de proyectos, las actuaciones materiales son, como los
actos administrativos, acciones concretas destinadas a provocar cambios en el mundo. Son
el fruto, en este sentido, de razonamientos practicos y no de razonamientos abstractos®’:
responden a estimulos materiales inmediatos que incitan la realizaciéon de una accién.

No obstante, asumidas como productos de razonamientos préicticos, su sentido
conceptual bien puede ser abordado en términos residuales. Dentro del marco de las
actuaciones concretas atribuibles a la administracién, las actuaciones materiales pueden
entenderse en contraste con los actos administrativos. Las actuaciones materiales no son
fenémenos indefinidos, sino actuaciones concretas, ficticamente observables y atribuibles
a la administracién, aunque no conceptualizables como actos administrativos.

Esta definicién residual asume, por supuesto, un concepto sustantivo de acto admi-
nistrativo dotado de algin grado de precisién. En los siguientes pdrrafos se propondra
un concepto de actuacién material como contraste a un concepto sustantivo de acto
administrativo (1), para luego dar cuenta del razonamiento practico que conduce a la
realizacién de actuaciones materiales (2).

1. Acto administrativo y actuacién material

El concepto de acto administrativo ha sido debatido intensamente en la literatura
especializada. Sin perjuicio del rol de los conceptos legales®®, en la dogmatica se han
sucedido explicaciones meramente formales con otras sustantivas®!, que enfatizan sus

32 33

particulares efectos’*, su cardcter voluntario’” o su vinculacién al concepto de negocio

juridico®?.

En este texto se utilizard un concepto sustantivo, defendido detalladamente en
otro texto>’, y cuyas caracteristicas fundamentales se describirdn brevemente: el acto
administrativo es el acto juridico aplicativo de la administracién.

De esta definicién se extraen tres principales afirmaciones.

En primer lugar, al sostener que el acto administrativo es un acto juridico se quiere
especificar el sentido formal que caracteriza a estos actos. Los actos administrativos son

28 En contraste con las normas generales reglamentarias o legales, aplicables de forma general a
distintos supuestos de hecho.

29 Entiendo esta distincién en el sentido de ATR1A, 2025: un razonamiento que hace referencia a casos
genéricos y no a casos particulares.

30 En Chile, el concepto delineado por el articulo 3 de la Ley N° 19.880 asume una relevancia
fundamental de cara a su conceptualizacién. Véase VALDIVIA, 2018, pp. 190 y ss.

31 En general, BOCANEGRA, 2012,

32 Ya sea en virtud de su cardcter individualizado (GORDILLO, 2014, pp. 199 y ss), su aplicabilidad
a casos concretos (SANTAMAR{A PASTOR, 2004, p. 334 y FORSTHOFF, 1958, p. 284) o su duracién efimera
(VALDIVIA, 2018, p. 199).

33 ZANOBINI, 1954, p. 329.

34 RomaNO, 1923, p. 59.

35 “El concepto de acto administrativo”, en prensa.
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acciones formales, esto es, formalmente constituidas®®, expresion del ejercicio de un
poder o competencia juridico-normativa®’. Por tanto, su existencia y validez>® dependen
del cumplimiento de un conjunto especifico de normas, las que atribuyen competencias
y establecen sus elementos constitutivos®”. Los actos administrativos estdn, asf, nor-
mativamente conformados: son el producto de la satisfaccién de elementos juridicos™.

Esta configuracién normativa remite a un tipo especifico de norma juridica, de las
que cabria asumir que fluyen los actos administrativos: normas secundarias, constitutivas
o de competencia®!. Los actos administrativos son producto de la satisfaccién de defi-
niciones juridicas previas, de modelos decisionales estandarizados, que los constituyen
internamente??. Son, en sentido estricto, producto de la realizacién de una potestad
publica®3.

Entre otras consecuencias, esta juridicidad constitutiva les otorga independencia
operativa: son formas opacas a la voluntad o a los eventos pricticos que les dan origen.
Una vez configurados, los actos administrativos operan por si mismos, producen sus
efectos de forma estandarizada, sin necesidad de apelar a los hechos que contribuyeron
a su creacion.

En segundo lugar, los actos administrativos son actos juridicos aplicativos. Esta
expresion conecta con una de las caracteristicas esenciales de la institucién del acto
administrativo, con firmes anclajes en la historia y la literatura: el acto administrativo
ejecuta o aplica la ley*. La funcién de los actos administrativos es, asi, dar aplicacién a
normas generales en el marco del acaecimiento de hechos concretos™®.

Este ejercicio aplicativo —como sucede, prototipicamente, en el contexto jurisdiccio-
nal— puede ser graficado mediante operaciones lggicas, como es el caso (con sus respectivas

36 Asi, en general, MERKL, 2014, pp. 239 y ss.

37 En los términos, muy estudiados, de los conceptos juridicos fundamentales de Hohfeld: configura
situaciones juridicas secundarias (competencia, sujecién, incompetencia, inmunidad) y no (solo) primarias
(derecho, deber, privilegio, no-derecho). Véase HOHFELD, 1991 y el anilisis correlativo de GUASTINI, 2016,
pp- 84-87 y ARRIAGADA, 2018.

38 En un sentido que se asemeja a lo postulado en ATRIA, 2023, pp. 31 y ss., quien aborda a este tipo
de expresiones como “hechos internamente institucionales”.

39 Que son las “normas secundarias” en sentido Hartiano. HART, 1990, p. 34. Sin entrar a debatir las
finas tensiones filos6ficas entre todos estos autores, el concepto es también extensible a la idea de “normas
de competencia”, que analiza FERRER, 1997.

40 Como se deriva, implicitamente, de la comprensién general del acto administrativo como compuesto
por una serie de “elementos”. As{, por ejemplo, VALDIVIA, 2018, pp. 216 y ss.

41 Que no son conceptos idénticos, pero si similares en sus aspectos fundamentales, los que resultan
igualmente aplicables al supuesto bajo andlisis.

42 ATria, 2023, p. 32.

43 En el sentido técnico desarrollado en HOHFELD, 1991, pp. 39 y ss.

4 Da al “stbdito en un caso concreto lo que ha de ser derecho para este”. MAYER, 1982, p. 126.

45 Por supuesto, el derecho administrativo ejecuta esta practica con importantes particularidades, que
lo diferencian notablemente de la aplicacién judicial. La discrecionalidad administrativa es su peculiaridad
mids relevante: la aplicacién depende de la conformacién de normas especificas creadas en sede aplicativa (en
general, BACIGALUPO, 1997). En todo caso, ambos instrumentos comparten esta ldgica aplicativa.
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prevenciones?©) del silogismo juridico. Al actuar por medio de actos administrativos,
la administracién debe invocar un supuesto de hecho normativo?’ (consistentemente
interpretado y eventualmente complementado por criterios discrecionales?®), constatar

y describir hechos que den cuenta del acaecimiento real de ese supuesto?®

, para, como
conclusién, establecer una consecuencia juridica.

Esta aplicacién se encauza, como es sabido, mediante un procedimiento administra-
tivo, conjunto de pasos y ritos a través de los que se canalizan estas exigencias. El acto
administrativo emana de una serie de pasos procedimentales, cuyo objeto es coherente
con la interpretacién de normas y la apreciacién de los hechos e informacién relevante
para su aplicacién®®.

En tercer lugar, los actos administrativos son generalmente atribuibles directamente

31 esto es, a una persona juridica de derecho ptblico’2. Los

a un 6rgano administrativo
actos administrativos no son emitidos o accionados por un funcionario o conjunto de
funcionarios especificos, sino por el 6rgano en si, representado por su autoridad jerdrquica.
La configuracién juridica del acto administrativo le garantiza cierta “opacidad” respecto
de las dindmicas humanas que (en términos sociales) lo producen”: para el observador
juridico, quien dicta un acto es el propio érgano administrativo, y no el conjunto de
funcionarios que participan en su creacién.

Pues bien, estas caracteristicas permiten delimitar el concepto de acto administra-
tivo, de una forma que hace emerger con claridad sus limitaciones pricticas.

La figura del acto administrativo no logra abarcar completamente el amplio espec-
tro de acciones o actuaciones cotidianas que realiza la administracién pablica. Acciones
como la consulta de un médico publico, las cdtedras de un profesor universitario, la
represién de una manifestacién publica o la inspeccién visual de una fdbrica no son
actos aplicativos de normas, ni pueden depender de la comprobacién de determinados
“elementos” juridicos previamente estandarizados. Como explica Schulze-Fielitz: “la
actuacion {material} se presenta como una normalidad empirica tan inevitable como
omnipresente, pues no es posible captar plenamente en reglas juridicas la infinita di-
versidad de posibilidades de accién”>%.

El concepto de actuacién material emerge, asi, para hacer frente al vacio mate-
rial que subsiste tras la conceptualizacién de actuaciones de la administracién como
actos administrativos. Se trata asi, de las acciones o actuaciones de la administracién

46 Una defensa matizada en MACCORMICK, 2007.
47 MacCorMICK, 1981, p. 74.
48 BACIGALUPO, 1997.
49 Véase, entre otros, BARRERO, 2001.
50 Elemento esencial del procedimiento administrativo para SCHMIDT-ASSMAN (2003, p. 358).

5! Esta afirmacién debe ser matizada a la luz de diversos actos administrativos radicados en particulares
(véase CABALLERO, 2021, pp. 33-395).

52 VALDIVIA, 2018, pp. 78 y ss.

%3 [ZQUIERDO, 2024, pp. 32 y ss.

>4 ScHULZE-FIELITZ, 2003, p. 93.
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(0, para estos efectos, de sus funcionarios en ejercicio de sus funciones>>) que no quepa
subsumir bajo el concepto juridico-formal del acto administrativo. La nocién opera como
un “concepto escoba” que describe acciones o actuaciones administrativas distintas del
acto administrativo°.

De esta forma, los limites conceptuales del acto administrativo permiten delinear,
por contraste, algunas caracteristicas elementales de las actuaciones materiales.

Primero, las actuaciones materiales no se expresan mediante actos juridicos.

En contraste con los actos administrativos, las actuaciones materiales no se conforman
por normas secundarias, de competencia o constitutivas. Las actuaciones materiales no
concurren a la conformacién de figuras juridico-formales estandarizadas, de operacién
opaca y dependientes de la satisfaccién de requisitos normativos.

En contraste, estas actuaciones se realizan en el derecho como meras acciones o
hechos juridicos®’, que actdan en el mundo juridico sin la intermediacién de formas®.
Las actuaciones materiales no estdn “compuestas por piezas juridicas”, y tampoco pueden
juzgarse a partir de su validez o invalidez: existen, se expresan en la vida real, sin el
auxilio formal que facilita la figura del acto juridico. Deben concebirse Gnicamente en
su dimensién de acciones humanas, sin una intermediacién constitutiva del derecho’?.

Segundo, las actuaciones materiales no se pueden estimar aplicativas de la ley en
un sentido juridico-formal.

Ciertamente —y como se verd en detalle luego— las actuaciones materiales tienden a
estar reguladas por el derecho, en diversas dimensiones. También es posible que algunas
actuaciones materiales se realicen en el marco de normas o decisiones previas, o que se
legitimen socialmente como medios de preponderancia del derecho®.

Sin embargo, no serfa realista considerar a cualquiera de estas acciones como fené-
menos de aplicacién juridica. Mientras el acto administrativo surge de un razonamiento
peculiar, articulado mediante férmulas subsuntivas como el silogismo juridico®', las
actuaciones materiales se generan a partir de un razonamiento practico extrajuridico, mds
flexible y regido por condicionantes distintas. El régimen de las actuaciones materiales

55 Cuestién que remite al interesante debate acerca de la atribucién de actuaciones individuales a la
organizacién administrativa. Véase VALDIVIA, 2004.

56 ScHULZE-FIELITZ, 2003, p. 91.

57 ATRIA, 2023, p. 34.

58 Por “intermediacién de formas juridicas” entenderemos lo que Raz concibe como ejercicio de un
poder juridico: “Una accién es el ejercicio de un poder juridico solamente si una de las razones del derecho
para reconocer que ella efectiia un cambio juridico es que ella sea de un tipo tal que sea razonable esperar
que acciones de ese tipo, si son reconocidas como teniendo ciertas consecuencias juridicas, seran ejecutadas
de manera estandarizada solo si la persona en cuestién quiere asegurar esas consecuencias juridicas”. RAz,
1998, p. 81.

59 Lo que no implica, como se verd luego, que el derecho no las regule: solamente implica que no las
estandariza constitutivamente.

60 Es el caso de las policias en el control del orden publico.

1 Que es una especie muy peculiar de razonamiento préctico. De hecho, en términos aristotélicos, su
estructura recuerda mds a un sz/ogismo tedrico que a un silogismo prdctico.
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no exige de quien acciona una interpretacién autoritativa de conceptos legales, una
prueba justificada de los hechos relevantes, ni tampoco la declaracién lingiifstica de
estarse imponiendo una consecuencia juridica®?. Tampoco se requiere una motivacién
previa precisa, ni la realizacién sistemdtica de pasos procedimentales.

Tercero, las actuaciones materiales se fundan en una inherente descentralizacién
decisoria.

En contraste con los actos administrativos, dependientes de operaciones procedi-
mentales y deliberativas de orden institucional, las actuaciones materiales se deben,
irremediablemente, al comportamiento de agentes o grupos de agentes concretos. Las
actuaciones materiales dificilmente pueden “residenciar en un Gnico 6rgano la adopcién
de las decisiones”®. Se trata de actuaciones “imputable[s} directamente a la persona que

»64 sin necesidad de atribucién competencial a un 6rgano administrativo —sin

lafs} realiza
perjuicio, por supuesto, de su imputacién indirecta al ejercicio de una funcién pablica—.

En resumen, el concepto de acto administrativo refiere a diversas acciones admi-
nistrativas concretas, constituidas por el derecho, que deben su validez y existencia a
la concurrencia de elementos o normas juridicas, de orden tanto procedimental como
sustantivo. El acto administrativo surge de la concurrencia de estos elementos juridi-
cos, erigiéndose en el mundo del derecho de forma auténoma u opaca a sus précticas
de creacién.

Las actuaciones materiales, su antitesis en el marco de las actuaciones administrativas
concretas, se caracterizan precisamente por lo contrario: mientras el acto administrativo
se constituye necesariamente por medio del cumplimiento de elementos normativos
estandarizados, las actuaciones materiales dependen predominantemente de elementos
ficticos o practicos. El derecho es incapaz de definirlas y caracterizarlas desde su cons-
titucién: solo puede concebirlas y dirigirlas asumiéndolas como hechos externos, reales,
surgidos en el mundo sin la mediacién de una estructura formal erigida por el derecho.

Todas las particularidades de las actuaciones administrativas materiales, dentro
de su enorme diversidad, se fundan en esa premisa —o, si se quiere, ausencia— inicial:
la imposibilidad de que el derecho consiga asirlas desde su nacimiento o constitucién.

Esta ausencia, en cualquier caso, no se puede interpretar como una deficiencia.
Salvo que se conciba la administracién desde una perspectiva radicalmente formalis-
ta®, es evidente que la realizacién de algunas funciones administrativas requiere de un
marco de accién distinto al que provee el acto y el procedimiento administrativo. La
administracién debe lidiar con multiples situaciones que exigen decisiones veloces, con-

textualizadas y contingentes, asi como con interacciones dindmicas “a nivel de calle”°°,

62 A juicio de Schulze-Fielitz, una “funcién solo débilmente determinada por la ley”. SCHULZE-
FieLITz, 2003, p. 96.

63 GARCfA-ANDRADE, 2021, p. 39.

64 Garcia DE ENTERRIA y FERNANDEZ, 2008, p. 826.

65 Postura que se observa en criticas que refieren criticamente la idea de “informalidad”. SCHULZE-
FieLITZ, 2003, pp. 92 ¥ ss.

66 Analizados en Lipsky, 2010.
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con los ciudadanos. El marco del acto administrativo, que exige pasos procedimentales,
deliberacién normativa y prueba fictica, es metodolégicamente inttil para recubrir todas
estas dindmicas. La “actuacién material” aparece, as{, como un fenémeno inherente a la

evolucién de las funciones del Estado®’.
2. El vazonamiento prdctico administrativo

Su caracterizacién en negativo da algunas pistas relevantes respecto del concepto
de actuacién material, pero no resulta suficiente. Una comprensién acabada de estas
actuaciones exige delinear parte de sus rasgos positivos: ;qué las caracteriza?, ;como se
regulan? Estas preguntas no se pueden responder, pues, solo juridicamente, al tratarse
de instrumentos no constituidos mediante técnicas juridico-formales.

Esta dificultad necesita ser compensada. Para estos efectos, en esta seccién se
acudird brevemente a un marco conceptual basal, que ya ha sido sugerido: las actua-
ciones materiales dependen de razonamientos practicos, es decir, de procesos mentales
encaminados a la realizacién de acciones voluntarias®®. Atendidas las dificultades del
derecho para asir esos razonamientos, es inevitable una breve referencia a la filosoffa
del razonamiento practico, asi como a las peculiaridades de su aplicacién a contextos de
organizacién administrativa.

El razonamiento prdctico es una rama extensa y compleja de la filosoffa. Su andlisis
se remonta a Aristételes, quien, al explicar el movimiento voluntario, distinguié un
razonamiento cuyo resultado era necesariamente una accién®. En contraste con el razo-
namiento teérico, conducente a la comprobacién de verdades 16gicas’?, el razonamiento
practico tiene como resultado la formacién de una intencién que conlleva una accién’".

Este proceso racional ha tendido a ser concebido como instrumental’?. El razona-
miento prictico tiene por objetivo definir los medios adecuados para el cumplimiento
de un fin, que se conseguiria a partir de una accién. Se trata de determinar los “medios
particulares para la obtencién de fines particulares en situaciones de accién particulares”’>.
No hay aqui una pretensién tedrica, sino instrumental o practica: los medios que sirven

para obtener un fin a través de la accién’4,

67 Segin VELASCO CABALLERO, 2020, p. 128: “lo caracteristico del Estado social es el cuidado o la
asistencia: la actuacién material de la administracién”.

%8 Jay y KIESEWETTER, 2024.

% ViGo, 2010.

70 HARMAN, 2004.

1 De la vinculacién entre intencién y accién en el derecho penal, véase KINDHAUSER, 2012.

72 La prevalencia de lo instrumental ha sido sujeta a importantes criticas (RAz, 2005 y SYLVAN, 2021).

73 ViGo, 2010, p. 12.

" ViGo, 2010, p. 13.
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La filosoffa ha tendido a especificar este razonamiento prictico a partir de la con-
juncién funcional de dos premisas: los deseos y las creencias’’. La formacién de una
intencién, encaminada a una accién, emanaria de la articulacién entre un deseo que

impulsa ese movimiento y una “creencia constatativa”’®

referida a los medios dispo-
nibles en un contexto especifico para satisfacer ese deseo. El razonamiento prictico
serfa la cadena racional en que un deseo se consigue materializar a través de los medios
percibidos por quien acciona.

Esta postura ha recibido gran cantidad de especificaciones, muchas muy interesantes,
que explican y matizan sus distintos factores’’.

También se observan posturas criticas. Searle, por ejemplo, ha delineado un modelo
alternativo, mas compatible con la emergencia de razones independientes a los deseos
(desire-independent reasons) y con la propia libertad humana (previa constatacién de gaps
que deben ser colmados por la racionalidad)’®. Segtin Searle, la accién humana se fundarfa
en un heterogéneo conjunto de motivadores’, que pueden ser creencias o deseos, pero
también promesas, necesidades, obligaciones u otros factores. Las razones susceptibles
de motivar y justificar una accién se emplazan en un mapa complejo e irreductiblemente
dependiente de decisiones humanas libres.

El andlisis del razonamiento practico se ha nutrido, asimismo, de los interesantes
avances de la psicologia del comportamiento, que ha destacado el papel de la intuicién
y el pensamiento rdpido en la motivacién de la acci6n®C. La accién humana (incluso
administrativa®!) parece requerir cierta sensibilidad hacia factores que escapan al marco
cldsico de la deliberacién racional.

En cualquier caso, es pacifico en la literatura que el anidlisis del razonamiento
préctico debe ser sensible al contexto en que se emplaza. Creencias, deseos, obligacio-
nes o compromisos son tipos de motivadores que solo se comprenden a la luz de un
contexto concreto®?. A pesar de su atribucién individual, a la accién le precede siempre
un contexto social.

Bajo este marco general, el andlisis del razonamiento practico de los agentes admi-
nistrativos debe tomar en cuenta una caracteristica fundamental de la institucionalidad
administrativa (y, en general, de cualquier institucionalidad): su cardcter organizativo.
Los funcionarios administrativos estdn adscritos a una organizacién, cuyas dindmicas
condicionan sus acciones y decisiones.

75 De forma notable, ANSCOMBE, 2000 y GOLDMAN, 1970. Estas tendencias han sido unificadas bajo
la denominacién desire-belief theory (BRATMAN, 1999, pp. 26y ss).

76 ViGo, 2010, p. 13.

77 Un matiz importante lo aporta Bratman, quien sostiene un modelo basado en “planes’o programas
de decisién. BRATMAN, 1999, pp. 80 y ss.

78 SEARLE, 2003.

79 SEARLE, 2003, pp. 118 y ss.

80 KAHNEMAN, 2012 y KAHNEMAN y TVERSKY, 2000.

81 As{, VELASCO CABALLERO, 2023.

82 Un cierto “perspectivismo”, que supera el “objetivismo”. Véase KIESEWETTER, 2011.
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Las organizaciones se definen como entidades comunicativas®?, que delimitan y
procesan dmbitos de decisién. En las organizaciones se fijan objetivos, rigen cédigos,
se establecen roles y reglas, se determinan planes, se desarrollan rutinas y se entrenan
habilidades®. Todos estos factores inciden en las motivaciones de sus agentes. La orga-

nizacién otorga una base colectiva, de orden interpretativo®

, en cuyo marco las acciones
individuales adquieren sentido.

Los objetivos, c6digos, roles, reglas, planes, rutinas y habilidades de la organizacién
administrativa poseen, por supuesto, sus propias peculiaridades. Mds alld de las premisas
propiamente juridico-administrativas, es interesante anotar la contribucidn de la teoria
de la organizacién burocrética, que ha mostrado algunas caracteristicas fundamentales del
comportamiento de los agentes administrativo-burocraticos®¢. Estos estudios demuestran
que en el dmbito administrativo no solo inciden reglas, sino también rutinas, tendencias,
sesgos®’, niveles de compromiso®® y grados de automaticidad o reflexividad®. A su vez,
la organizacién administrativa tiene algunas caracteristicas propias, como la centralidad
de las instrucciones jerdrquicas?, la presién constante del presupuesto publico y la
primacfa del interés general (junto con otras aspiraciones valorativas)?!'. La pretendida
racionalidad de este comportamiento debe ajustarse a estas dindmicas??.

Este paradigma practico permite analizar particularidades de las actuaciones
materiales de la administracién. Su cardcter inmediato y contextualizado limita la
estandarizacién juridica, pero abre puertas diversas que pueden permitir perfilar tanto
su autonomia conceptual como su heterogeneidad interna. Las actuaciones materiales
de la administracién constituyen tipos de razonamientos, internamente diversos, pero
enmarcados en un tipo de organizacién (la administrativa) con reglas, fines y rutinas
particulares. La constatacién de esta peculiaridad puede ser fructifera de cara tanto a su
constatacién epistémica como a su regulacién juridica.

En los siguientes capitulos se intentard una breve introduccién a estos dos objetivos.
Primero, se realizard un ejercicio clasificatorio, con el objeto de identificar patrones
y dimensiones recurrentes, eventualmente pertinentes para su estudio y regulacién.
Segundo, se esbozardn claves de lo que puede constituir el “derecho administrativo de
las actuaciones materiales”: la forma en que el derecho se hace cargo de ellas.

83 LUHMANN, 2012.

84 FELDMAN y PENTLAND, 2003, y Gioia y POOLE, 1984.

85 DAFT y WEICK, 1984.

86 Fundamentalmente: DowNs, 1967, SIMON, 1997 y NOORGARD, 2018.

87 Downs, 1967, pp. 75 v ss.

88 PETERS y PIERRE, 2017 y PERRY y WISE, 1990.

89 NORGAARD, 2018.

20 Downs, 1967, p. 50.

21 SiMoN, 1997, p. 79.

92 Simon propone un modelo de racionalidad “limitada”. SIMON, 1997, pp. 76 y ss.
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III. CLASIFICACIONES GENERALES DE LAS ACTUACIONES MATERIALES
DE LA ADMINISTRACION

A la luz de su enorme diversidad interna, puede ser productivo proponer una
clasificacién preliminar de las actividades materiales realizadas por la administracién.

Este ejercicio ya ha sido intentado??; con todo, estos planteamientos, aunque intere-
santes, se revelan algo incompletos?*. Un intento reciente e ilustrativo se puede observar
en la monografia de Garcfa-Andrade, que propone varias clasificaciones”?’ y una ambiciosa
tipologia®® de las actuaciones materiales.

En este texto se renunciard a proponer una clasificacién temdtica o sectorial. La
determinaci6n de tipos de actividades materiales puede ser muy fructifera®’, pero implica
un andlisis sectorial que excede el objeto de este texto. El objetivo serd mds acotado: se
delineardn tres series de clasificaciones generales de las actuaciones materiales, inspi-
radas en factores tanto legales como organizativos, que pueden ser determinantes para

delimitar algunas de sus consecuencias juridicas’®.

L. Actuaciones declarativas y materiales en sentido estricto

En primer lugar, y en la linea de lo sostenido por Garcia-Andrade”?, puede dis-
tinguirse entre actuaciones materiales declarativas y actuaciones materiales en sentido
estricto. La clasificacién tiene un sentido lingiifstico: hay actuaciones materiales que se
realizan por medio de su enunciacién lingiifstica, mientras otras requieren de una accién
fisica o estrictamente material. As{, mientras los efectos juridicos de las actuaciones
declarativas surgen por la sola “formulacién de una declaracién por la Administracién”,
las actuaciones estrictamente materiales inciden “con relevancia juridica sobre la rea-
lidad fisica”!%.

Son actuaciones materiales declarativas, por ejemplo, la anotacién o registro de
una situacién por parte de un policia o la formulacién de un diagndéstico realizado por
un médico. Son actuaciones materiales en sentido estricto la aprehensién fisica de un
delincuente o la intervencién quirdrgica de un paciente hospitalario.

93 Por ejemplo, la tipologfa aportada por GONZALEZ-VARAS y STOBER, 1993, pp. 249-251.
94 VELASCO CABALLERO, 1998, p. 72.

95 GARCIA-ANDRADE, 2021, p. 128.

96 GARCIA-ANDRADE, 2021, pp. 151 y ss.

97 Esa metodologfa ha resultado ser productiva. Por ejemplo, acerca de la inspeccién, MARTIN, 2025 y
LEAL, 2015. Respecto de las actividades de “concertacion”, véase AGUDO, 2013. En relacién con actividades
de prestacién de servicios pablicos, véase RODRIGUEZ DE SANTIAGO, 2007.

98 La metodologfa utilizada para esta clasificacién es inductiva: se toman ejemplos paradigmaticos de
actuaciones administrativas no formalizadas y, a partir de ellos, se construyen clases tipo.

99 GARCIA-ANDRADE, 2024, p. 516.

100 GArCIA-ANDRADE, 2021, p. 129.
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En un plano intermedio quedan actuaciones que podriamos denominar “performa-
tivas”, que son actos de orden lingiifstico (y, por tanto, « priori declarativos) en que la

accién se realiza por la sola formulacién de palabras!0!

, como la orden de un policfa para
que un delincuente frene su huida. Su acople a una u otra categorfa queda en un plano
intermedio: si lo relevante es su significado declarativo (lo que se dijo), entonces puede
ser analizada como parte de la categoria declarativa; si, por el contrario, lo relevante
es su repercusién material (su sentido “ilocutivo”192) entonces puede ser estudiado a
proposito de las actuaciones materiales estrictas.

Las repercusiones de esta distincién son sutiles pero existentes. La formulacién lin-
giifstica (oral o escrita) de declaraciones implica, segiin la teorfa de los actos de habla!?3,
un compromiso especifico del agente respecto del significado de su declaracién!®. En el
caso de las actuaciones materiales en sentido estricto, en contraste, el significado puede

ser interpretable o poco claro, y el compromiso con tal significado es menos evidente.
2. Actuaciones de input y de output

En segundo lugar, es posible distinguir entre actuaciones materiales de input y ac-
tuaciones materiales de oxtput. La diferencia nuevamente se conecta con una distincién
formulada por Garcfa-Andrade, que diferencia actuaciones ad intra y ad extra'®.

La distincién posee, en cualquier caso, una influencia evidente de la teorfa de la
organizacion. Toda organizacién configura un espacio de procesamiento entre inputs y
outputs'°°. La organizacién recopila informacién'%’, la procesa e interpreta de acuerdo
con sus canones'%® (en términos de LUHMANN: “absorbe la incertidumbre”!%9); luego,
bajo esos paradigmas, interactia con el mundo externo'!'?. Con la organizacién admi-
nistrativa sucede lo mismo: posee medios para hacerse de datos, construir sus propios
cédigos lingiifsticos y enfrentar la incertidumbre externa (input); y, al mismo tiempo,
con medios para producir efectos en el mundo exterior (output).

Las actividades de inspeccién o fiscalizacién, el diagnéstico de una enfermedad
médica, la recopilacién estadistica o el patrullaje policial de una zona peligrosa son todas
actuaciones materiales de input: permiten que la organizacién administrativa consiga

101 AusTIN, 1962, p. 7.

102 E] “por qué” se usa una oracién. AUSTIN, 1962, pp. 98 y ss.
103 En general, SEARLE, 1990.

104 B el caso de las aserciones, de su contenido veritativo. BRANDOM, 1983.

105 GARCIA-ANDRADE, 2021, p. 129 y GARCIA-ANDRADE, 2024, p. 516. La distincién del autor se
basa en si se producen o no “interactuaciones con los ciudadanos”. Este texto empleard una versién distinta:
tipos de interaccién con el mundo exterior (involucre o no directamente a los ciudadanos).

106 CORREA y CRAFT, 1999.

107 Véanse TELL, 2004, NONAKA, 1994 y TSOUKAS y VLADIMIROU, 2001.

198 DarT y WEICK, 1984.

109 LuHMANN, 2012, pp. 149 y ss.

110 La visién de Luhmann supera esta distincién, pero admite que “[llas modelaciones de Input /
Output pueden ser teéricamente adecuadas para explicar algo”. LUHMANN, 2012, p. 208.
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informacién acerca del mundo exterior. Una detencién policial o una intervencién médica
son actuaciones materiales de output, en cuanto se basan en la produccién de cambios
en el mundo exterior.

Por supuesto, varias actuaciones se ubican en un plano intermedio, en que input y
output son dificiles de diferenciar. Por lo general, al ejecutar acciones externas se capta
informacidn; reciprocamente, recopilar informacién suele implicar influir en la realidad.
Lo interesante para estos efectos es cudl es el objetivo que sobresale, desde un punto de
vista organizativo.

La distincién es importante de cara al tipo de razonamiento que predomina en cada
categoria. Aunque técnicamente ambos tipos de actuaciones son practicas (pues realizan
acciones'!'!), su articulacién racional es diferente. Las actividades de input tienen por
objeto captar y procesar informacién, es decir, aproximarse a la realidad; de ahi que
predomine en ellas un razonamiento de orden epistemolégico o “tedrico”, orientado al
descubrimiento de la verdad. En las actividades de output, en cambio, predomina un
razonamiento estrictamente practico, cuya orientaciéon es la realizaciéon de impactos
materiales tendientes a la produccién de un fin.

3. Actuaciones inmediatas y deliberadas

En tercer lugar, es pertinente distinguir entre actuaciones materiales inmediatas y
actuaciones materiales deliberadas. Esta es una distincién fundamental en el marco del
razonamiento practico, confirmada por la psicologia conductual. Las acciones humanas
pueden estar amparadas en una deliberacién racional y relativamente detenida (lo que
Kahneman llama “sistema 2”'!?), pero también pueden emanar de un pensamiento
rdpido (“sistema 1), que no alcanza a sopesar las razones favorables o desfavorables de
cara a su ejecucion.

Las actuaciones materiales de la administracién se apoyan en estos dos tipos de ra-
zonamientos, en diversos rangos e intensidades!!. Varias actuaciones materiales exigen
o permiten una deliberacién detenida, en la que el agente puede prestar atencién a dis-
tintas variables y razones; asi sucede con el diagnéstico complejo que realiza un equipo
médico o una reunién policial para fijar planes de accién. Pero hay otras actuaciones
en que esta deliberacién no es exigible, o es derechamente imposible; por ejemplo, la

114 6 ]a actuacién médica de urgencia.

reaccion de un policia a un ataque

La distincidn es relevante de cara a determinar las exigencias racionales que rigen a
las actuaciones materiales. Las actuaciones deliberadas requieren de un ejercicio racional
detenido, una cierta “pausa racional” en la que se analicen las decisiones y se las dote

de justificacién. Las actuaciones inmediatas, en cambio, no poseen esta exigencia, por

11 SEARLE, 2003, pp. 120 y ss.
12 K AHNEMAN, 2012.

113 Asi, NORGAARD, 2018.

4 \WriLsoN, 1968, p. 20.
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imposibilidad o falta de necesidad. Por supuesto, esto no implica permitir su irraciona-
lidad: las actuaciones inmediatas emanan de un conjunto de cdnones, rutinas, c6digos o
automatismos, personales u organizacionales, que también son evaluables en términos
de su racionalidad.

IV. EL DERECHO ADMINISTRATIVO DE LAS ACTUACIONES MATERIALES

Una vez perfilado el concepto de actuacién material y sefialadas algunas clasifi-
caciones delimitativas, vale la pena aproximarse al problema juridicamente esencial:
en vista de sus peculiaridades, ;de qué forma el derecho se puede hacer cargo de estas
actuaciones materiales?

1. Introduccién

Ante todo, la sumisién de la administracién piblica al derecho es una premisa que
no puede ser desconocida, ni siquiera por la conformacién prictica desformalizada y
la emanacién descentralizada de las actuaciones materiales. En cuanto expresién de un
poder administrativo integrante de un Estado de derecho, la actuaciones materiales de
la administracién no se pueden sustraer de la direccién del derecho.

Sin embargo, su forma especifica de juridificacion es desafiante, como lo demuestra
la ausencia de un tratamiento consistente de sus formas de control. No obstante, su
estudio particular es muy necesario. Las actuaciones materiales cuentan con una estruc-
tura basal peculiar, que requiere una versién del derecho administrativo mds flexible
que el tipicamente formal. El derecho debe adaptar sus formas a las singularidades de
las actuaciones materiales.

En este contexto, la literatura ha propuesto algunas alternativas interesantes.
Las ideas de Garcia-Andrade son particularmente sugerentes: la juridificacién podria
sustentarse en la teorfa de la relacién juridica, que darfa cuenta de la generacién de un

“nexo de unién entre la Administracién y el ciudadano”!

116

, vinculacién que puede tener

distintas caracteristicas
A partir de este fundamento, Garcia-Andrade traza limites tanto constitucionales

como legales. Respecto de las bases constitucionales, el autor delinea una ambiciosa

propuesta acerca de sus “criterios habilitantes”!!”. La explicacién del control legal

atiende primordialmente a sus insuficiencias''®.

De acuerdo con este andlisis, es posible formular una especificacién ulterior,

vinculada a un factor que parece quedar pendiente: los tipos de reglas que rigen a las

15 GAarRcia-ANDRADE, 2021, p. 128.

116 GARCIA-ANDRADE, 2021, pp. 134 y ss.

11714 administracién solo “puede actuar vilidamente de manera directa” (es decir, fuera del marco de
acto administrativo) en ciertas hipGtesis concretas. GARCIA-ANDRADE, 2021, pp. 180 y ss.

118 GARCIA-ANDRADE, 2021, pp. 185 y ss.
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actuaciones materiales'!?. La actuacién administrativa material no solo estd vinculada
por el principio de legalidad como entidad abstracta, sino por conjuntos especificos de
reglas, dotadas de caracteristicas singulares.

2. La rvegulacion primaria de las actuaciones materiales de la administracion

¢Qué tipo de reglas rigen a las actuaciones materiales de la administracién?

Los actos administrativos son la expresién de un poder juridico, definido por el de-
recho, susceptible de alterar posiciones juridicas de forma estandarizada, y por tanto son
gobernados por un tipo especial de reglas juridicas: reglas secundarias o constitutivas'2’.
En contraste, las actuaciones materiales no son juridicamente constituidas: son acciones
nitidamente materiales o extrainstitucionales, emanadas del razonamiento prictico
de agentes adscritos a la organizacién administrativa. No son expresién de un poder
juridicamente definido o estandarizado, sino series diversas y heterogéneas de acciones
atribuibles a agentes administrativos, sin la intermediacién de alguna forma juridica.

Para disciplinar tales tipos de acciones —en sentido tedrico, no expresivas de poder
normativo— el derecho dispone de un arsenal de reglas prototipico, concebido para la
regulacién general de conductas: las reglas primarias o regulativas'?!. Se trata de manda-
tos, prohibiciones o permisiones que regulan o modelan la accién humana, previendo su
ajuste a canones determinados. Los agentes administrativos que ejecutan estas acciones
estan llamados a seguir sus mandatos.

En términos tedricos, lo que realizan las normas regulativas es intervenir en el
razonamiento practico de los agentes. Las normas juridicas primarias son, como explica
Raz, “razones para la accién”, motivadores para actuar de determinados modos'??. Las
normas juridicas regulativas definen modos de comportamientos a partir de la inclusién
de las normas en el razonamiento prictico de sus destinatarios'?>.

No obstante, su intervencién imperativa solo se puede realizar a posteriori'?. Las
reglas primarias no determinan su validez o invalidez, sino que sirven de fundamento
para que, atendido el cumplimiento o incumplimiento de sus mandatos, sirvan de base
para la aplicacién de consecuencias juridicas ulteriores. Asi, la actuacién que se aparte
de normas primarias no puede ser declarada invdlida o nula, pero si puede ser objeto de
sanciones o declaraciones de responsabilidad.

119 GARCIA-ANDRADE, 2024, pp. 519-520.

120 Raz, 1998.

121 MARALICH, 2012.

122 Raz, 1999.

125 Como “razones excluyentes”. Véase Raz, 1999.
124 ArRia, 2023.
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3. El marco juridico especifico de las actuaciones materiales

Dentro de este marco, el sistema juridico concreto con que lidian las actuaciones
materiales de la administracién debe ser objeto de un andlisis m4ds detenido. Las normas
juridicas primarias determinan dmbitos de lo permitido, prohibido u obligado, pero el
ajuste a estos campos es siempre dependiente de un factor institucional fundamental:
los poderes juridicos de los 6rganos que controlan la juridicidad de estas acciones, re-
gidos cada uno por sus propias reglas competenciales o secundarias'?>. Asf, serd cada
ente controlador, regido por sus propias normas, quien configure los Iimites legales de
estas actuaciones, en el marco de los procedimientos y requisitos que les imponga la ley.

Atendida la variedad de foros y métodos de control posibles, la especificacién de
estos limites resulta desafiante. La relativa tosquedad de los criterios mds prevalentes

al respecto!2°

contrasta con la enorme heterogeneidad de las actuaciones materiales, lo
que hace necesarios esfuerzos teérico-dogmdticos para establecer claves mds concretas
para determinar su licitud o ilicitud de actuaciones materiales. No obstante, esta es una
tarea de largo aliento, que supera el propésito de este trabajo.

En cualquier caso, incluso en este contexto variable, parece posible perfilar a lo
menos algunas claves iniciales de delimitacién.

En primer lugar, en el entendido de que cada funcionario adscribe a una organi-
zacién administrativa que realiza funciones de interés pablico, parece exigible de ellos
un ajuste minimo a esta funcionalidad. Al margen de este marco funcional, esté o no
definido expresamente por la ley, la permisién general de sus acciones parece insosteni-
ble. Una accién que no cumple con un minimo ajuste a las funciones de la organizacién
se revela, asi, generalmente ilicita, constitutiva de lo que la doctrina denomina “vias
de hecho”: “una actuacién administrativa realizada al margen del Derecho, desde su
simple prepotencia factica”'?’. Esta institucién aporta, por tanto, una clave inicial
para comprender la relacién entre lo permitido y lo prohibido en este marco: parecen
existir actuaciones materiales que, por superar gravemente ese marco funcional, estarfan
derechamente prohibidas.

En segundo lugar, algunas actuaciones administrativas, fundamentalmente aquellas

128 129

capaces de interferir en la posicién juridica de los ciudadanos'=°, requieren en ocasiones

de cldusulas especificas que permitan a los agentes en cuestidn realizar tales acciones,

130 »131
113 3’

a lo menos en un sentido general *”. Se trata de genuinas “normas permisivas que

125 En relacién con el sistema de sanciones penales, MANALICH, 2021.

126 Tanto la llamada “regla de oro del derecho ptiblico” (Sotro Kross, 1992) como los criterios, mds
sofisticados pero no completamente afinados, de la “vinculacién positiva” y la “vinculacién negativa”.

127 GArcia DE ENTERRIA y FERNANDEZ, 2008, p. 496.

128 1o que podrfa denominarse, en légica hohfeldiana, una situacién de “inmunidad”, l6gicamente
correlativa a la “incompetencia”.

129 Posiblemente, por exigencias constitucionales.

130 GArRciA-ANDRADE, 2021, p. 199.

131 Esto es, un “permiso” en sentido prescriptivo. Véase la explicacién en ALCHOURRON y BULYGIN, 2019.
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abren deliberadamente espacios de permisién para la administracién, y que tienden
a coincidir con actuaciones prohibidas para la generalidad de ciudadanos. Asi, por

ejemplo, agentes y 6rganos de fiscalizacién suelen contar con permisiones explicitas

132 133

para ingresar a propiedades'’“, tomar muestras o registros >’ o revisar la contabilidad

empresarial'3%; asimismo, los 6rganos policiales cuentan con autorizacién explicita para

ejercer licitamente la fuerza'?>.

En tercer lugar, este marco interrelacionado de prohibicién y permisién se ve com-

plementado con aquellas actuaciones administrativas sujetas a obligaciones. Por cierto,

se trata de actuaciones per se permitidas: lo que estd obligado estd también permitido!3°.

Pero su particularidad es su caracteristica propiamente obligatoria: determinan, con mayor

o menor especificidad, la accién a ser realizada por los agentes administrativos, tornando

ilicita la omisién de su ejecucién'3”. Esto sucede con los deberes de informacién, que

obligan, por ejemplo, al personal médico en relacién con los pacientes hospitalizados'38,

o a los fiscalizadores en el marco de sus programas de fiscalizacién'3?.

Finalmente, incluso dentro de marcos generales de permisién, se pueden prever
normas prohibitivas, que fijen limites concretos al desempefio de acciones funcionalmen-
te adscritas al servicio. Algunas prohibiciones son observables de forma directa, como
aquellas tendientes a evitar la revelacién de informacién confidencial o a resguardar la
probidad administrativa. Otras surgen como contracara de derechos fundamentales de
terceros, como sucede con la privacidad en el marco de la salud, la propiedad en supues-
tos de inspeccién o la vida e integridad fisica en el contexto de actuaciones policiales.
También se pueden presentar en la forma de principios juridicos, como sucede con la
prohibicién de exceso consagrada por el “principio de proporcionalidad”.

132 Por ejemplo, DFL 2, 1967, art. 24: “En el ejercicio de sus funciones fiscalizadoras los Inspectores
podrdn visitar los lugares de trabajo a cualquiera hora del dia o de la noche. Los patrones o empleadores
tendrdn la obligacién de dar todas las facilidades para que aquellos puedan cumplir sus funciones”.

133 Ley N° 20.417, 2010, art. 29: “La Superintendencia podrd citar a declarar a los representantes,
directores, administradores, asesores y dependientes de los sujetos fiscalizados, como asimismo a testigos,
respecto de algiin hecho cuyo conocimiento estime necesario para el cumplimiento de sus funciones”.

134 DL 830, art. 60: “Con el objeto de verificar la exactitud de las declaraciones u obtener informacién,
el Servicio podrd examinar los inventarios, balances, libros de contabilidad, documentos del contribuyente
y hojas sueltas o sistemas tecnolégicos que se hayan autorizado o exigido... en todo lo que se relacione con
los elementos que deban servir de base para la determinacién del impuesto o con otros puntos que figuren
o debieran figurar en la declaracién”.

135 Ley N° 18.961, 1990, art. 2 quéter: “Carabineros de Chile, como institucién integrante de las
Fuerzas de Orden y Seguridad Publica, se encuentra autorizado para hacer uso de la fuerza, cuando sea
estrictamente necesaria y en la proporcién o medida requerida para el desempefio de las funciones policiales”.

136 yoN WRIGHT, 1951.

137 Lo que puede dar pie a “pretensiones de condena”. Véase HUERGO, 2000.

138 Ley N° 20.584, 2012, art. 11: “Toda persona tendré derecho a recibir, por parte del médico tratante,
una vez finalizada su hospitalizacién, un informe legible”.

139 Ley N° 20.417, 2010, art. 18: “Al finalizar el afio respectivo, se deberdn publicar los programas
y subprogramas de fiscalizacion, con sus respectivos resultados individualizados por tipo de instrumento
fiscalizado y organismo que las llevé a cabo”.
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La articulacién entre estas normas provee un mapa inicial bajo el cual el derecho
(por medio de las autoridades con competencia para aplicarlo) gobierna la actuacién
material de la administracién. El derecho administrativo tiende a prever un dmbito
implicito y explicito de permisién, acotado pero flexible, en el margen del cual se con-
templan prohibiciones y obligaciones. Mds alld de las especificidades de las formas de
control, estas técnicas forman parte del principio de legalidad al que debe responder
toda actuacién de la administracion.

4.  Las reglas de direccion funcional

Por tltimo, es necesario abordar un aspecto de la reglamentacién de las actuaciones
materiales que parece ubicarse por fuera del &mbito del derecho objetivo y el principio
de legalidad.

En el marco de una organizacién estatal moderna y funcionalmente diferenciada,
cada una de las organizaciones administrativas poseen varios fines u objetivos, que sus
diversas acciones (materiales y juridicas) deben aspirar a satisfacer. Para cerciorarse de
que tales fines sean satisfechos, la organizacién debe encontrar formas de intervenir en
el razonamiento prdctico de sus agentes. Esta misién la desempefia de diversas formas,
con distintos origenes y grados de intromisién'4’. En cualquier caso, la via més tipica
es la fijacién de “reglas de direccién funcional”: normas internas que dirigen los medios
a través de los cuales se debe satisfacer el fin o fines propios de la organizacién'4!.

Estas reglas derivan tipicamente de la jerarquia administrativa, donde autoridades
superiores definen procedimientos especificos mediante circulares, manuales o instruc-
ciones internas!'4?. Las reglas pueden también emanar de alguna autoridad técnica,
conocedora de una disciplina relevante, que determine la forma en que tal disciplina
ha de desempeifiarse. Asimismo, las reglas pueden estar contenidas en la Jex artis de las
disciplinas desempefiadas por el organismo, por medio de criterios elaborados de forma
externa a la autoridad estatal'®?,

Hay distintos tipos de reglas de direccién funcional. En la teorfa de la organizacién
burocrdtica se identifican, a lo menos, tres grandes categorias, diferenciadas por sus
modos de regulacion.

En primer lugar, se observan reglas de direccién funcional de orden contextual,
que establecen el contexto material, formativo o estructural en el que deben ejecutarse
las actuaciones materiales; por ejemplo, reglas que prevén el equipamiento que deben
llevar los funcionarios policiales en distintos contextos'44. En segundo lugar, es posible

145

identificar reglas de direccién funcional de orden protocolar'®, que detallan etapas o

140 BECKER, 2019.

114 que von Wright denominaba “directrices o normas técnicas”. VON WRIGHT, 1970, p. 29.
142 yALDIVIA, 2018, pp. 86y ss.

143 DARNACULLETA, 2005.

144 por ejemplo, Reglamento N° 17, 2000, de Carabineros de Chile.

145 Asi, GARCIA-ANDRADE, 2024, pp. 525-526.
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secuencias de acciones que deben realizar los funcionarios en determinadas situaciones;

146

por ejemplo, en el marco de la represién policial de manifestaciones ptblicas™*°, los

protocolos escolares frente al acoso o los protocolos de pricticas tributarias de fiscaliza-

147 En tercer lugar, se observan reglas de direccién funcional de orden operativo,

cién
que anticipan tipos de contextos que deben enfrentar los agentes piblicos y determinan
formas de reaccién ante ellos'®. Estas reglas poseen una estructura condicional'#”: de-
finen acciones que deben ejercerse ante ciertas condiciones o hechos. Asi, por ejemplo,
se disefian las gufas clinicas de diagnéstico y tratamiento de enfermedades'>°.

En cualquier caso, las consecuencias de estas reglas suelen ser intraorganizativas. Las
reglas de direccién funcional permiten a los 6rganos directivos orientar el desempefio
practico de los agentes administrativos.

En contraste, en el plano juridico externo su rol suele acotarse, atendida su naturaleza
general de soft law. Aunque pueden servir de clave para dar cuenta de una prohibicién
funcional, su rol es siempre aproximativo: mds que normas imperativas, son indicios
que pueden dar cuenta de la satisfaccién de determinados estindares juridicos. Asf se
demuestra, por ejemplo, en el dmbito de la responsabilidad patrimonial, precisamente
por la tradicional atencién de este campo a los “deberes de cuidado”, marcados por

16gicas funcionales!.

V. CONCLUSION

La administracién pablica despliega sus acciones mediante diversas formas esen-
ciales y contrastantes, entre las que destacan el acto administrativo y las actuaciones
materiales. Mientras el acto administrativo es una manifestacién formal, juridica y
normativa, caracterizada por procedimientos especificos, deliberacién institucional y
atribucién a érganos administrativos, las actuaciones materiales consisten en interven-
ciones précticas y concretas, generadas directamente por los agentes administrativos y
fundamentadas en un razonamiento prictico contextualizado y flexible, carente de la
formalidad propia del acto.

Estas actuaciones materiales, aunque no se constituyen mediante el derecho como
ocurre con el acto administrativo, estdn sometidas al marco juridico general del principio

146 Es el caso de los “protocolos para el mantenimiento del orden piiblico”, de Carabineros de Chile,
establecidos por Orden General N° 2635, 2019.

147 Que recuerdan mds a pricticas de orden procedimental. As{, en sentido general, FALCON, 2024.

148 A juicio de VON WRIGHT, 1970, p. 29, esta es “la formulacién tipo de las normas técnicas”.

149 En este sentido, se asimilan a reglas juridicas. La distincién fundamental es su cardcter “ejemplificativo”
y no categérico. SIMON, 1997, p. 236.

150 Una recopilacién en DIPRECE, “Acceso guias clinicas AUGE”. Disponible en: https://diprece.minsal.
I/ le-informamos/augel acceso-guias-clinicas/guias-clinicas-ange/ {visitado el 24 de junio de 2025}.

151 Lo que permite, por ejemplo, la inclusién de las lex artis como pardmetros de decisién. Barros,
2020, pp. 103 y ss.
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de legalidad. La naturaleza prictica y situacional de estas actuaciones exige del derecho
administrativo una adaptacién conceptual y normativa especifica, mds flexible y ajustada
a la diversidad de contextos en los que se realizan.
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RESUMEN

La interpretacion y aplicacion del derecho tributario reflejan una constante tension entre forma
y sustancia. Mientras algunos defienden un enfoque formalista, otros abogan por una visidn
sustantiva. Como lo demuestra la evolucion jurisprudencial, que ha oscilado entre ambas pos-
turas, estas distintas aproximaciones influyen directamente en como se comprende y combate la
elusion tributaria. Siguiendo en parte la doctrina desarrollada en el Reino Unido, este articulo
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Legislative intent and tax avoidance: a perspective from the common law

ABSTRACT
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and application. While some defend a formalist approach, others advocate for a substantive view.
This difference divectly influences how tax avoidance is understood and countered, as demonstrated
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rules (GAARs)—would allow for a balance between respect for the principle of legality and the

substantive effectiveness of tax law.

Tax law; tax avoidance; General Anti-avoidance Rule

I. INTRODUCCION

no de los principales problemas de la interpretacién y la aplicacién del derecho

tributario es la elusién’. Esta se puede entender usando la conocida distincién

de Hart?, entre “nticleo” y “penumbra” de la ley, como hace Daly?. Siguiendo
a Hart, en el “ntcleo” de la ley las obligaciones tributarias principales® son claras,
mientras que en la “penumbra” existe ambigiiedad, lo que permitirfa el surgimiento de
conductas elusivas, debido a que las palabras de la ley no son suficientes en s{ mismas
para determinar la existencia y el contenido de esa obligacién. As{, una forma de entender
el problema de la elusién consiste en determinar cémo surge y cudl es el alcance de la
obligacién de pagar una suma de dinero al fisco.

Para algunos, la fuente legal de estas obligaciones justifica un enfoque formalista
en su interpretacion y aplicacidn; para otros, lo importante es cumplir con el propdsito
de la norma tributaria principal, vale decir, gravar cualquier manifestacién de riqueza
que dé cuenta del principio de capacidad contributiva, optando por criterios econémicos
o de fondo por sobre la forma juridica®. Esta tensién entre forma y sustancia estd en el
centro del debate acerca de la elusién. Una interpretacién formalista entiende el derecho
como un sistema de reglas autoritativas que no requiere considerar razones sustantivas,

1 En lo que sigue de este articulo, los conceptos de interpretacién y aplicacién del derecho se utilizardn
siguiendo las definiciones de Detmold en DETMOLD (1989a). Vale decir, por interpretacion se entiende “la
explicacién, exposicién, particularizacién {...} o amplificacién de alguna ley o un derecho preexistentes. Este
proceso explica el detalle de o extiende o amplia el significado de una ley o un derecho preexistentes. {...}
debe distinguirse de la ‘interpretacién’ adjudicativa. Es un lugar comun sostener que las cortes modernas
ejercen una funcién interpretativa respecto de la ley. Pero lo que realmente hacen es adjudicar. La adjudicacién
consiste en decidir casos particulares. Esto no es lo mismo que la interpretacion sublegislativa de un término
juridico”. La adjudicacidn, en cambio, consiste en la “decision de casos particulares de acuerdo con el derecho.
Estas decisiones nunca son solo la aplicacién automdtica de una norma preexistente a un caso particular.
Tienen un elemento de creatividad en ellos que justifica que los consideremos como un tipo de proceso de
determinacién del derecho”.

2 HART (2012).

3 DALy (2015).

4 Esto es, la obligacién tributaria que se representa en la obligacién de enterar una suma de dinero
en arcas fiscales. En lo que sigue de este trabajo, cuando se hace referencia a la obligacion tributaria, es a la
obligacién tributaria principal.

> Entre otros autores cuyos argumentos se discuten en este articulo, AVI-YONAH, SARTORI y MARIAN
(2011), FREEDMAN (2007), WALDRON (1994). En lo que sigue de este articulo, se abandona la idea de que
la ley tiene un espiritu por sus reminiscencias a teorfas del derecho que atendfan a la voluntad de una autora
de la ley, para atender a su propésito o funcién, conceptos propios de teorfas del derecho que atienden a la
naturaleza institucional del derecho, véase EHRENBERG (2016).
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mientras que una interpretacién sustantiva incorpora razones morales, econémicas o
politicas en la aplicacién de las normas®.

En este articulo se defienden una interpretacién y una aplicacién sustantivas mati-
zadas del derecho tributario. Se muestra c6mo el formalismo puede vaciar de contenido
normativo la ley, y cémo una aproximacién sustantiva matizada permite considerar ilegi-
timas aquellas acciones del contribuyente que, aunque formalmente legales, contradicen
el propésito de la norma. Asi, nos alineamos, con matices, con autores que sostienen que
los contribuyentes deben respetar no solo la letra de la ley, sino también su propésito’.

Después de revisar los fundamentos de las posiciones formales y sustantivas, se
analiza cémo la jurisprudencia tributaria ha evolucionado en el Reino Unido y en Chile.
Se sostiene que adoptar una interpretacién sustantiva impone a los jueces la tarea de
delimitar qué parte de la “penumbra” de la ley constituye el hecho gravado. Esta tarea
es compleja, ya que los jueces deben evitar exceder sus atribuciones o asumir funciones
propias de la politica tributaria al momento de adjudicar.

Para desarrollar las ideas de este trabajo, se recurre a la propuesta teérica de Judith
Freedman, quien plantea que la legislacién debe proporcionar un marco conceptual que
autorice a los jueces a interpretar la ley segin lo que ella llama “el espiritu de la legis-
lacién”, orientando su interpretacién a determinar la intencién de la ley®.

Siguiendo esa propuesta, se argumenta que no basta con establecer una NGA para
lograr una interpretacion sustantiva del derecho tributario; es necesario que la legisla-
cién autorice explicitamente a los jueces a recurrir a la sustancia del hecho imponible;
de manera que dicha NGA sea una gufa de interpretacién a los jueces para reconocer
esa sustancia y otorgar mayor certeza juridica al contribuyente.

Este enfoque, contrario a lo que sostiene parte de la doctrina chilena’, no amenazarfa
el principio de legalidad, sino que lo reforzaria al establecer pardmetros objetivos para
calificar actos como elusivos. El criterio establecido en la ley permitirfa al contribuyente
anticipar cémo organizar sus operaciones conforme a ella.

Asf, aunque existan desafios al aplicar esta doctrina anglosajona en sistemas de tra-
dicién continental, el articulo sostiene que una interpretacién que supere el formalismo
literalista bajo un criterio objetivo —que proteja el principio de legalidad tributaria!®—
no deberfa generar desacuerdos tedricos. Ademds, mostramos que es posible adoptar

6 AtiyaH y SUMMERS (1987), p. 2. Entendemos por sustancia el propésito o fin que el legislador
tuvo al establecer la regla. Para el argumento aqui desarrollado se puede ser agndstico si esta sustancia es
econémica o de otra naturaleza (por ejemplo, correctiva).

7 En el caso de Chile, véase Osorio Morales (2023a) y Osorio Morales (2025). Con mayor distancia, se
podria entender que esta propuesta deriva de la tradicién “funcionalista” del derecho tributario desarrollada
por la Escuela de Pavia.

8 FREEDMAN (2007) p. 70.

9 IRRIBARRA SOBARZO (2024).

10 e podria entender que, en esto, se sigue la versién del principio de legalidad tributaria defendida
por Osorio Morales en OSORIO MORALES (2023a) y en OSORIO MORALES (2025). Por razones de espacio y del
objeto de este trabajo, sin embargo, no se pueden desarrollar en detalle las diferencias entre esta propuesta
y la de OSORIO MORALES (2025).
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elementos de la tradicién anglosajona, especialmente si se considera que la judicatura
continental ha evolucionado hacia enfoques similares.

En el caso chileno, resulta pertinente analizar esta propuesta, considerando que su
NGA presenta elementos andlogos a las normas del Reino Unido y de Australia'l. Esto
sugiere que la experiencia comparada puede ofrecer aprendizajes valiosos para el contexto
nacional. El articulo concluye que, al igual que otras ramas del derecho, la ley tributaria
tiene una sustancia que refleja su propésito. Frente a la multiplicidad de propédsitos que

12

puede tener el derecho tributario’“, resulta crucial contar con herramientas interpretativas

que permitan cumplir dicha finalidad sin renunciar a la dimensién formal del derecho.

II. LA ELUSION COMO PROBLEMA DE LAS PALABRAS DE LA LEY.
INTERPRETACION FORMALISTA Y SUSTANTIVA DE LA LEY TRIBUTARIA

La tensién entre la interpretacién y aplicacién del derecho tributario segiin las pala-
bras de la ley o la sustancia existe porque no hay acuerdo acerca de cémo se debe entender
el derecho triburario'?. En la literatura se suelen distinguir dos formas primordiales de
interpretacién: una formalista (centrada en la literalidad de la norma) y otra sustantiva
(orientada al propésito de la legislacién); distincién que ha llevado a clasificar el com-
portamiento de los contribuyentes en evasion, planificacién fiscal y elusién fiscal'4. En
ambas formas de interpretacion existe acuerdo respecto del significado de la evasidn,
pero no respecto de las otras dos categorfas®’.

La tensién anterior se hace evidente al analizar los conceptos de planificacién y elusién
fiscal. Desde una interpretacién formalista, la planificacién tributaria es entendida como
una estrategia legitima que permite a los contribuyentes aprovechar las lagunas de la ley.
Katz'®

legislativo, por lo que la explotacién de las lagunas serfa “andloga a la manipulacién de

sostiene que las reglas legales son andlogas a las reglas de votacion del proceso

11 Segtin da cuenta la Historia de la Ley N° 20.899 (2016), las normas de los articulos 4 bis y 4 ter
del Cédigo Tributario tienen semejanzas con la regulacién de las NGAs del Reino Unido y Australia. Parte
de las razones para esta afirmacion se encuentra en lo sefialado durante la tramitacién de la ley por los
asesores del Ministerio de Hacienda de la época. Ver, Historia de la Ley N° 20.899 (2016, p. 107 y p. 110).
Asimismo, esto se materializa en que la NGA chilena (a diferencia de la espafiola, por ejemplo) regula de
manera expresa las step transactions, califica expresamente la figura principal de elusién como “abuso de las
formas juridicas” y resuelve de manera expresa la forma en que opera la NGA en relacién con las normas
especiales antielusién. Un andlisis dogmdtico detallado de estos puntos excede el marco de este trabajo.

12 Sobre esto, véase AVI-YONAH (2006).

13 Es posible argumentar que en otras dreas del derecho, donde estd més claro el objetivo o la funcién
de la legislacién, existe una forma de interpretar y aplicar el derecho que dé cuenta de ese objetivo o funcién.
Ocurre asi, por ejemplo, en el derecho laboral (que protege los intereses de los trabajadores) o el derecho civil
(que opera a partir de la autonomia de los individuos). Véase la nota anterior y también TOLEDO ZUNIGA,
et.al. (2019).

14 SAFFIE GATICA (2014) p. 24ss.

15 OSORIO MORALES (2023b).

16 Katz (2010) p. 1.
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la agenda” legislativa, sin que ello se deba considerar reprochable. En la misma linea,
parte de la literatura define la elusién como el intento de reducir la carga tributaria
por medios legales, explotando vacios normativos, sosteniendo que los contribuyentes
no deberfan pagar mds impuestos que aquellos expresamente establecidos por la ley !7.

Esta vision formalista de la interpretacion de la legislacién tributaria sostiene que
es legitimo explotar las lagunas de la ley y que los contribuyentes pueden considerar
esto como una estrategia valida en su organizacién comercial. De esta manera, para el
formalismo la elusién no serfa una categoria, sino que se subsumirfa en la planificacién
tributaria.

8 incorporan el concepto de “es-

En el otro lado de la vereda, Avi-Yonah y otros!
piritu” de la legislacién para trazar una linea divisoria entre las distintas formas de
comportamiento estratégico del contribuyente, pudiendo distinguir entre planificacién
tributaria y elusién en atencién a la ley como estdndar sustantivo. Estos autores sefialan
que la planificacién tributaria abarca acciones legitimas del contribuyente realizadas para
optimizar la carga tributaria, siempre que no contradigan la ley ni su “espiritu”. Los
contribuyentes tienen derecho a optimizar su carga tributaria siempre que su compor-
tamiento sea legitimo y no contravenga el “espiritu” de la legislacién. Asi, Avi-Yonah
y otros'?, definen elusién tributaria como “aquellos comportamientos “ilegitimos” (no
necesariamente ilegales) dirigidos a reducir la carga tributaria. Estos comportamientos
no violan la letra de la ley, pero claramente violan su espiritu”.

En resumen, la interpretacién formalista de la ley tributaria alienta a los contribu-
yentes a optimizar su carga tributaria mediante la explotacién de “vacios legales” o la
utilizacién de normas de cobertura que amparen un ahorro tributario: los contribuyentes
tienen la obligacién de pagar impuestos segin lo que estd “claramente” incluido en las
reglas de la ley tributaria®. Si los contribuyentes explotan lo que se considera fuera de
la literalidad de la ley, su comportamiento se deberfa considerar excluido del alcance
de la ley: al no existir una obligacién legal que cubra esos hechos, los contribuyentes
tendrian el derecho a elegir si pagar o no impuestos. Segin esta vision, la explotacién de
vacios legales o la utilizacién de normas de cobertura que amparen un ahorro tributario
no estd prohibida y la elusién tributaria no serfa un problema de los contribuyentes,
a lo mds, es un problema para el legislador que buscé recaudar mds y redact6 una ley
defectuosa que no cubre todos los casos que proyect6.

Sin embargo, la concepcién formalista de la interpretacién de la ley tributaria y de
la forma en que surgen las obligaciones en esta drea del derecho resulta problemdtica
cuando se considera la sustancia del derecho tributario?'. Como muestra Saffie??, al

17 KIRCHLER, MACIEJOVSKY y SCHNEIDER (2003), PREBBLE y PREBBLE (2010).
18 AVI-YONAH, SARTORI y MARIAN (2011) p. 102.

19 AVI-YONAH, SARTORI y MARIAN (2011) p. 101.

20 KAtz (2010) p. 3.

21 FREEDMAN (2007).

22 SAFFIE GATICA (2014) p. 35.
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citar a McBarnet y Whelan??, la interpretacién formalista socava “la politica detrds de
las palabras”. Negar esta forma de interpretar el derecho tributario acarrea el riesgo de
considerar que el contribuyente tiene la posibilidad de elegir si cumple o no con sus
obligaciones tributarias: vale decir, que realizando un hecho que el legislador buscé
gravar con impuestos pero que no estd exactamente descrito en el antecedente de la regla,
lo ampara el derecho a no realizar “literalmente” el hecho imponible vy, as{, librarse de
contribuir con los gastos del Estado en la forma que el legislador definié®4.

Como menciona Daly?’, siguiendo a Hart?°, las leyes tienen un objetivo politico que
se debe tener en cuenta al interpretar la penumbra de la ley. Por tanto, el contribuyente
no deberfa tener la opcién de elegir quedar fuera del hecho imponible ante todo evento,
sino que, al actuar, debe considerar que sus obligaciones tributarias estdn determinadas
tanto por la letra como por el propésito de la ley.

Entonces, una interpretacién sustantiva de la ley tributaria requiere identificar si
la conducta del contribuyente estd cubierta por el propésito de la legislacién. Aunque
los actos del contribuyente no estén cubiertos por la letra de la norma, es posible que
dicho comportamiento si esté contenido en el propésito del legislador al establecer el
hecho imponible. De esta manera se observa el problema juridico que supone la elusién
tributaria: se trata de acciones que devienen problemadticas para la aplicacién del derecho
porque no estdn cubiertas por la letra, pero si por el propésito de la ley.

El problema persiste incluso si, como simplificacién, se considera que el tnico ob-
jetivo de los impuestos es recaudar ingresos para financiar los gastos del Estado?’. Bajo
esta perspectiva y siguiendo la definicién econémica cldsica de impuestos de Seligman?®,
citado por Saffie??, los impuestos son “contribuciones obligatorias que realiza el con-
tribuyente al Estado para que este cubra los gastos destinados al interés comtin de los
ciudadanos, sin referencia a beneficios especiales conferidos”. Serd mds problemdtico si
vamos mds alld y consideramos que los impuestos también desempefian un papel en la
equidad y la justicia distributiva3®.

Si se apoya la interpretacién y la aplicacién formalistas de la legislacién tributaria y
se reconoce un derecho a eludir impuestos, los ingresos fiscales de los pafses disminuirdn

23 MCBARNET y WHELAN (1991) p. 853.

24 Nétese que esta situacion es distinta de la que los economistas denominan “efecto sustitutivo” de
los impuestos. No estamos hablando de una situacién en que la existencia o establecimiento de un impuesto
motiva un cambio de conducta que implica no generar “renta” (u otro hecho gravado). En este sentido no es
una situacion relevante desde el punto de vista legal que una persona decida abandonar la civilizacién para
irse a la montafia a subsistir por sus propios medios. Eso no serfa elusion.

» DaLy (2015).

26 HART (2012).

27 Para este propésito ver SAFFIE GATICA (2014) p. 77. Véase supra notas 16 y 17 para los demds
fines de los tributos.

28 SELIGMAN (1905) p. 304.

29 SAFFIE GATICA (2014) p. 78.

30 MurpHY y NAGEL (2001).



2020] RICARDO GUERRERO E, FRANCISCO SAFFIE G.: INTENCION DEL LEGISLADOR... 187

y los gobiernos no podrdn proporcionar servicios bésicos a sus ciudadanos?!. Ademds,
como afirma Wheatcroft3?, estas actitudes no solo reducirin los ingresos fiscales, sino
que también aumentardn el “sentido de injusticia y desigualdad”.

Como defendié McBarnet®?, una interpretacion formalista de la ley tributaria
permite que “los mandamases de la sociedad”** (aquellos que tienen acceso a “buenos”
asesores) elijan pagar menos impuestos mediante el disefio de estrategias que sitden su
comportamiento fuera del alcance de las palabras de la ley. Esto representa un atentado

contra la equidad horizontal y vertical del sistema tributario®>.

36 como se muestra mds adelante, una

A diferencia de lo que sostienen algunos autores
interpretacion sustantiva de la ley tributaria no contradice necesariamente el principio de
legalidad en materia tributaria, segtin el que solo la ley (lo que aquf se sostiene deberfa
incluir tanto sus palabras como sus propésitos) puede establecer un hecho imponible
(o exenci6n). Una interpretacién y aplicacion de la ley tributaria como la que aqui se
defiende, implica que ni los contribuyentes ni las administraciones tributarias pueden
decidir (o elegir) si una determinada conducta se enmarca (o no) en la descripcién de
un hecho imponible. Como sefiala McBarnet®’, la interpretacién formalista permite a
las personas elegir si entran o salen del hecho imponible y esto no es aceptable segin
el principio mencionado; al mismo tiempo, una interpretacién que atienda solo a la
sustancia de la ley sin atender a su texto, implica que la administracién o los jueces
podrian devenir en disefiadores de politica tributaria mds alld de la ley.

Segun lo hasta aqui analizado, podemos concluir que tanto para una aproximacién
formalista como para una sustantiva del derecho tributario, la elusién tributaria es un
comportamiento legal (en oposicion a la evasion), pero que en el caso de la interpretacién
sustantiva se entiende como ilegitimo aquel comportamiento del contribuyente que
contraviene la sustancia de la ley tributaria entendida como el propésito del derecho
tributario, lo que incluye una dimensién de sentido que va mds alld de la literalidad de
las palabras usadas por el legislador. Los autores que argumentan a favor de una inter-
pretacién sustantiva de la ley tributaria consideran que la elusién es ilegitima, ya que

31 Esta es una de las razones principales de las acciones actuales que la Organizacién para la Cooperacién
y el Desarrollo Econémico (OCDE) estd impulsando en el proyecto que busca prevenir la erosién de las
bases imponibles y el traslado de beneficios en su actual versién de establecer un impuesto minimo global.

32 WHEATCROFT (1955) p. 212.

33 MCBARNET (1988) p. 119.

34 MCBARNET (1988) p. 120.

35 Acerca del concepto de equidad fiscal horizontal, ver SIMONS (1938).

36 Bn el caso de la literatura espafiola y chilena, véase, aunque con matices, FERREIRO LapaTZA (2010),
TAVEIRA TORRES (2008), VALDES CoOSsTA (2001). En el caso chileno, véase, AVILES HERNANDEZ (2014),
Brzovic (1992), MAGASICH AIROLA (2016), NAVARRO SCHIAPPACASSE (2022), NAVARRO SCHIAPPACASSE
(2018), NAVARRO SCHIAPPACASSE y TOLEDO ZURNIGA (2022). Se diferencia de los autores chilenos OSORIO
MORALES (2025).

37 MCBARNET (1988) p. 119.
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los contribuyentes también deben cumplir con la intencién del legislador manifestada
en el espiritu o propésito de la ley tributaria’®.

Asf, para una aproximacién sustantiva, los contribuyentes podrian aprovechar en su
favor las limitaciones del lenguaje de las leyes fiscales (planificacién tributaria), siempre
que no atenten contra el propésito de la legislacién. Con esto se tendrd que evaluar si
el comportamiento de los contribuyentes se enmarca (o no) dentro del alcance de la ley

tributaria generando una optimizacién de la carga tributaria.

III. EJEMPLOS DE PROBLEMAS DE APLICACION SUSTANTIVA DE LA LEY
TRIBUTARIA EN LA JURISPRUDENCIA DEL REINO UNIDO Y CHILE

La tensién entre las palabras y la sustancia de la legislacién en materia de elusién
tributaria se ha reflejado a lo largo de la historia de las decisiones judiciales en el Reino
Unido y en Chile3?. Esta seccién ilustra que la falta de un marco conceptual o gufa para
los jueces respecto de la sustancia del derecho tributario ha derivado en declaraciones
contradictorias por parte de la Cdmara de los Lores del Reino Unido y de la Corte
Suprema de Chile. Los fallos analizados han conducido a la elaboracién de diferentes
principios de interpretacién y aplicacién de la ley tributaria para evaluar si debe primar
una aproximacién formalista o una sustantiva, lo que acarrea una mayor incerteza que un
mandato de aplicar la sustancia de la ley bajo ciertos pardimetros establecidos en la ley.

Esta seccién no busca desarrollar un andlisis de la calidad de las sentencias ni del
estdndar argumentativo de las mismas, sino ejemplificar mediante decisiones jurispru-
denciales relevantes, cémo han variado las aproximaciones al derecho tributario desde
una aplicacién literal hasta una sustantiva de la ley. El objetivo es dar cuenta de la
tarea que pueden cumplir las y los jueces al aplicar la ley y de cémo las variaciones en
esa comprensién pueden implicar una mayor incertidumbre para los contribuyentes.
Ademds, en ambos casos se analiza la jurisprudencia dictada antes del establecimiento
legislativo de una NGA. Para evitar esas variaciones, se presenta la propuesta de la
seccién IV de este trabajo.

1. Jurisprudencia del Reino Unido

La jurisprudencia del Reino Unido muestra un vaivén entre las aplicaciones for-
males y sustantivas del derecho tributario. La primera doctrina emergié en 1936 con

38 FREEDMAN (2007).

39 La razén para dedicarse al andlisis de la evolucién de la jurisprudencia del Reino Unido (y no, por
ejemplo, a la de Estados Unidos) es que se trata de una tradicién que, a pesar de venir del common law, ha
sido siempre mds cercana al formalismo que a una aproximacién sustantiva en el razonamiento juridico.
Véase, ATIYAH y SUMMERS (1987). Lo anterior sirve para mostrar que el problema entre forma y sustancia
también aparece en una tradicién que, en principio, parece muy lejana a la tradicién continental, propia del
derecho chileno.
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el “principio de Westminster”, en IRC v. Duke of Westminster {1936} donde primé la
literalidad de la ley. Como es bien sabido, el caso cuestioné el tratamiento tributario que
debfan recibir los pagos anuales efectuados por el Duque de Westminster (el “Duque”)
a sus trabajadores, pagos que reemplazaban la remuneracién. Los pagos anuales tenfan
un tratamiento tributario preferencial que no gozaban los sueldos o remuneraciones.
Para estos efectos, el Duque pactaba, mediante escrituras?, obligaciones de pago de
anualidades a sus trabajadores. Las escrituras establecfan que estos pagos se hacfan cargo
de la obligacién derivada de servicios prestados en el pasado por sus trabajadores, pero
que los pagos se realizarfan en el futuro?!. El fallo de la Cimara de los Lores considerd
que la elusién derivada de estos contratos era legal, reconociendo que los contribuyentes
tenfan derecho a organizar sus negocios con el fin de pagar la menor cantidad de im-
puestos posible, en la medida en que cumplieran con lo establecido en la letra de la ley.

Este criterio formalista se mantuvo durante muchos afios. Recién en 1982 surgid
el denominado “principio Ramsay” en Ramsay Ltd. ». IRC [1982}; una nueva doctrina
que consider6 que la elusion era problemdtica. El caso consistié en que Ramsay Ltd.
adquiri6 el capital de Caithmead Ltd. por un total de £185,034. Para ello, y en la misma
fecha, Ramsay Ltd. hizo dos préstamos a Caithmead Ltd., equivalentes a £ 218,750,
pagaderos a su valor par en 30 y 31 afios, respectivamente, con una tasa de interés del
11%, pudiendo Ramsay Ltd. elegir disminuir la tasa de interés de un préstamo y aumen-
tar la del otro préstamo, respectivamente. Un par de semanas después, Ramsay eligi6
reducir la tasa de interés del primer préstamo, a 0% y aumentar la tasa de interés del
segundo préstamo a 22%, lo que se tradujo en que el segundo préstamo aumentara su
valor econémico y el primero se redujera. Con ello, Ramsay vendi6 el segundo crédito
a una tercera sociedad por su valor de mercado equivalente a £ 391,481. Sin embargo,
Ramsay Ltd. consideré que la utilidad de £ 172,731 (£ 391,481 — £ 218,750) no debfa
afectarse con impuestos y debfa acogerse a la exencién tributaria denominada “debr on
a security”. Posteriormente, el segundo crédito fue transferido a una subsidiaria de la
tercera sociedad adquirente, que después se liquidé y asi extinguid la obligacidn; y el
primer crédito se pagé a su valor par, sin generar impuestos. Por dltimo, Caithmead
Ltd. entr6 en proceso de liquidacién, lo que redujo el valor de sus acciones y generd
una pérdida tributaria.

En este fallo, Lord Wilberforce ratificé el criterio formalista de Ramsay, pero con una
variacién importante que supera la literalidad de la ley. En la sentencia, Lord Wilberforce
sefial6é que “los contribuyentes tienen derecho a organizar sus negocios para reducir su
carga tributaria. El hecho de que el motivo de la transaccion sea eludir impuestos no
invalida la planificacién del contribuyente, salvo que una norma lo disponga expresa-
mente. La planificacién se debe considerar segin su efecto legal”#2. Sin embargo, Lord

40 Denominadas deed of covenant.

41 En concreto, se cita el caso de la escritura con su jardinero, Frank Allman, donde se establecia una
anualidad equivalente a £ 1.930 de por vida, o un monto equivalente a £ 1,18 pagaderos semanalmente por
un periodo de siete afios a contar de la fecha de otorgamiento de la escritura.

42 W T Ramsay Ltd ». IRC, 180 por Lord Wilberforce.
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Wilberforce® consideré que el efecto legal de la elusién fiscal debia evaluarse teniendo
en cuenta toda la transaccién, y no una etapa individual de ella, introduciendo la regla
de la construccién de los actos.

Ademds, agregd que los jueces debfan evaluar si el documento o transaccién era
genuina o una simulaci(’)n44, “[eln el contexto en que un documento o transaccién sea
una simulacién, significa que mientras dice ser una cosa, resulta ser otra distinta. Que
un documento o transaccién sea genuino significa, en la ley, que sea lo que profesa y

nada mds”#. Segiin Freedman?®

, esta regla considera la naturaleza legal de la transac-
cién para aplicar la ley tributaria; y, a pesar de que algunos tribunales lo negaron, este
principio implica reconocer la sustancia econémica del hecho imponible. El principio
supone la (re)construccién de la transaccion, teniendo en cuenta la serie o combinacién
de eventos realizados y cémo dicha naturaleza tiene una consecuencia fiscal, reconociendo
que las transacciones “simuladas” no deben ser reconocidas como vélidas. A pesar que en
algunos casos posteriores los jueces trataron de limitar la aplicacién de este principio,
fueron agregando otros requisitos que, quizd sin que fuera su objetivo, lo fortalecieron
al reconocer la “intencién del Parlamento al decidir” un caso®’.

Esas contradicciones en las decisiones judiciales y las que vinieron con posterioridad,

justificaron la tesis critica®®

acerca de la urgencia de desarrollar un marco conceptual
de la elusién fiscal y su reflejo en una teorfa de la interpretacién y aplicacién de la ley
tributaria. La Cdmara de los Lores desarrollé la “nueva” doctrina Ramsay en Inland
Revenue ». Scottish Provident Institution {2005} (en adelante, “Scottish Provident”),
y, el mismo dfa, la doctrina Ramsay se consideré no un principio, sino “la aplicacién
normal de las normas legales” (Barclays Mercantile Business Finance Ltd ». Mawson
{2005}, en adelante, “BMBEF”). En este tltimo caso, la Cdmara de los Lores decidi6
que, aunque era necesario considerar las caracteristicas individuales de los documentos
que permitifan “construir” una transaccién, la transaccién compuesta se deberfa revisar
no solo teniendo en cuenta sus caracteristicas, sino también de manera realista®®. El
argumento a favor de la necesidad de un andlisis “realista”, se construye en BMBF en el
principio de que los jueces no tienen derecho a anular la legislacion.

Como se puede notar de la descripcién de estos casos, el “péndulo de la adjudicacién”>”
no ha estado lejos del derecho tributario. El movimiento ha ido desde el formalismo
propio de las interpretaciones literales, como en el caso Westminster, a una interpreta-
cién sustantiva que atiende a los fines del derecho tributario, como la doctrina Ramsay.
Ese movimiento pendular tiene consecuencias importantes para los contribuyentes,

43 FREEDMAN (2007) p. 57.

A “Sham transaction” en el sistema legal inglés.

45 W T Ramsay Ltd v IRC, 180 por Lord Wilberforce.
46 FREEDMAN (2007) p. 54.

47 FREEDMAN (2007) pp. 60-61.

48 FREEDMAN (2007) pp. 65-70.

49 FREEDMAN (2007) p. 65.

50 ATRIA LEMAITRE (2016) pp. 104ss.
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porque las posibilidades de accién amparadas por la ley tributaria varfan en el tiempo.
En este sentido, los tribunales por si solos no producen “certeza juridica” ni aun en
un sistema basado en precedentes. La razén para ello es simple: incluso en un sistema
de precedentes, se deben tener en cuenta las particularidades de los casos concretos al
momento de la adjudicacién’!.

En el Reino Unido, el principio Ramsay fue inicialmente apoyado por los opera-
dores juridicos y se pensé que marcaba el desarrollo de un marco institucional contra la
elusion tributaria. A juicio de Freedman’?, la doctrina Ramsay, desarrollada como un
principio limitado, fortalecié la posibilidad de considerar la intencién del Parlamento
al analizar una transaccién para comprender el “espiritu” de la legislacién. Sin embargo,
los distintos criterios contenidos en los casos BMBF y Scottish Provident —que fueron
dictados el mismo dia— pusieron de relieve que el péndulo de la adjudicacién puede

variar mds rdpido de lo que se piensa.
2. Jurisprudencia chilena

La historia judicial chilena es bastante similar a lo ocurrido en el Reino Unido,
ya que también se observa el péndulo de la adjudicacién desde el formalismo a una
aproximacién sustantiva’>.

Un ejemplo de interpretacién formalista es el fallo Bahia con Fisco de la Corte
Suprema®?. En este caso, una sociedad matriz, en lugar de arrendar un lugar amoblado
(apart hotel), arrendaba inmuebles y muebles por medio de dos filiales a los clientes: una
arrendaba los inmuebles, y la otra los muebles. Lo que se buscaba evitar era la aplicacién
del IVA que grava el arriendo de inmuebles amoblados®®. La Corte, en una aplicacién
literal de la ley, concluyé que no habfa arriendo de inmuebles amoblados, sino de in-
muebles por un lado y muebles por otro, aun cuando se arrendaban conjuntamente a
los mismos clientes.

El SII alegé elusion tributaria, pero la Corte rechazg el recurso, sefialando que, aunque
existiera elusién, ello no justificaba una interpretacién distinta, pues no implicaba una
conducta ilegitima, sino una aplicacién “astuta” de la ley tributaria®®. La Corte adopté
una l6gica similar a la del caso Westminster, considerando validos los actos por separado
y sin analizar el conjunto, como en el principio de Ramsay. El formalismo radica en que,

> DETMOLD (1989b), capitulos 1y 6.
2 FREEDMAN (2007), p. 61.

>3 Con buenas o malas razones. Lo que importa para efectos del argumento de este articulo es dar
cuenta del movimiento en la adjudicacién sin que necesariamente exista un cambio legal que as{ lo mandate.

>4 Rol 4.038-01 del afio 2003.

% Articulo 8, letra g), Ley del IVA, DL 825 de 1974.

56 E] considerando 18, que es el relevante en este punto, sefialé: “Que, asi, el Servicio confunde, en
este caso, dos conceptos juridicos que tienen una diferencia notoria: el de evasién tributaria —ilicito—, con
el de elusién, que consiste en evitar algo con astucia, lo que no tiene que ser necesariamente antijuridico,
especialmente si la propia ley contempla y entrega herramientas al contribuyente, como aqui ocurre, para
pagar impuestos en una medida legitima a la que se optd, y no en aquella que se liquida”.
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pese a que el resultado econémico era equivalente al arriendo de inmuebles amoblados,
la ley no lo contemplaba expresamente en esos términos.

Pasaron varios afios y el péndulo de la adjudicacién se movid, primero en el caso
Coca-Cola Embonor S.A. con SII, luego con los casos de los hermanos Mufioz con SII,
y Supermercados Big Key Limitada con SII.

En 2010, Coca-Cola Embonor S.A. declar6 pérdidas tributarias por aproximada-
mente 200 mil millones de pesos y solicit6 la devolucién de pagos provisionales por 540
millones de pesos. El SII cuestion el origen de dichas pérdidas. En 1999, la empresa
cre una agencia en las Islas Caimdn para obtener financiamiento mediante bonos y prés-
tamos. Luego, estableci6 una filial en el mismo territorio, financiada con esos recursos.
Como la ley chilena considera a la agencia parte de la matriz, los intereses pagados por
la agencia afectaron los resultados tributarios de Embonor en Chile.

La sentencia del tribunal de primera instancia’’

58

, ratificada por la Corte de
Apelaciones’®, concluy6 que no existia una legitima razén de negocios para la estructura,
pues las plantas de produccién podian haberse adquirido directamente de Embonor,
sin pasar por la agencia ni la filial. El objetivo habria sido deducir intereses como
gasto necesario para generar renta. Si bien la Corte Suprema no calificé expresamente
la operacién como elusiva, al rechazar el recurso de casacién’?, validé la sentencia que
cuestionaba la sustancia econémica de la transaccién. La doctrina® ha interpretado
este fallo como un giro respecto del criterio formalista del caso Bahfa, al privilegiar la
sustancia econémica sobre la forma juridica.

En 2015, la Corte Suprema se pronuncié nuevamente calificando ciertas operaciones
como elusivas. En cinco sentencias sobre recursos de casacién en el fondo, la Corte se
volvié a alejar del enfoque formalista adoptado en 2003.

Cuatro de estas sentencias, todas del 27 de julio de 2015, se refieren a los casos
de los hermanos Gajardo Mufioz y Mufioz Aramayona. En particular, la sentencia en el
caso de Maria Paulina Gajardo Mufioz®! abordé la elusién y la planificacién fiscal desde
la perspectiva de los “valores del derecho tributario”. En su considerando undécimo,
la Corte definié la elusién como el uso de “formas juridicas inusuales o anémalas” para
evitar una obligacién tributaria, sin violar directamente la regla, pero contrariando los
valores o principios del sistema tributario.

La Corte cuestiond las operaciones que implicaron un ahorro tributario en circunstan-
cias que debfan haber generado impuestos de primera categoria y global complementario.

En el considerando duodécimo, la Corte concluyé que, aunque licitas en apariencia, las

7 RIT GR-01.00003-2011.

58 Rol N° 2 2012.

7 Rol N°5.118-2012.

60 NAVARRO SCHIAPPACASSE (2018).

1 Rol N° 17.586-2014. Redactadas por Lamberto Cisternas en la Segunda Sala. Pablo Andrés Gajardo
Mufioz, misma fecha. Sentencia Rol N°25.915-2014, mismos considerandos pero décimo y undécimo. Laura

Mufioz Aramayona, Rol N° 22.382-2014, esta vez considerandos octavo y noveno. Carlos Gustavo Gajardo
Muiioz, Rol N° 29.358-2014 considerandos décimo y undécimo.
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actividades desarrolladas por el contribuyente tuvieron un fin ilicito: evitar la tributacién
normal mediante estructuras artificiales, lo que resulta inadmisible®?.

En la quinta sentencia, de 14 de septiembre de 2015, la Corte Suprema acogi6 el
recurso de casacién en el fondo presentado por el SII contra la sentencia que favorecia a
Supermercados Big Key Ltda., en una reclamacién por la Liquidacién N° 97 de 201293
El SII exigia el reintegro de una devolucién indebida correspondiente al afio tributario
2009, argumentando que el contribuyente incluyé un gasto que se debié considerar
rechazado, en la determinacién de la base imponible —un depésito convenido—.

Aunque el fallo de reemplazo de la Corte se basé en la infraccién del articulo 31
de la Ley sobre Impuesto a la Renta, la Corte también aludié a la elusién tributaria,
diferencidndose de la primera instancia que la consider6 legitima. Indicé que la elusién
no es simplemente la eleccién licita entre opciones legales, sino el uso de “medios juri-
dicamente anémalos” para evitar obligaciones tributarias, infringiendo indirectamente
la ley bajo apariencia de juridicidad.

En este caso, el depésito convenido fue pactado solo con una trabajadora con la
que existian lazos familiares; un “inusual contexto” que permitié evitar tributos que
normalmente habrfan correspondido. Para la Corte, aunque la operacién era formalmen-
te vélida, tenfa un “fin ilicito”: evitar la tributacién normal mediante una estructura
artificial, lo que gener6 una merma fiscal inadmisible.

Estas sentencias muestran cémo el péndulo de la adjudicacién pasé de una com-
prensién de la elusién como legitima y una “alternativa” contemplada en la legislaciéon
a una accién que va contra “los principios y valores del sistema tributario”®®. Es im-
portante también notar que estas sentencias se dictaron cuando no existfa una Norma
General Antielusion (NGA) vigente en Chile, mostrando c6mo el uso de conceptos no
establecidos en la legislacién puede generar mayor incertidumbre cuando se utilizan
para justificar decisiones judiciales.

IV. FORMA Y SUSTANCIA EN EL DERECHO TRIBUTARIO: UNA CONCILIACION

Los fundamentos teéricos y ejemplos empiricos analizados en las secciones anterio-
res evidencian la tensién entre la interpretacién formalista del derecho tributario y la

62 Con prevencién del Ministro Sr. Kiinsemiiller, para quien era bastante para desestimar las pretensiones
de la reclamante constatar el incumplimiento de las condiciones para beneficiarse del sistema de tributacién
simplificado, en lugar de justificar el fallo en la elusién tributaria.

% Rol N° 31.983-2014 de la Corte Suprema.

64 8i bien las sentencias analizadas son las mds relevantes para efectos de este articulo por hacer referencia
a la elusion como justificacién para recalificar las operaciones realizadas por las contribuyentes, también
es importante destacar la sentencia Rol 27.783-14 de la Corte Suprema, de 23 de diciembre del mismo
afio 2015. En esa sentencia, mediante una interpretacién sustantiva del derecho tributario, pero sin hacer
mencién a la elusion, se recalificaron las operaciones y negocios juridicos realizados por los contribuyentes
para aplicar un hecho gravado que, en una interpretacién formal y literal de la ley tributaria, no se hubiese
aplicado ni por los contribuyentes, ni por la administracién tributaria.
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sustantiva. La necesidad de superar el formalismo se expresa en la importancia de exigir
las obligaciones legales frente al comportamiento elusivo de los contribuyentes, pero
también se han resaltado los riesgos de la interpretacién sustantiva cuando se recurre
a “valores o principios” que dependen exclusivamente de construcciones judiciales. En
otras palabras, el péndulo de la adjudicacién acarrea riesgos para la funcién de la forma
en el derecho tributario.

La jurisprudencia analizada muestra que la discrepancia de criterios pone de relieve
la cuestién de cémo los jueces deberfan considerar la intencién del legislador® para
identificar la sustancia de la ley tributaria.

El problema se acrecienta, ademds, si consideramos que en cualquiera de estos
polos se arriesga dejar sin efecto la ley: ya sea tanto porque una interpretacién literal
y formalista da espacio para la elusién tributaria, como porque una interpretacién que
atienda solo a una sustancia (indeterminada) puede implicar crear hechos gravados no
establecidos en la ley.

En consecuencia, si bien serfa deseable avanzar hacia una interpretacién sustan-
tiva del derecho tributario para conseguir la realizacién del propésito del legislador,
esta debe ir acompafiada de elementos objetivos que le otorguen claridad y certeza a
los contribuyentes y la administracién acerca de qué tipo de casos serdn aquellos que
permitirdn a los jueces resolver atendiendo a las consideraciones de politica tributaria
que dan cuenta del propésito de la legislacién. Si bien una alternativa podria ser reco-
nocer de manera explicita la sustancia econémica del hecho imponible en la legislacién
tributaria, obligando al juez a evaluar los actos o contratos elusivos de manera objetiva,
encontrar la sustancia econémica del hecho gravado no es sencillo, pudiendo derivar en
falta de certeza e incertidumbre para los contribuyentes®.

Una alternativa para reducir la incertidumbre es la propuesta por Freedman®’. Para
ella serfa ideal que las leyes tributarias establecieran, por s{ mismas, el camino que los
jueces deben seguir para determinar el “espiritu” de la legislacién. Freedman considera
que la intencién del legislador se debe entender como “el producto del proceso en que se
produce el texto legal”®8. Sin embargo, como ella misma reconoce®, el procedimiento
para determinar la intencién del legislador al interpretar y aplicar la ley tributaria resulta
dificil, ya que este tipo de legislacién contiene conceptos legales complejos que, en su
mayoria, buscan alcanzar diversos fines econémicos.

5 FREEDMAN (2007) p. 65.

6 FREEDMAN (2010), p. 725. Una forma de moderar la incerteza que surgirfa de atender a los diversos
fines econémicos que pueden tener los impuestos desde un punto de vista de la teoria politica o de las finanzas
publicas, se podria encontrar en un proceso inductivo del derecho positivo vigente. De esta forma, en el
proceso de determinacion del derecho, se podria identificar la “causa” de los tributos, es decir, el motivo
econémico que motivé al legislador a establecer un hecho imponible. Una propuesta metodolégica como
esta se encuentra en JARACH (1982), pero no es la que se propone en este trabajo.

67 FREEDMAN (2007), p. 73.

%8 FREEDMAN (2007), p. 72.

% FREEDMAN (2007), p. 54.
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Freedman propone la creacién de un marco institucional que permita establecer
criterios interpretativos para identificar las situaciones en que los jueces deben recurrir
a la sustancia de la ley’°. Por el contrario, sin un marco institucional que determine las
formas de identificar e interpretar la ley en casos de elusidn fiscal, los contribuyentes
estdn constantemente expuestos a la incertidumbre que acarrean decisiones judiciales
que se mueven en el péndulo de la adjudicacién. En conclusién, para avanzar hacia una
interpretacién sustantiva de la ley tributaria en materia de elusién, que ademds respete
la forma del derecho tributario, parece adecuado establecer mecanismos o herramientas
legales que permitan a los jueces determinar el propésito del legislador al momento de
adjudicar un caso, fortaleciendo el principio de legalidad en materia tributaria. Sin estas
herramientas, deberfamos esperar que la tensién entre la letra de la ley tributaria y la
sustancia de la legislacién se mantenga en las decisiones de los tribunales.

Se podria pensar que esto se lograria obligando al Congreso a tener una discusién
especial respecto de la intencién de cada hecho imponible o hecho gravado al debatir
sobre materias tributarias. Sin embargo, parece poco probable que en la discusién par-
lamentaria se llegue a un acuerdo respecto del propésito de cada regla. Se agregaria de
esta manera un metanivel de discusién complejizando atin mds la resolucién de conflictos
politicos que supone el debate legislativo.

Una alternativa tedrica para atenuar la tensién entre una interpretacién formalista
y una sustantiva de la ley tributaria que parece viable es la sugerida por Freedman:
incorporar una norma general antielusion basada en principios (General Anti-Avoidance
Principle)’!. La solucion de Freedman podria ayudar a “aplicar ciertos principios, pre-
sunciones o pruebas primordiales a la interpretacién de la legislacién tributaria”’?.

Freedman sostiene que una NGA que no contiene una indicacién precisa de cémo
el juez debe interpretar la norma tributaria para identificar el propésito de la legislacién
tiende a no cumplir con su objetivo’>. Por el contrario, para que la NGA cumpla su
objetivo debe: (i) establecer expresamente la obligacién de que los jueces reconozcan la
sustancia econémica del hecho imponible; y, (ii) establecer una gufa de interpretacién
a los jueces, basada en principios, con el fin de reconocer esa sustancia.

Para respaldar sus argumentos, Freedman pone como ejemplos los casos de las
NGA de Nueva Zelanda y Canadd’*. Muestra que en la aplicacién de las NGA dichos
paises tuvieron los mismos problemas interpretativos que el Reino Unido en el caso
de BMBE, ya que ambas legislaciones no sefialaban expresamente qué debia hacer el
juez para identificar el propdésito de la legislaciéon. Ademds, las NGA de ambos paises
no contienen una redaccién que establezca expresamente que los jueces deben recono-
cer el contenido econémico de los hechos gravados, ni una gufa para reconocer dicho
contenido. Por el contrario, en estos paises, los jueces asumieron que la “legislacién se

70 FREEDMAN (2007).

7L FREEDMAN (2004), p. 346.

72 FREEDMAN (2007), p. 73.

73 FREEDMAN (2007), p. 74.

74 FREEDMAN (2007), pp. 76-80.



196 REVISTA DE DERECHO (VALDIVIA) [VOLUMEN XXXIX - N° 1

basaba en conceptos puramente formales” y, por lo mismo, no reconocieron la sustancia
econémica del hecho imponible”>. Freedman argumenta que la aplicacién de este tipo
de NGA ilustra las dificultades que enfrentan los jueces cuando las NGA carecen de
orientacién suficiente para determinar el propdsito econémico del hecho imponible
especifico’®. Agrega, ademds, a modo de contraste’”, que la NGA australiana se ocupa
de los problemas mencionados, ya que se refiere expresamente a la sustancia econémica
como factor que debe ser considerado por los tribunales.

En linea con lo anterior, podemos destacar que las NGA de Chile y Reino Unido
incorporaron la sustancia econémica del hecho gravado en sus legislaciones. Para el caso
de Reino Unido, segiin lo expresado por Freedman, el hecho de que la NGA establezca
el criterio de sustancia econémica se podria considerar como un “factor importante que
podria anular la forma, pero en circunstancias limitadas”’®.

En el caso de Chile, el inciso cuarto del articulo 160 bis del Cédigo Tributario
establece que el Tribunal Tributario y Aduanero al que se solicite la declaracién de
elusién por parte del Director de Impuestos Internos, en aplicacién de las reglas de
los articulos 4 bis y siguientes que se refieren a la NGA, “deberd fundar su decisién
teniendo en consideracion la naturaleza econdmica de los hechos imponibles conforme a lo es-
tablecido en el articulo 4 bis”. A su vez, el articulo 4 bis establece que “las obligaciones
tributarias establecidas en las leyes que fijen los hechos imponibles, nacerdn y se hardn
exigibles con arreglo a la naturaleza juridica de los hechos, actos o negocios realizados”.
La forma de conciliar ambas normas se encuentra en la tradicién de la teorfa del hecho
imponible: los hechos juridicos contenidos en la definicién de los hechos imponibles lo
son, precisamente, porque su naturaleza econémica es relevante para efectos tributarios
y no por su naturaleza juridica propia de, por ejemplo, el derecho privado. En esto la
legislacién chilena sigue, en parte, el trabajo de teorfas funcionales del hecho imponible,
como la de Jarach”. Por su parte, esta forma de reconocimiento explicito de la sustancia
econdmica del hecho imponible en la legislacién tributaria de Chile va en linea con la
prescindencia de la exigencia de que el juez acredite intencionalidad, obligando a este
a evaluar de manera objetiva los actos o contratos elusivos®’.

Es en esta linea como podria interpretarse la primera sentencia dictada por un
Tribunal Tributario y Aduanero favorable a la administracién tributaria de Chiled!,

75> FREEDMAN (2007), p. 79.

76 FREEDMAN (2007), p. 80.

77 FREEDMAN (2007), p. 81.

78 FREEDMAN (2016), p. 12.

79 JARACH (1982).

80 N'AVARRO SCHIAPPACASSE (2021), OSORIO MORALES y otros (2022). Para una tesis contraria de
la que, por razones de extensién, no es posible hacerse cargo aqui, véase IRRIBARRA SOBARZO (2024). Por
la misma razén, tampoco es posible en este articulo hacerse cargo de cémo la posicién mayoritaria en esta
materia podria afectarse por las modificaciones introducidas por la Ley N° 21.755 al art. 4° bis.

81 RIT N° GS-10-00039-2022. Para un anilisis detallado de esta sentencia, véase SILVA PARADA y
CORTES VIVANCO (2024).
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la que fue confirmada por la Corte de Apelaciones de Concepcién®?. En este caso, la au-
toridad tributaria solicité la declaracién de elusién tributaria respecto del contribuyente
Forestal Aurora SpA, considerando que habria abusado de las formas juridicas en una
operacién de financiamiento. En concreto, el contribuyente financié parte de su capital
de trabajo con capital proveniente de su (nico accionista, con una deuda que contrajo
con una entidad financiera del grupo. La operacién de deuda permiti6 a Forestal Aurora
SpA remesar flujos al exterior por concepto de pago de intereses, los que se afectaron
con impuesto adicional del 4%. Por el contrario, de haber remesado dividendos, habria
tenido que pagar un impuesto adicional de 35%.

Citando a Navarro®?, el juez tributario consideré que el actuar del contribuyente
fue artificioso. Como da cuenta el considerando octavo de la sentencia, podria inter-
pretarse que el juez aplicé el articulo 160 bis en linea con el articulo 4 bis del Cédigo
Tributario, reconociendo la sustancia econémica del hecho imponible. En concreto, el
juez considerd que la tasa del 4% estd establecida para incentivar la inversién (serfa el
proposito de la legislacién en esta materia), no pudiendo “jamds la norma, tener por
intencién que los contribuyentes que no necesitasen esta clase de financiamiento, lo
simularan para poder acogerse a este beneficio”.

No obstante que este fallo a favor de la autoridad tributaria de Chile mostrarfa,
en principio, que el juez tuvo en cuenta la consideracién de la sustancia econémica del
hecho gravado, también da cuenta de los problemas que tiene el juez para identificarlo
—especialmente cuando se refiere a elementos “racionales” que pudo observar el contri-
buyente para analizar el actuar del contribuyente—. Se podria argumentar que en esta
parte del fallo, el juez se refiri6 a elementos subjetivos del contribuyente acerca de los
actos eludidos, desatendiendo el mandato de la ley tributaria de referirse exclusivamente
al espiritu de la legislacién como elemento objetivo. Sin embargo, y contrario a lo que

argumenta parte de la doctrina®!

, incluir un andlisis de subjetividad del contribuyente
implicarfa debilitar el principio de legalidad del derecho tributario, toda vez que los
actos o contratos del contribuyente se analizarfan no solo a la luz de la intencién del
legislador al momento de establecer el hecho (no) gravado o exencidn, sino que también
importarfa la intencién del contribuyente al momento de celebrar sus actos o negocios.
En otras palabras, condicionarfamos los efectos del derecho tributario a la voluntad del
contribuyente, acercdindonos mds a una concepcién formalista de la interpretacién de la
ley tributaria, criticada en este trabajo. Ademds, implicarfa hacer imposible la aplicacién
de las normas antielusién porque la subjetividad de la intencién de los contribuyentes
serfa un elemento puramente psicolégico a probar; la estructura legal de la operacién
en nada da cuenta de esa subjetividad, precisamente porque los actos elusivos tienen
apariencia de legales.

82 Rol N°51-2024. En lo esencial esta decisién reproduce la argumentacién del tribunal de primera
instancia y destaca que mds alld de las formas juridicas se debe atender a la facticidad de la operacién, ».gr.
la realidad econémica. Véase el considerando undécimo.

83 NAVARRO SCHIAPPACASSE (2021).

84 [RRIBARRA SOBARZO (2024).
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En esa linea, siguiendo a Freedman, el fallo del Tribunal Tributario y Aduanero
muestra la importancia de que las NGA contengan principios que permitan al juez
identificar la sustancia econémica del hecho gravado, para lograr una interpretacién lo
mds apegada a la intencién del legislador. Los principios otorgarian un marco concep-
tual de la elusién tributaria estableciendo criterios objetivos que los jueces deberfan
seguir para aplicar los fines de la legislacidn a los casos particulares. De esta manera se
reducirfa el espacio para la existencia de lagunas normativas en el derecho tributario al
mismo tiempo que se respetaria la voluntad de la ley.

Ahora, para que la propuesta de una NGA basada en principios no se constituya
en una amenaza al estado de derecho, donde los jueces creen legislacién, consideramos
importante que los mismos sean una sefializacién, una indicacién de cémo identificar
la intencién del legislador®.

Por tanto, consideramos que la existencia de una NGA basada en principios se debe
analizar cuidadosamente, para que los tribunales no sean quienes deroguen o creen ley
tributaria, teniendo especial cuidado en no transformar a los jueces en “legisladores con
tinicas”, como lo describe ShepsleS°.

V. CONCLUSIONES

En este trabajo se muestra cémo la tensién en la interpretacién del derecho tributario
entre una aproximacién formalista y otra sustantiva debe superarse con el fin de aportar
certeza al derecho tributario. Esa superacién implica reconocer que las interpretaciones
sustantivas del derecho tributario requieren limites formales previstos en la legislacién.
Una forma de matizar la tensién consiste en establecer una NGA en la legislacién positiva,
siempre que dicha NGA incluya una referencia a la sustancia del derecho tributario y,
de este modo, evite caer, de nuevo, en una comprensién puramente formal de las reglas.

Para llegar a esa conclusién analizamos la importancia de reconocer los objetivos de
los impuestos en nuestras democracias modernas, asi como el papel del estado de derecho.

A estos efectos, el marco tedrico nos mostré que la tensidn entre las palabras y el
propésito de la legislacién se puede matizar mediante el establecimiento de un marco
conceptual claro de principios que guien a las y los jueces en la aplicacién sustantiva
de la ley tributaria.

Lo anterior también se reflejé en la historia judicial del Reino Unido: a pesar de que
surgié cierta esperanza de un desarrollo del marco conceptual con la doctrina Ramsey,
las diferencias entre las decisiones BMBF y Scottish Provident resaltaron la importancia
de disefiar el marco legal de la elusién fiscal mediante el establecimiento de una NGA.
La misma evolucién se mostré en la descripcion de la evolucién de la jurisprudencia en
Chile y el establecimiento de la NGA.

85 FREEDMAN (2004) p. 335. Para mds deralles acerca de este argumento, véase SAFFIE GATICA (2014) p. 106.
86 SHEPSLE (2010) p. 490.
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De esta manera, este articulo defiende la inclusién de criterios sustantivos objetivos
en la legislacién tributaria como gufas para que los jueces puedan aplicar la legislacién
a un caso particular atendiendo su propésito, a la vez que sostiene la importancia de las
formas legales para evitar transformar a las y los jueces en legisladores.
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RESUMEN

El articulo 26 de la Ley N’ 20.600 seiiala que, en contra de la sentencia definitiva dictada en
los procedimientos relativos a las materias que son de competencia de los Tribunales Ambientales,
procederd el vecurso de casacion en el fondo y en la forma. Desde el 2017, la Corte Suprema ha
limitado la interposicion de estos recursos en contra de las sentencias dictadas por los Tribunales
Ambientales que resuelven las reclamaciones, bajo la premisa de que solo revestirdn el cardcter
de definitivas aquellas que se pronuncien sobre actos administrativos que resuelvan el fondo del
asunto discutido. Asi, tanto los Tribunales Ambientales como las Cortes de Apelaciones han
realizado un proceso de adaptacion a esta postura. No obstante, este no ha sido pacifico, lo que
se manifiesta, por ejemplo, en la reticencia de aquellas de revertir las decisiones adopradas por
los Tribunales Ambientales; o en que los litigantes aiin deben enfrentarse a decidir de forma
casuistica qué recurso interponer.

Derecho ambiental (Chile); recurso de casacién; sentencia definitiva;
inadmisibilidad; Corte Suprema

The chilean supreme court’'s approach to cassation
appeals in environmental matters

ABSTRACT

Article 26 of Act No. 20,600 provides that a cassation appeal—on both substantive and
procedural grounds—may be brought against final judgments rendered in proceedings within
the jurisdiction of the Environmental Courts. Since 2017, the Supreme Court has progessively
restricted the admisibility of cassation appeals against judgments issued by the Environmental
Courts, on the basis that only rulings addresing the substantive merits of administrative acts
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qualify as final judgments for the purpose of cassation. As a result, both the Environmental
Courts and the Courts of Appeal have undergone a process of adaptation to this jurisprudential
develpment. However, this has been contentious. 1t is reflected, for instance, in the reluctance of
the Courts of Appeal to overturn Environmental Courts rulings; and in the uncertainty faced
by litigants in determining —on a case-by-case basis— the appropriate vemedy to pursue.

Environmental law (Chile); cassation appeal; final judgment; inadmissibility;
Supreme Court

INTRODUCCION

| articulo 26 de la Ley N° 20.600 consagra el sistema recursivo asociado a las

sentencias dictadas por los Tribunales Ambientales (TA), caracterizado por tener

una baja intensidad impugnativa y porque, en principio, carece de un control
de segunda instancia!.

El articulo establece que, en cuanto a las resoluciones dictadas por los TA, solo serdn
apelables las resoluciones que declaren la inadmisibilidad de la reclamacién, las que
reciban la causa a prueba y las que pongan término al procedimiento o hagan imposible
su continuacién. Luego, sefiala que, en contra de la sentencia definitiva dictada en los
procedimientos relativos a las materias que son de la competencia de los TA que indica,
procederd el recurso de casacién en el fondo y en la forma, en los términos que expresa.

El sistema recursivo ambiental dialoga, en apariencia, con el articulo 158 del CPC,
que establece que las sentencias definitivas son aquellas que ponen fin a la instancia,
resolviendo la cuestién o asunto que ha sido objeto del juicio.

No obstante, la Corte Suprema (CS) ha indicado que, para poder definir una senten-
cia dictada por un TA como definitiva, esta debe no solo poner término al juicio, sino
también resolver el fondo de la cuestién o asunto que ha sido el objeto controvertido?,
el que guarda relacién con la resolucién terminal del procedimiento administrativo en
donde se inserta el acto reclamado.

Esta interpretacién, como se expondrd, es contraria a derecho. Demostrativo de lo
anterior es que esta ha sido oscilante en el tiempo, transitando por tres estadios inter-
pretativos diferentes, extremando el criterio de la CS y restringiendo cada vez mds la
impugnabilidad de las decisiones adoptadas por los TA.

Tal situacién ha generado problemas juridicos de relevancia. Precisamente, esta
interpretacion ha desnaturalizado el sistema recursivo asociado a las decisiones de los
TA; ha afectado el derecho al debido proceso, al restringir el uso de recursos judiciales
que han sido legalmente establecidos, al vulnerar el derecho de igualdad ante la ley, y
al obstaculizar el acceso a la justicia; y ha menoscabado la certeza juridica, al crear un
sistema recursivo casuistico, donde es complejo definir ex ante si una decision resulta
impugnable.

! MéNDEZ, 2017, p. 189-190.
2 PERNA Y LiLLo DELAUNOY, 2021, p. 320.
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El presente trabajo abordard la temdtica planteada, para ello se estructurard en
tres capitulos: (I) La nueva postura de la CS respecto de la interposicién del recurso
de casacion, donde se dard cuenta de la evolucién jurisprudencial asociada al criterio
interpretativo de la CS, junto con los actos de resistencia asociados al mismo; (II)
Consecuencias asociadas a la interpretacién realizada por la CS, donde se tratard la falta
de control de las decisiones de los TA y la afectacién al debido proceso; y (III) Propuesta
ante la incertidumbre, seccién en la que se presentard el Proyecto de Ley que tiene por
propésito restringir la interpretacién realizada por la Corte Suprema. Tras este proceso,
se podrin establecer ciertas conclusiones.

I. LA NUEVA POSTURA DE LA CORTE SUPREMA RESPECTO
DE LA INTERPOSICION DEL RECURSO DE CASACION

1. Ewolucion jurisprudencial respecto de la admisibilidad de los vecursos de casacion

En sentencia dictada en causa rol N° 3.682-2017, la CS resolvié declarar inadmisible
un recurso de casacién en la forma deducido en contra de una sentencia dictada por el
Segundo TA, que se pronunciaba acerca de la legalidad de unas medidas provisionales
adoptadas por la Superintendencia del Medio Ambiente. En dicha oportunidad, razoné:

“Que, como puede observarse, se trata de medidas que 7o implican resolucion alguna
sobre el fondo del asunto controvertido, esto es, sobre la existencia o no de una infraccion a
la normativa ambiental (...). (...) la presente reclamaciin se dedujo en contra de un acto
trdmite, esto es, una actuacion dictada dentro de la etapa de instruccion del procedi-
miento administrativo sancionador, que no tiene la virtud de decidir el fondo (...).
(...) la norma permite la interposicién de los recursos de casacién en la forma y en
el fondo en contra de la sentencia definitiva dictada en los procedimientos que indica,
debiendo entenderse que tal resolucion no es sino aquella que se pronuncia sobre la reclama-
cidn que se ha deducido en contra de un acto que contenga una decision terminal, sin que
tenga cabida el recurso de casacién en aquellos procedimientos que versan sobre la
discusién de actos de mero trdmite” (énfasis agregado)s.

A partir de dicha sentencia, la CS cimentd una nueva posicién respecto de la inter-
posicién de los recursos de casacion en contra de las sentencias dictadas por los TA, a la
luz de una doctrina que, de forma previa, venfa proponiendo el exministro Sr. Mufioz en
sus votos disidentes?. Esta tesis se ha consolidado en la Tercera Sala y, con ella, la posicién
de declarar inadmisibles los recursos de casacién en la forma y en el fondo deducidos

3 Corte Suprema, 20.12.2017, rol 3682-2017.
4 Corte Suprema, 22.5.2018, rol 8456-2017.
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en contra de sentencias dictadas por los TA que, a su parecer, no resuelven el fondo del
asunto controvertido, esto es, la legalidad sustantiva del acto administrativo terminal’.

A la fecha, preliminarmente, se cuenta con un registro de 43 sentencias de inad-
misibilidad o rechazo, por el mismo fundamento:

Tabla: Sentencias de inadmisibilidad o rechazo de la CS

Rol Fecha Sentencia Resultado

3.682-2017 20/12/2017  Inadmisible casacién en la forma.

18.341-2017 27/12/2017  Inadmisible casacién en la forma y en el fondo.
43.049-2017 16/4/2018  Inadmisible casacién en el fondo.

3.572-2018 29/8/2018  Rechaza casacidn en el fondo.

12.803-2018 2/12/2018  Rechaza casacién en el fondo.

7.359-2018 3/6/2019 Rechaza casacién en la forma y en el fondo.

7.073-2019 7/11/2019  Inadmisible casacién en el fondo.
21.265-2019 29/11/2019  Inadmisible casacién en el fondo.

23.085-2018 9/3/2020 Rechaza casacién en el fondo.

28.886-2019 19/6/2020  Inadmisible casacién en la forma y en el fondo.

10.300-2019 30/6/2020  Invalidacién de oficio.

7.785-2019 71812020 Rechaza casacién en la forma y en el fondo.
27.083-2019 10/9/2020  Inadmisible casacién en el fondo.
43.798-2020 14/10/2020  Inadmisible casacién en la forma y en el fondo.
24.001-2019 19/10/2020  Inadmisible casacién en la forma y en el fondo.
117.379-2020 8/2/2021 Inadmisible casacién en la forma y en el fondo.

4.222-2021 9/8/2021 Inadmisible casacién en el fondo.

65.369-2021 27/8/2021  Inadmisible casacién en la forma y en el fondo.
18.996-2021 18/10/2021  Inadmisible casacién en la forma y en el fondo.
154.869-2020 22/11/2021  Inadmisible casacién en el fondo.

5> MILLAR, 2022, p. 129.
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Rol Fecha Sentencia Resultado
82.391-2021 21/2/2022  Inadmisible casacién en la forma y en el fondo.
75.804-2021 18/4/2022  Inadmisible casacién en el fondo.
36.972-2021 18/5/2022  Rechaza casacién en la forma y en el fondo.
96.002-2021 11/7/2022 Inadmisible casacién en la forma y en el fondo.
3.569-2022 15/12/2022  Rechaza casacién en la forma y en el fondo.
3.363-2023 20/6/2023  Inadmisible casacién en la forma y en el fondo.
10.332-2023 51712023 Inadmisible casacién en la forma y en el fondo.
40.806-2022 16/8/2023  Rechaza casacién en el fondo.
84.171-2023 4/12/2023  Inadmisible casacién en el fondo.
87.601-2023 5/12/2023  Inadmisible casacién en la forma y en el fondo.
149.371-2023 12/12/2023  Inadmisible casacién en la forma y en el fondo.
115.405-2023 20/12/2023  Inadmisible casacién en el fondo.
190.094-2023 28/12/2023  Inadmisible casacién en la forma y en el fondo.
121.263-2022 2/2/2024 Rechaza casacién en la forma y en el fondo.
197.254-2023 13/3/2024  Inadmisible casacién en la forma y en el fondo.
245.151-2023 31/7/2024  Inadmisible casacién en la forma y en el fondo.
17.773-2024 19/8/2024  Inadmisible casacién en el fondo.
20.752-2024 4/10/2024  Inadmisible casacién en la forma y en el fondo.
49.545-2024 20/1/2025  Inadmisible casacién en la forma y en el fondo.
251.034-2023 13/3/2025  Inadmisible casacién en la forma y en el fondo.
248.419-2023 13/0/2025  Inadmisible casacidn en la forma y en el fondo.
3.762-2024 13/3/2025  Inadmisible casacién en la forma y en el fondo.
24.342-2025 5/8/2025 Inadmisible casacién en la forma y en el fondo.

Fuente: Elaboracién propia.
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De las sentencias anteriores, es posible dar cuenta de tres momentos interpretativos
de la CS, donde esta ha ido extremando su posicién.

a. Primer momento interpretativo: Sentencia definitiva es la que recae sobre un
acto terminal

En un primer momento, la CS indicé que, solo revestirdn el cardcter de sentencias
definitivas aquellas que recaigan sobre actos administrativos terminales, pues estos son
los que se pronuncian sobre el fondo del asunto discutido. Lo anterior, en términos como
los que se expresan a continuacién:

“(...) se debe tener presente que no es posible aceptar la revisién jurisdiccional de
todos y cada uno de los actos y sentencias dictadas en la institucionalidad ambiental,
pues (...) lo impugnable en el Derecho Administrativo chileno, por los recursos de casacion,
son los actos terminales, es decir, actos administrativos propiamente dichos, pero 7o
lo son los actos de trdmite o actos intermedios y, en ese caso, la sentencia impugnada
(...) no es sino un acto intermedio, que concluird —como ya se adelant6— en otro de
cardcter terminal que sf justificard, en su momento y eventualmente, la intervencién
de esta Corte” (énfasis agregado)®.

En la misma linea, ha razonado:

“Que a estas reflexiones también debe ajustarse la interpretacién que se haga del
articulo 26 de la Ley N° 20.600, en tanto la norma permite la interposicién de los
recursos de casacién en la forma y en el fondo en contra de la sentencia definitiva
dictada en los procedimientos que indica, debiendo entenderse que tal resolucién
no es sino aquella que se pronuncia sobre la reclamacion que se ha deducido en contra de un
acto que contenga una decision terminal, sin que tenga cabida el recurso de casacién en
aquellos procedimientos que versan sobre la discusién de actos de mero trimite.
Tal circunstancia no varfa por el hecho de haberse admitido el reclamo a tramitacién
por parte del Tribunal Ambiental y luego dictado la sentencia definitiva que viene
recurrida, puesto que ello no cambia la naturaleza de aquella resolucidn administrativa
sobre la cual se pronuncia (...)" (énfasis agregado)’ .

Lo anterior denota una confusién entre la impugnacién del acto administrativo
con la impugnacién de la resolucién judicial, lo que resulta procesalmente incorrecto.
Efectivamente, el articulo 15 de la Ley N° 19.880, que establece las bases de los pro-
cedimientos administrativo, s{ plantea una distincién entre actos terminales y de mero

6 Corte Suprema, 14.10.2020, rol 43798-2020. En términos similares: rol 18996-2021; rol N115405-2023.
7 Corte Suprema, 27.12.2017, rol 18341-2017. En términos similares: 27.8.2021, rol 65369-2021;
29.8.2018, rol N° 3572-2018.
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trdmite para efectos de definir su impugnacién; mas dicha regla es inexistente en sede
judicial en materia ambiental.

En determinadas sentencias, la CS sefial6 que el recurso que se debfa interponer era
el recurso de apelacién, en atencién a que las decisiones impugnadas se tratan de resolu-
ciones que hacen imposible la continuacién del proceso®. No obstante, en la generalidad
de los casos, se limit6 a expresar que los recursos de casacién no son procedentes, sin
sefialar qué naturaleza reviste la sentencia impugnada®.

Durante esta primera etapa, la CS fall6 de igual forma respecto de sentencias que
recayeron sobre actos dictados por la Superintendencia del Medio Ambiente (‘“SMA”) y
también por el Servicio de Evaluacién Ambiental (“SEA”).

Asi, por ejemplo, declaré inadmisibles recursos de casacion respecto de sentencias
que se pronunciaron sobre medidas provisionales dictadas por la SMA'® y a PDC insertos
en la tramitacién de un procedimiento administrativo sancionatorio'!.

Por parte del SEA, declaré inadmisibles recursos de casacién interpuestos en contra
de sentencias que rechazan recursos de reclamacién por falta de legitimacién activa'?,
extemporaneidad en su interposicién!? o por existir vias administrativas de impugnacién
especiales para impugnar los actos cuestionados'. Es decir, sentencias que no entran a
pronunciarse acerca del acto administrativo impugnado, sea o no de cardcter terminal.

b. Segundo momento interpretativo: Sentencia definitiva es la que recae sobre
un acto terminal, siempre que no se ordene la retrotraccién del procedimiento
administrativo

En un segundo momento, la CS extremé su interpretacién indicando que, aun
cuando la sentencia dictada recayese en un acto terminal de la administracion, si esta
ordena explicitamente la retrotraccién del procedimiento, no se puede entender que
esta ponga término al asunto discutido, pues el procedimiento administrativo sigue su
tramitacién, no siendo susceptible de ser casada.

Lo anterior se observa en distintas sentencias donde, en relacién con los proce-
dimientos de evaluacién ambiental seguidos ante el SEA, se declararon inadmisibles
los recursos de casacién deducidos en contra de sentencias que ordenaron retrotraer

8 Corte Suprema, 29.8.2018, rol 3572-2018. En términos similares: 3.6.2019, rol 7359-2018;9.3.2020,
rol 23085-2018; 19.6.2020, rol N° 28886-2019.

9 Corte Suprema, 19.10.2020, rol 24001-2019. En términos similares: 19.6.2020, rol 28886-2019;
10.9.2020, rol 27083-2019; 14.10.2020, rol 43798-2020; 22.11.2021, rol 154869-2020; 9.8.2021, rol
4222-2021.

10 Corte Suprema, 20.12.2017, rol 3682-2017.

1 Corte Suprema, 29.8.2018, rol 3572-2018; 8.2.2021, rol 117379-2020; 11.7.2022, rol 96002-2021;
4.12.2023, rol 84171-2023; 28.12.2023, rol 190094- 2023; 31.7.2024, rol N° 245151-2023.

12 Corte Suprema, 19.10.2020, rol 24001-2019; 19.6.2020, rol 28886-2019; 10.9.2020, rol 27083-2019.

13 Corte Suprema, 16.4.2018, rol 43049-2017; 3.6.2019, rol 7.359-2018.

14 Corte Suprema, 29.11.2019, rol 21265-2019.
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dichos procedimientos a etapas previas a la dictacion del acto terminal (Resolucién de
Calificacién Ambiental, “RCA”)1.

Asimismo, declaré inadmisibles recursos de casacién respecto de sentencias que
ordenaron a la SMA a reiniciar una investigacién dejando sin efecto resoluciones de

16

archivo de denuncias'®, o retrotrayendo procedimientos sancionatorios a fases previas a

la dictacién del acto terminal impugnado mediante el recurso de reclamacién!” .

c. Tercer momento interpretativo: Sentencia definitiva es la que confirma el acto
administrativo terminal

Por Gltimo, la CS ha resuelto que las sentencias dictadas por los TA que anulan actos
terminales, no son definitivas ni interlocutorias que pongan término al procedimiento
o hagan imposible su continuacién, lo que implica que en contra de estas no procede
recurso alguno, ya sea de casacién o de apelacién. Aquello trae como consecuencia in-
equivoca que, ante estas decisiones, la CS ha optado por dejar a la Administracién y a
sus eventuales coadyuvantes, sin recurso.

La l6gica subyacente consiste en que, al anularse el acto terminal, total o parcialmen-
te!'8, debe entenderse que el procedimiento administrativo continda y, por tanto, no hay
resolucion del fondo del asunto discutido. Aquello denota un error procesal insalvable:
confundir los procedimientos judiciales con los procedimientos administrativos; y creer
que la sede judicial especial es una extensién de la sede administrativa, quitindoles el
cardcter jurisdiccional a los TA.

En relacién con los actos del SEA, en causa rol N° 87.601-2023, de recursos de
casacién en la forma y en el fondo, deducidos en contra de la sentencia dictada por el
Tercer TA, que ordend dejar sin efecto, entre otra, la RCA de un proyecto, la CS declaré
que la sentencia recurrida:

“(...) no es una sentencia definitiva, asi como tampoco una interlocutoria de aquellas que
ponen término al juicio o hacen imposible su continuacién (...). Es decir, aunque se ha
puesto término a los reclamos que se dedujeron ante el Tercer Tribunal Ambiental,
la decisién emanada de este organismo jurisdiccional no pone término al procedi-
miento de calificacién ambiental, por lo que no es una decisién que corresponda
ser revisada por esta Corte Suprema” (énfasis agregado)!'”.

15 Corte Suprema, 5.7.2023, rol 10332-2023; 20.6.2023, rol 3363-2023; 16.8.2023, rol 40806-
2022; 18.5.2022, rol 36972-2021; 15.12.2022, rol 3569-2022; 2.2.2024, rol 121263-2022; 13.3.2024,
rol 197254-2023.

16 Corte Suprema, 14.10.2020, rol 43798-2020.

7 Corte Suprema, 21.2.2022, rol 82391-2021.

18 Corte Suprema, 5.8.2025, rol 24342-2025.

19 Corte Suprema, 5.12.2023, rol 87601-2023. En el mismo sentido: 12.12.2023, rol 149371-2023.
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Asimismo, respecto de los actos de la SMA, el 20 de enero de 2025, la CS resol-
vi6 declarar inadmisibles los recursos de casacién en la forma y en el fondo deducidos por
parte de la SMA en contra de la sentencia del Segundo TA, que acogi6 la reclamacién
deducida en contra de la resolucién que requiri6 el ingreso al SEIA de un proyecto,
esto es, un acto administrativo que da término a un procedimiento administrativo. Al
respecto, razono:

“(...) no es una sentencia definitiva, asi como tampoco una interlocutoria de aquellas que
ponen término al juicio o hacen imposible su continuacién, {porque se ordena dictar} (...)
una nueva resolucién que cumple con lo razonado en dicho fallo (...)” (énfasis
agregado)®’.

La SMA solicité a la CS, entre otras cosas, aclarar el alcance de su sentencia, en
el sentido de indicar cudl es la naturaleza juridica de la resolucién recurrida. EI 13 de
febrero de 2025, la CS resolvié a dicho escrito “no existiendo puntos oscuros ni dudosos
que aclarar; no ha lugar a lo solicitado”.

Ademds, el 13 de marzo de 2025, a propésito de recursos de casacién interpuestos
por la SMA y sus terceros coadyuvantes, en contra de tres sentencias del Tercer TA que
anularon las sanciones de revocacién de los permisos ambientales asociados a tres centros
de engordas de salmones de la empresa Nova Austral S.A., la CS resolvi6 declarar su
inadmisibilidad, aun cuando las infracciones de sobreproduccién habfan sido confir-
madas. Su escueto razonamiento priva de todo derecho al recurso a la Administracién:

“Que, como puede advertirse, la resolucién objetada por la via de los recursos de
casaci6n en la forma y en el fondo no reviste la naturaleza juridica de ninguna de
las descritas en el fundamento precedente pues o es una sentencia definitiva, asi como
tampoco una interlocutoria de aquellas que ponen término al juicio o hacen imposible su
continuacién” (énfasis agregado)z1 .

Estas dltimas sentencias incentivaron a la SMA a deducir, no solo requerimientos de
inaplicabilidad por inconstitucionalidad ante el Tribunal Constitucional, sino también
un recurso de queja con solicitud de conocimiento del pleno de la CS.

En un sentido similar, el 5 de agosto de 2025 la CS declar6 inadmisibles los recursos
de casaciéon deducidos por una empresa en contra de una sentencia del Tercer TA que
anulé parcialmente una resolucién sancionatoria de la SMA?2.

Para finalizar, dentro de esta tiltima fase interpretativa, se observa otro fundamento
utilizado por la CS para restringir atin mds su conocimiento de este tipo de recursos:
las sentencias de los TA que confirman actos terminales, pero versan sobre temas

20 Corte Suprema, 20.1.2025, rol 49545-2024.

21 Corte Suprema, 13.3.2025, rol 251034-2023. En el mismo sentido: rol 13.3.2025, 248419-2023;
rol 13.3.2025, N° 3762-2024.

22 Corte Suprema, 5.8.2025, rol 24342-2025.
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procedimentales, no son definitivas?3. Sin perjuicio de lo anterior, solo hay constancia
de una sentencia en este sentido.

2. Sintomas de vesistencia frente a una materia consolidada
a) Sobre los votos disidentes

La postura indicada no ha sido undnime y, de manera excepcional, se han manifes-
tado argumentos en contra de la posicién mayoritaria®4,

Asi, en una primera etapa, los ministros Sr. Dolmestch, Sras. Egnem y Sandoval,
Sr. Prado y Sra. Vivanco, se manifestaron en contra de la decisién mayoritaria adoptada
en causa rol N° 12.803-2018%.

Luego, el propio exministro Sr. Mufloz, impulsor de esta teoria, emiti6 votos di-
sidentes en esta materia, primero, haciendo alusién al derecho a un debido proceso%;
posteriormente, colocando en duda la conveniencia del recurso de apelacién?’; para
culminar acufiando el término de “importancia ambiental” de la materia®®,

Si bien nuevos integrantes han adscrito a este vuelco??, esto no ha sido suficiente

para revertir el escenario generado.
b) Inadmisibilidades de los recursos de apelacién

La posicion de la CS dio lugar a que los litigantes comenzaran a interponer recursos
de apelacién en contra de las decisiones de los TA.

No obstante, los TA se han mostrado reticentes en su interposicién’’, dando lugar
a recursos de hecho e, incluso, de queja por parte de los litigantes afectados’!, esto
tltimo, con el fin de que la CS mandatara el conocimiento de los recursos de apelacién
por parte de las Cortes de Apelaciones (CA).

Actualmente, la discusién respecto de qué recurso interponer en contra de las
sentencias que la CS no considera definitivas, se encuentra patente en el Primer y
Segundo TA, pues ambos tribunales han sido enfiticos en sefialar que las sentencias

23 Corte Suprema, 19.8.2024, rol 17773-2024.

24 MILLAR. Op. cit., p. 127.

25 Corte Suprema, 19.12.2018, rol 12803-2018.

26 Corte Suprema, 15.12.2022, rol 3569-2022. En términos similares: 18.5.2022, rol 36.972-2021.

27 Corte Suprema, 20.7.2022, rol 40806-2022.

28 Corte Suprema, 12.12.2023, rol 149371-2023.

29 Corte Suprema, 2.2.2024, rol 121263-2022.

30 A modo de ejemplo: Segundo Tribunal Ambiental, rol 171-2018; Primer Tribunal Ambiental, rol
26-2019; Tercer Tribunal Ambiental, rol 34-2020; Segundo Tribunal Ambiental, rol N° 227-2020.

31 A modo de ejemplo: Corte de Apelaciones de Antofagasta, causa ambiental rol 2-2020; Corte de
Apelaciones de Santiago, causa ambiental rol 5-2020; Corte de Apelaciones de Santiago, causa ambiental
rol 7-2021; Corte de Apelaciones de Valdivia, causa ambiental rol 3-2021.
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que dan término a sus procedimientos revisten el cardcter de definitivas y, por tanto,
susceptibles de casacién.

Asfi, por ejemplo, el Primer TA, en causa rol N° R-96-2023, resolvié no dar lugar
a un recurso de apelacion deducido por la SMA, en contra de una sentencia que se pro-
nunci6 acerca de la legalidad de un PDC, esto es, un acto trimite cualificado. En contra
de dicha decisién, la SMA interpuso un recurso de hecho, el que fue rechazado por la
CA de Antofagasta que indicé que:

“(...) siendo el objeto del juicio respecto del cual se ejercerd la jurisdiccion por el Tribunal
Ambiental la revision de la legalidad del acto de la Administracion en lo cuestionado y
dentro del marco de la discusién planteada por las partes del juicio, la sentencia
dictada en relacidn a la reclamacién tiene en concepto de esta Corte el cardcter de
sentencia definitiva, desde que se vesuelve el conflicto sometido a la decision del tribunal, la
legalidad o ilegalidad del acto impugnado (...)">.

En contra de esta sentencia, la SMA dedujo un recurso de queja y, en subsidio,
solicité de oficio la modificacién de la sentencia. No obstante, en causa rol N° 45.853-
2024, la CS declaré inadmisible la queja y, por primera vez ante este tipo de recursos,
decidié no modificar la decisién de la CA, dejando sin recurso a la Administracién??.

Es tan palmaria la oscilante e inorgédnica jurisprudencia de la Tercera Sala que, ante
un idéntico recurso de queja deducido por el SEA en contra de los ministros de la CA
de Antofagasta, la CS actué de oficio y resolvié que el rechazo del recurso de hecho se
opone a su jurisprudencia, ordenando dar curso a la apelacién®?.

Por su parte, se observa que el Segundo TA, en causa rol N° 425-2024% y N° 451-
20243, resolvié declarar inadmisibles los recursos de apelacién deducidos por dos
empresas en contra de las sentencias que resolvieron rechazar sus reclamaciones en contra
de las resoluciones de la SMA que rechazaron sus PDC, es decir, que recafan sobre actos
tramites cualificados. Las empresas dedujeron recursos de hecho, ambos rechazados por la
CA de Santiago, en causa rol N° 4-202437 y N° 5-202438. Ademds, como ha mandatado
la practica judicial, se dedujeron recursos de queja ante la CS, encontrdndose pendiente
de resolucién la primera en causa rol N° 6.355-2025; y ordenando la tramitacién de la
apelacion en la segunda, en causa rol N° 4.989-2025%.

Se debe destacar que, de forma previa, el Segundo TA si habia elevado en conoci-
miento de la CA de Santiago este tipo de recursos (a modo de ejemplo, CA de Santiago,

32 Corte de Apelaciones de Antofagasta, 3.9.2024, causa ambiental rol 1-2024.
33 Corte Suprema, 31.3.2025, rol 45853-2024.

34 Corte Suprema, 27.9.2024, rol 46417-2024.

3 Segundo Tribunal Ambiental, 6.11.2024, rol 425-2023.

36 Segundo Tribunal Ambiental, 15.11.2024, rol 451-2023.

37 Corte de Apelaciones de Santiago, 25.2.2025, rol 4-2024.

38 Corte de Apelaciones de Santiago, 13.2.2025, rol 4-2024.

39 Corte Suprema, 7.3.2025, rol 4.989-2025.
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Rol N° 9-2022), por lo que su resistencia podria deberse a la disrupcién del sistema
recursivo que esta interpretacién ha provocado.

El Tercer TA se ha mantenido firme en dar tramitacién a los recursos de apelacién
deducidos en contra de sus sentencias, entendiendo la posicién de la CS, al igual que
la CA de Valdivia.

Demostrativo de lo anterior es que, en rol N° R-48-2022, ante el Tercer TA, la
SMA dedujo un recurso de apelacién en contra de la sentencia dictada por dicho tri-
bunal, en circunstancias que esta ordend retrotraer un procedimiento administrativo
sancionatorio a la fase de investigacién. Al respecto, el Tercer TA tuvo por interpuesto
dicho recurso el 31 de octubre de 2023, y el 3 de noviembre de 2023 la CA de Valdivia
le dio tramitacién al recurso, bajo el rol N° 9-2023. Es oportuno destacar que la CA
rechazé un recurso de hecho deducido por la contraparte, reafirmando la procedencia
del recurso de apelacién en estos casos, segin lo expresado por la CS.

¢) Inaplicabilidad por inconstitucionalidad y queja en contra de los ministros de
la Suprema

En cuanto a la actuacién de los litigantes, es importante destacar que se han inter-
puesto tres acciones de inaplicabilidad por inconstitucionalidad del vocablo “definitiva”
del articulo 26 de la Ley N° 20.600; as{ como también un recurso de queja en contra
de los ministros de la Tercera Sala de la CS, para su conocimiento por parte del Pleno.

En efecto, a propésito de la sentencia dictada por la CS, en causa rol N° 245.151-
2023, donde declaré inadmisibles los recursos de casacién en la forma y en el fondo
interpuestos por la Sociedad Contractual Minera Kozan, en contra de la sentencia del
Primer TA, en causa rol N° R-84-2022, por recaer sobre un acto trimite, la empresa
dedujo una accién de inaplicabilidad por inconstitucionalidad, rol N° 15.666-2024
INA Requerimiento.

En el mismo sentido, a propésito de las sentencias dictadas en causa rol N° 248.419-
2023y 3.762-2024, donde la CS declar6 inadmisibles los recursos de casacién deducidos
en contra de dos sentencias del Tercer TA que se pronunciaban sobre una sancién de la
SMA, por no revestir el cardcter de definitivas ni interlocutorias, dicho Servicio dedujo,
durante marzo de 2025, dos requerimientos de inaplicabilidad.

Respecto de la primera causa, el requerimiento se encuentra en tramitacion, en sede
de admisibilidad, en causa rol N° 16.334 INA Requerimiento; en cuanto a la segunda,
el requerimiento, ingresado bajo el rol N° 16.335 INA Requerimiento, no fue admitido
a trdmite, debido a que la CS resolvi6 de forma previa el recurso de reposicién deducido
en contra de su sentencia, eliminando la existencia de la gestién pendiente.

Ambos requerimientos fueron deducidos por vulneracién al derecho a la igualdad
ante la ley; al debido proceso (derecho al recurso); y al deber de inexcusabilidad de los
6rganos que ejercen jurisdiccién.

Resulta de especial relevancia la tramitacién de estos dos dltimos requerimientos,
porque estos son deducidos durante el tercer momento interpretativo de la CS, donde
se ha privado a la Administracién y a sus coadyuvantes, no solo de ejercer el derecho a
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casar las sentencias dictadas por los TA, sino también a apelar. Es decir, un momento
en que ha dejado solo a los presuntos infractores con la posibilidad de impugnar las
decisiones de los TA, al momento de confirmar las decisiones de la Administracién;
pero no a la Administracién, cuando sus actos son anulados.

La SMA también dedujo un recurso de queja en contra de la decisién de rechazar de
plano un recurso de reposicién deducido en contra de una sentencia de inadmisibilidad
de recursos de casacidn, en causa rol N° 251.034-2023. Se destaca dicha queja, pues la
Administracién hizo presente a la CS que de mantener firme este criterio, se cimentard
un precedente que generard que solo los titulares, presuntos infractores, puedan acceder al
derecho al recurso, mas nunca la Administracién y sus terceros coadyuvantes, vulnerando
gravemente el derecho de igualdad ante la ley; asi como el derecho a un debido proceso.
No obstante, sin entrar a conocer el fondo del asunto, en causa rol N° 9.554-2025, el
Presidente de la CS resolvié rechazar por inadmisible la queja deducida®®.

3. Cuestiones juridico-prdcticas que se relacionan con la nueva postura adoptada

Como se indicd, el sistema recursivo ambiental dialoga, en apariencia, con el articulo
158 del CPC. Empero, la CS ha indicado que, para poder definir una sentencia dictada
por un TA como definitiva, esta debe no solo poner término al juicio, sino también
resolver el fondo de la cuestién o asunto que ha sido el objeto controvertido®!.

La posicién de la CS resulta, incluso, aiin mds restrictiva que la interpretacién que
se ha dado al articulo 15 de la Ley N° 19.880, que establece el principio de impug-
nabilidad de los actos dictados en un procedimiento administrativo, respecto de actos
terminales y tramite cualificados®?; pues, para la CS, el recurso de casacién solo se podria
deducir respecto de sentencias que recaen sobre reclamaciones deducidas en contra de
actos terminales confirmados.

Resulta curioso que la CS, en relacién con otras materias especiales, se ha pronun-
ciado de forma distinta, tal como ocurre en libre competencia. En efecto, el inciso 2°
del articulo 27 del D.EL. N° 1, de 2004, que “Fija el Texto Refundido, Coordinado y
Sistematizado del Decreto Ley N° 211, de 19737, establece que solo serd susceptible de
recurso de reclamacién, para ante la CS, la sentencia definitiva que imponga alguna de
las medidas que se contemplan en el articulo 26. Recientemente, resolviendo un recurso
de hecho que se dedujo ante esta, la CS indic6 que no se debe atender a contenido de

fondo de la sentencia para definir qué recurso resulta procedente??.

40 Corte Suprema, 1.4.2025, rol 9554-2025.

41 PERA v LiLLo DELAUNOY. 0p. ¢it., p. 320.

42 MiLLAR. Op. cit., p. 125. Explica que la declaracién de inadmisibilidad de recursos de casacién
por interponerse en contra de sentencias que se pronuncian sobre actos trdmite es habitual, en tanto la Ley
N° 20.600 permite la impugnacién de actos administrativos trdmite, en conformidad con lo dispuesto en
el articulo 15 de la Ley N° 19.880.

4 Corte Suprema, 28.3.2023, rol 170487-2022.
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No encontrdndose ninguna norma que permita justificar desde una 6ptica legal la
postura de la CS, incluso, siendo esta posicién incoherente con pronunciamientos del
mdximo tribunal en otras materias, se puede inferir que la decisién adoptada puede
provenir de un intento de mitigar el pasivo existente en sus dependencias, en relacién
con la tramitacién de este tipo de medio de impugnacién.

Efectivamente, durante la inauguracién del afio judicial 2023, el Presidente de
la CS, Sr. Ricardo Blanco Herrera, declaré que “(...) los ingresos en la Corte Suprema
superaron en un 47% a los del afio 2022, aumentando de 171 mil a 252 mil. El incre-
mento se produjo por las apelaciones de proteccién, que tuvieron un alza de un 51,4%.
Las causas terminadas en esta Corte mostraron un crecimiento de un 65,7%, alcanzando
mds de 243 mil; mientras que las causas en tramitacién, al 1 de diciembre de 2023,
ascendieron a las 40 mil 3007%4.

Si se observa el detalle de dicha cuenta publica, se puede apreciar que, solo en
casaciones, hubo un aumento del 21,7% el 2023 respecto del 2022, considerando un

% encontrandose pendientes de tramitacién para dicho afio

ingreso de 4.317 casaciones
2.744 recursos™C.

De lo anterior, es posible apreciar que, para el comienzo del afio judicial 2024,
existen pendientes de ser tramitados 2.744 recursos de casacién, que representan el
63,56% de los ingresos de dichos medios de impugnacién durante el mismo afio. Es
decir, la tramitacidn, por afio, de los recursos de casacién, no alcanza a cubrir, si quiera,
la mitad de los recursos que ingresan para dicho periodo. Lo anterior, sin considerar el
resto de las causas pendientes, diferentes a la tramitacién de recursos de casacion.

El problema de la carga de trabajo en los tribunales y, en especifico, de los superiores
jerdrquicos, es un tema que atraviesa a distintos ordenamientos juridicos, incluso, de
diferente tradicién?’. No obstante, al no tener un sustento legal, el actuar de la CS no

puede ser justificado.

II. CONSECUENCIAS ASOCIADAS A LA INTERPRETACION
REALIZADA POR LA CORTE SUPREMA

1. Falta de control de las decisiones de los TA

En un primer momento, los TA se mostraron reticentes a admitir a tramite los re-

48

cursos de apelacién deducidos en contra de sus sentencias®®, pero este escenario adverso

no prosperd sin modificaciones en el tiempo, pues estos recursos llegaron a conocimiento

44 Poder Judicial, 2024, p. 4-5.

S Ihid., p. 2.

46 1hid., p. 9.

47 ETCHEVERRY, 2016, p. 988.

48 A modo de ejemplo: Primer Tribunal Ambiental, 10.6.2020, rol R-26-2019; Segundo Tribunal
Ambiental, 16.2.2021, rol R-227-2020; Tercer Tribunal Ambiental, 4.6.2021, rol R-34-2020.
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de, al menos, la CA de Santiago —que, actualmente, se ha mostrado nuevamente reacios
en conocer estos recursos, conforme con la decisién del Segundo TA— y de Valdivia.

De relevancia fue, en su momento, la resolucién de los recursos de queja que co-
menz6 a conocer la CS, interpuestos en contra de las sentencias dictadas por las CA,
confirmando la inadmisibilidad resuelta por los TA. Lo anterior, en tanto, a propésito
de estos recursos, la CS ordené dar curso a las apelaciones deducidas®®. No obstante,
esto no implicé un efectivo control por parte de los tribunales de segunda instancia.

En efecto, es posible observar dos fenémenos: una nueva forma de fallar por parte
de los TA; y una alta deferencia por parte de las CA respecto de sus decisiones.

En primer lugar, los TA comenzaron a utilizar la figura de la retrotraccién de los
procedimientos administrativos en el que se inserta el acto reclamado, lo que implica,
en la prictica, no resolver el fondo del asunto de la cuestién discutida en sede admi-
nistrativa y, por consiguiente, no ser impugnable su decisién mediante una casacién.
Lo anterior, guarda relacién con la potestad anulatoria de los TA, pues se debe recordar
que el articulo 30 de la Ley N° 20.600 establece que el tribunal no podrd determinar
el contenido discrecional de los actos anulados, por lo que los TA no pueden ordenar a
la Administracién un actuar especifico.

A modo de ejemplo, en causa rol N° 10.332-2023, la CS resolvié declarar inad-
misibles los recursos de casacién deducidos en contra de una sentencia dictada por el
Primer TA que, entre otras cosas, anulé una RCA y ordené retrotraer el procedimiento
de evaluacién ambiental®®. En el mismo sentido, causa rol N° 3.363-2023%! y causa rol
N° 40.806-20222.

Mis grave adn, existe un incentivo hacia los TA de anular parcialmente las decisio-
nes terminales de la Administracién porque, de esa manera, dichas sentencias tampoco
constituyen sentencias definitivas, por lo que no son susceptibles de ser controladas por
parte de la Corte Suprema>.

El segundo fenémeno observable consiste en la alta deferencia de las CA, respecto
de las decisiones adoptadas por los TA. Lo anterior guarda relacién con el estindar de
revisién que las CA estarian aplicando respecto de las decisiones adoptadas por estos. En
tal sentido, la doctrina ha entendido que un estdndar de revisién es la medida o grado
de deferencia que el tribunal revisor tiene respecto del tribunal cuya resolucién se estd
revisando, variando segin el margen de error tolerado®*.

Esta determinacién no resulta azarosa, mds atin cuando se entiende que, en con-
formidad a la historia de la Ley N° 20.600, mediante la casacién, se buscé evitar que la
CS conociera nuevamente de los hechos fijados por los TA, en su caricter de tribunales
especializados. Es decir, el espiritu de la legislacién fue precisamente dotar de un alto

4 A modo de ejemplo: Corte Suprema, 6.12.2021, rol 71706-2021.
50 Corte Suprema, 5.7.2023, rol 10332-2023.

51 Corte Suprema, 20.6.2023, rol 3363-2023.

52 Corte Suprema, 16.8.2023, rol 40806-2022.

%3 Corte Suprema, 5.8.2025, rol 24342-2025.

>4 EZURMENDIA, 2023, p. 2.
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grado de deferencia la revisién que hiciese la CS respecto de las decisiones adoptadas
por los TA, al menos, respecto de los hechos fijados, limitando su revisién a cuestiones
principalmente normativas.

En dicho sentido, la doctrina ha indicado que los tribunales inferiores, generalmente,
tienen como tarea principal la determinacién de los hechos; y que, en el ejercicio de tal
funcidn, tienen una ventaja frente a los tribunales revisores, como lo es la percepcién
directa e inmediata de los acontecimientos del proceso®”. Si a lo anterior agregamos
el doble cardcter especializado de los TA (en materia y composicién), el alto grado de
deferencia, al menos, respecto de cuestiones de hecho determinadas por estos, resulta
del todo légico. En tal sentido, se ha estimado que el sistema recursivo asociado a las
sentencias definitivas de los TA resulta tedricamente correcto’®.

Este alto grado de deferencia por parte de las CA se ve atin mds justificado cuando
se observa que la intencién del legislador en materia ambiental, al igual que en otros
procedimientos reformados, fue limitar la interposicién del recurso de apelacién.

Precisamente, de la historia legislativa de la Ley N° 20.600 se desprende que la
eleccién del recurso de casacién por sobre otros recursos no fue pacifica. En efecto, hubo
tres propuestas: el recurso de apelacién; un recurso s#: generis, como sucede en materia
de libre competencia con el recurso de reclamacidn; y el recurso de casacién. Inclusive,
el Mensaje original del Proyecto de Ley contemplaba la segunda opcién antedicha’’.

La incorporacién definitiva de la casacién como recurso para impugnar las senten-
cias definitivas dictadas por los TA, tuvo como antecedente la preocupacion que hizo
presente la CS en relacién con la proliferaciéon de recursos en materias especiales y el
desmedro de sus facultades de casacion’®.

Asf, esta deferencia es una consecuencia orgdnica del sistema, en tanto, si existen
menos vias verticales de revisién, existe una mayor deferencia con las decisiones adop-
tadas. Es mds, la doctrina ha identificado que, entre los motivos para elegir la casacién
como recurso, se encuentra la mayor deferencia sobre los hechos fijados por los tribunales
inferiores, existiendo un reconocimiento expreso a la tolerancia a “errores menores”>?.

En apariencia, esta conclusién es correcta, en tanto observamos que el sistema
recursivo en materia ambiental, de baja intensidad impugnativa, se estructura, entre
otras cosas, sobre la base de resguardar las facultades de casacién de la Corte Suprema;
y, a su vez, dotar de coherencia un sistema especializado, evitando el conocimiento de
los hechos por parte del méximo tribunal®. Ademds, la razén para no contemplar el
recurso de apelacién y, por tanto, para no elevar el conocimiento de los hechos a un
nuevo 6rgano, consisten en que la sentencia definitiva no solo fue dictada por un tribunal

5 1bid. p. 3.

56 MILLAR. Op. cit., p. 109.

57 URIBARRI, Op. cit. p. 62-63.

58 PENA v LiLLo DELAUNOY. Op. cit., p. 319.
59 EZURMENDIA. 0p. cit., p. 9.

0 URIBARRI, Op. cit. p. G4.
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especializado, sino también porque es precedida por una resolucién de un 6rgano admi-
nistrativo, no justificindose una tercera instancia®’.

Ahora, es preocupante que, a prop6sito de la interpretacién realizada por la CS,
esta regulacién orgdnica pierda coherencia y que, por tanto, el alto grado de deferencia
de las CA, en relacién con los TA, haga irrisoria la revisién judicial de sus decisiones,
en el entendido de que la CS tampoco conoce de estas. Mds grave atin, cuando las CA
ni siquiera a pretexto de revision del derecho han ahondado en la motivacién de estas
sentencias, incluso, no requiriendo para ello la existencia de un perjuicio que influya
substancialmente en lo dispositivo del fallo.

A la fecha, solo un fallo de una CA ha revocado una sentencia dictada por un TA%. En
efecto, el 1 de abril de 2023, en causa ambiental rol N° 9-2023, la CA de Valdivia acogi6
el recurso de apelacion deducido por la SMA, en contra de la sentencia del Tercer TA
que resolvid dejar sin efecto la resolucién que sancioné a Nova Austral S.A.

Dicho fallo resulta interesante, no solo por ser el primero en que una CA se pronuncia
sobre el fondo del asunto discutido en el TA de primera instancia y porque revoca su
decisién, sino también porque se pronuncia respecto de la nueva tendencia de los TA
de retrotraer los procedimientos administrativos:

“(...) resulta pertinente (...) retructar actos anteriores como corolario de (...) evi-
dencias posteriores, lo que importaria una revision indebida, inoportuna y por cierto
inadecuada que excede el dmbito de sus atribuciones (...) so pretexto de (...) intervenir
en el andlisis de fondo o del o del mérito del asunto controvertido (...), invadien-
do el objeto de las (...) atribuciones propias y privativas de la Superintendencia”
(énfasis agregado)“.

La decisién de la CA de Valdivia hace patente un problema adicional que, al parecer
la CS habfia obviado. En contra de la decisién adoptada, la empresa dedujo un recurso de
queja, causa rol N° 13.431-2024, y en contra de este la SMA present6 un escrito soli-
citando su inadmisibilidad, haciendo presente en sus conclusiones que, anteriormente,
en contra de las sentencias dictadas por las CA, que confirmaban las decisiones de los
TA, interpuso recursos de queja, pero estos fueron declarados inadmisibles, por lo que,
de resolver lo contrario en este caso, se atentarfa en contra de la igualdad ante la ley.
Dicha causa se encontraba en acuerdo de admisibilidad desde el 19 de abril de 2024.
No obstante, el 30 de agosto de 2024, sin explicacidn, el acuerdo fue dejado sin efecto.

61 MILLAR. Op. cit., p. 107.

62 A modo de ejemplo: Corte de Apelaciones de Santiago, 3.4.2025, causa ambiental rol 9-2022;
Corte de Apelaciones de Santiago, 4.7.2023, causa ambiental rol 3-2023; Corte de Apelaciones de Valdivia,
24.11.2023, causa ambiental rol 8-2023; Corte de Apelaciones de Valdivia, 3.4.2025, causa ambiental rol
11-2023.

63 Corte de Apelaciones de Valdivia, 1.4.2024, causa ambiental rol 9-2023.
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2. Afectacion al debido proceso: vestriccion del derecho al recurso y vulneracion al derecho
de ignaldad ante la ley

La postura de la CS atenta contra la idea de legalidad procesal en sus dos vertien-
tes: esto es, por un lado, que todas las actuaciones de las partes y el juez se encuentren
reguladas por ley; y, por otro, que el conjunto de actos que integran el proceso se lleve
a efecto de la manera predeterminada por la ley®®. Lo anterior, pues, mediante una
atribucién que no ha sido establecida por ley, la CS ha restringido el derecho a recurrir.

Se debe tener en consideracién que la idea de legalidad procesal implica encontrar
un punto de equilibrio entre el formalismo rigido y el poder del juez para definir aspec-
tos procesales®®. Empero, en dicha bisqueda no se pueden ver trastocadas las garantias

procesales minimas que se vinculan a derechos procesales de indole constitucional®®,

como lo es el derecho al recurso®’.

Conforme con lo expuesto, se observa que el derecho al recurso —esto es, la facultad
para impugnar sentencias de fondo mediante un recurso que asegure su conocimiento
adecuado®® que, a su vez, representa un elemento constitutivo del debido proceso®— ha
sido vulnerado por parte de la CS. En un primer momento, por restringir las vias de
impugnacién dispuestas por el legislador en materia ambiental; luego, por privar del
derecho a recurrir a ciertos litigantes, como lo es para la Administracién del Estado.

Este tltimo precedente se ve acompafiado de una afectacién al derecho de igualdad ante
la ley, pues las vias de impugnacién no son idénticas para todas las partes. Precisamente,
al indicar la Corte Suprema que una sentencia que anula un acto administrativo no es una
sentencia definitiva, as{ como tampoco una interlocutoria de aquellas que ponen término
al juicio o hacen imposible su continuacién’?, priva a la Administracién —y eventuales
coadyuvantes— de la posibilidad de apelar o casar decisiones de los TA. No obstante, en
caso de que la sentencia del TA hubiese confirmado la decisién de la Administracién, y
esta fuese constitutiva de un acto terminal administrativo, los regulados podrian utilizar
el recurso de casacion.

En tal sentido, como ha sostenido el Tribunal Constitucional, “(...) se ve afectada la
igual proteccién de los derechos cuando un derecho procesal bésico es otorgado por la ley
a solo uno de los agraviados por una resolucién judicial, excluyendo al otro la posibilidad
de reclamar (énfasis agregado)””!, que es lo acaecido en este contexto.

64 HUNTER, 2020, p. 177-178.

 Ibid., p. 197.

66 1hid., p. 198.

67 MOSQUERA Y MATURANA, 2012, p. 144-145.

% DEL Rfo FERRETTI, 2012, p. 257-258.

9 Tribunal Constitucional, 26.8.2010, rol 1443-20009.

70 Corte Suprema, 13.3.2025, rol 251034-2023. En el mismo sentido: rol 13.3.2025, 248419-2023;
rol 13.3.2025, N° 3762-2024.

"I ROMERO, 2016, p. 217-218.
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Ademds, esta interpretacién vulnera el efectivo acceso a la justicia ambiental. A
mayor abundamiento, uno de los ministros de la CS, impulsor de la interpretacién
expuesta, indica que el acceso a la justicia debe dotar a los ciudadanos de mecanismos
para tutelar sus derechos, asi como para participar en el control del cumplimiento de
las normas ambientales’?. Sin embargo, la restriccién y posterior privacién del derecho
al recurso, ha atentado contra dicha posibilidad, acentudndose tal situacién en aquellos
casos donde han sido las comunidades las perjudicadas por tal decisién.

Esto no resiste sustento legal ni constitucional. Mds atn, esta postura infringe lo
establecido en el articulo 8° del Acuerdo de Escazd, de cardcter internacional, en orden
a garantizar el derecho a acceder a la justicia en asuntos ambientales, de acuerdo con
las garantias del debido proceso, incluyendo, la posibilidad de impugnar y recurrir.

III. PROPUESTA ANTE LA INCERTIDUMBRE

Mediante Boletin N° 16.204-12, se ingres6é un Proyecto de Ley, que modifica
la Ley N° 20.600, en materia de procedencia del recurso de casacién en los casos que
indica. En especifico, el Proyecto de Ley proponia modificar el sistema recursivo de la
Ley N° 20.600, con la finalidad de consagrar la procedencia del recurso de casacién en
contra de las sentencias emanadas de los TA, que resuelvan reclamaciones que se deduzcan
en contra de actos dictados en el marco de procedimientos asociados a leyes especiales.

En el marco de la discusién del Proyecto de Ley, especificamente, en la Comisién
de Medio Ambiente, Cambio Climdtico y Bienes Nacionales del Senado, expertos en la
materia dieron cuenta de que, si bien el proyecto se encontraba bien dirigido, su ingreso
daba la oportunidad para discutir el sistema recursivo en general del sistema ambiental.

El Proyecto de Ley en los términos preliminarmente propuestos cont6 con un in-
forme favorable de la CS. No obstante, esta no se pronuncia respecto del problema de
fondo planteado.

En virtud de la discusién en la Comisién, se emitié, el 13 de diciembre de 2023,
el Primer Informe de la Comisién. En lo relevante, modificé el proyecto originalmente
planteado, reemplazando el inciso tercero del articulo 26 por el siguiente:

“En contra de la sentencia dictada en los procedimientos relativos a las materias que
son de la competencia de los Tribunales Ambientales, con excepcién del numeral 4)
del articulo 17, ya sea la que acoja o rechace, total o parcialmente, la reclamacién
o la accién de declaracién, e incluso si retrotrae el procedimiento administrativo
respectivo, procederd respecto de todas las partes, solamente el recurso de casacién
en el fondo, en conformidad con lo dispuesto en esta ley, siempre que se hayan
pronunciado con infraccién de ley y esta infraccién haya influido substancialmente
en lo dispositivo de la sentencia”.

72 MuNoOz, 2014, p. 25-26.
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Ademds, en el inciso cuarto, se reemplazé la frase “en contra de la sentencia defi-
nitiva dictada en los procedimientos”, por “en los casos”.

El Proyecto de Ley se aprobd en general y particular, en el Primer Trdmite
Constitucional, en la Cdmara del Senado. Actualmente, el Proyecto de Ley se encuentra
en el Segundo Tramite Constitucional, en la Cdmara de Diputados.

La propuesta busca, entonces, evitar interpretaciones respecto de la expresién “de-
finitiva”, haciendo énfasis, incluso, en el problema particular de la retrotraccién de los
procedimientos administrativos, cuestiéon que pareciese innecesaria de ser mencionada,
habiendo solucionado el dilema basal.

No obstante, dicho Proyecto no logra hacerse cargo del hecho de que fueron los
jueces de la propia CS quienes se apartaron de lo establecido por el legislador, siendo
siempre un riesgo que aquello vuelva a ocurrir, a menos que se establezca un nuevo
contrapeso a sus actuaciones, lo que guarda relacién con una modificacién de nuestro
sistema orgénico institucional, cuestién que escapa de las pretensiones de este trabajo.

En tales circunstancias, si bien el Proyecto de Ley busca otorgar certeza al sistema
recursivo asociado a las decisiones de los TA, es menester recordar que este problema se
origina Gnicamente por una indebida restriccién por parte de la CS de los recursos que
se encuentran establecidos por el legislador para tal fin.

CONCLUSIONES

El articulo 26 de la Ley N° 20.600 indica el sistema recursivo asociado a las deci-
siones de los TA. En sintesis, distingue las resoluciones que serdn apelables, de aquellas
que serdn susceptibles de casacién. Este sistema es de baja intensidad impugnativa y se
estructura sobre la base de resguardar las facultades de casacién de la CS; y, a su vez, de
dar coherencia a un sistema especializado.

En un inicio no era discutido que las sentencias dictadas por los TA que ponian tér-
mino al juicio eran susceptibles de ser casadas. No obstante, la CS ha resuelto, transitando
por tres estadios interpretativos distintos y de forma contraria a derecho, que no todas
las sentencias dictadas por los TA pueden ser casadas, pues no siempre serdn definitivas.

Tras un andlisis de dichas sentencias, se observa que tal decisién denota una falta de
fundamentacién juridica; y, por ello, permite postular que obedece mds a una decisién
asociada a la maximizacién del tiempo y recursos.

Frente a este escenario, los litigantes, asi como los TA y las CA, tuvieron que adap-
tarse a dicha interpretacion, interponiendo otro tipo de recursos, como el de apelacién,
con sus consecuentes dificultades.

Asimismo, se observa que tal postura ha tenido importantes consecuencias en la
forma cé6mo se controlan las decisiones de la judicatura ambiental. Efectivamente, las
CA se han mostrado reticentes a cambiar las decisiones adoptadas por los TA, y estos
comenzaron a fallar retrotrayendo los procedimientos administrativos o anulando pat-
cialmente las decisiones de la Administracién, lo que ha provocado en ciertas ocasiones
la imposibilidad de revisar sus decisiones.
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Ademds, ha generado importantes afectaciones al derecho a un debido proceso,
asociadas a la restriccion del derecho al recurso e, incluso, a su privacién, lo que ha de-
sembocado en un obstdculo para el debido acceso a la justicia ambiental. Asfi, el actuar
de la CS no solo atenta contra la ley, sino también contra la Constitucién Politica de la
Republica y Tratados Internacionales.

Este problema solo podria ser solucionado con una reforma legal que limite la
discrecionalidad de la CS. Actualmente se encuentra en tramitacién el Proyecto de Ley,
Boletin N° 16.204-12 que, si bien inicialmente tuvo otro objetivo, tras la discusién
legislativa, apunta a la solucién de este problema. De ser tramitado de forma célere, el
conflicto suscitado por la interpretacién realizada por la CS podria ser resuelto.

Sin embargo, dicho Proyecto no logra hacerse cargo del hecho de que fueron los
jueces de la propia CS quienes se apartaron de lo establecido por el legislador, siendo
siempre un riesgo que aquello vuelva a ocurrir, a menos que se establezca un nuevo
contrapeso a sus actuaciones. Lo anterior, pues toda la problemdtica expuesta se origina
Gnicamente por una indebida restriccién por parte de la Corte Suprema de los recursos
que se encuentran establecidos por el legislador en materia ambiental.
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RESUMEN

El aumento de la criminalidad organizada en Chile ha implicado una mayor participacion o
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contextos, las que no siempre son calificadas como femicidio. Este trabajo analiza las dind-
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no es suficiente para justificar dicha calificacion. Para ello, se examinan dogmdticamente las
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I. INTRODUCCION

1 10 de marzo de 2023, en la comuna de Alto Hospicio, regién de Tarapacd, la

victima de iniciales L.J.S.M. fue asesinada mediante el uso de dos armas distintas,

lo que le ocasioné al menos treinta y siete heridas punzantes y cortopunzantes
en diversas zonas del cuerpo, comprometiendo ambos pulmones, el corazén y el paque-
te vascular del cuello. Momentos antes, su pareja habfa sido ejecutada con diecisiete
disparos de arma de fuego vy, tras dar muerte a la mujer, los autores materiales secues-
traron a su hija de seis afios, a quien posteriormente abandonaron en una carretera a las
afueras del radio urbano de Iquique. Es importante sefialar que la pareja asesinada se
dedicaba a la venta de drogas en su domicilio, lugar donde se produjeron los hechos'.
Posteriormente, el 24 de octubre del mismo afio, fue ultimada a tiros en plena via ptblica
de la comuna de Padre Hurtado, Santiago, Sabrina Durdn, conocida en redes sociales
como una “narco influencer de TikTok”; segtin Carabineros, el hecho podria vincularse
a un “ajuste de cuentas entre narcotraficantes”?. Finalmente, el 3 de abril de 2024, en
un cementerio de mascotas en Alto Hospicio, se hallaron los cuerpos de tres hermanos
—Alan, Jonathan y Tania, esta tltima de 24 afios— al interior de un vehiculo. Todos se
encontraban maniatados de pies y manos y habfan sido asesinados con un machete. La
fiscal a cargo de la investigacién declaré: “la forma de comisién del delito, a través del
uso de machete, claramente nos da cuenta de que estamos frente a un ilicito cometido
en el contexto del crimen organizado™.

Estos son algunos ejemplos de conductas homicidas cometidas contra mujeres y
atribuidas a miembros de grupos de criminalidad organizada en Chile, especialmente
aquellos relacionados con el trifico de drogas. Ninguno fue calificado como femicidio y,
debido a esto, han surgido dudas acerca de la correcta tipificacién para los asesinatos de
mujeres pertenecientes, o de alguna forma vinculadas, a bandas criminales en contexto
de crimen organizado. En efecto, la muerte de una mujer en manos de un hombre sola-
mente puede ser calificada como femicidio en aquellas hipdtesis establecidas en los arts.
390 bis o ter del Cédigo Penal (en adelante, CP), que establecen respectivamente las
figuras denominadas como femicidio intimo, femicidio intimo ampliado a las relaciones
de pareja de cardcter sentimental o sexual sin convivencia, y “femicidio no intimo” o
“por razones de género”, respectivamente.

Los casos anteriormente mencionados comparten un escenario comuin: se trata
de delitos perpetrados por personas desconocidas de las victimas o que no mantenian

! Corte de Apelaciones de Iquique, 21 de septiembre de 2024, rol 227-2024.

2 Diario E/ Pais, 25 de octubre de 2023, “El asesinato de una narcorreina chilena de Tiktok alerta a
las autoridades por un funeral de alto riesgo”. En un estudio acerca de los casos de femicidio en el estado
de Veracruz, México, Casados también constaté la invisibilidad de los femicidios en contexto de crimen
organizado por ser clasificados como ajuste de cuentas entre pandillas, pese a que en muchos casos las
mujeres asesinadas eran simplemente parejas de algin miembro de la organizacién, lo que puede generar
un subregistro de casos de femicidios. Casapos, 2016, 58-78.

3 Diario E/ Pais, 3 de abril de 2024, “Golpeados con un machete y amarrados de pies y manos: el triple
homicidio que impacta el norte chileno”.
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especial relacion con ellas, y todo lleva a creer que la muerte de las mujeres igualmente
se producirfa en caso de que fuesen hombres. Eso podria constituir argumento suficiente
para desestimular la calificacién del hecho como femicidio por razones de género y, de
hecho, en dos de los casos solo hay condenas por homicidio calificado. A propésito de
esto, y refiriéndose especificamente al delito de femicidio, Corn sefiala que las dificul-
tades interpretativas que ofrecen conceptos mds bien normativos indujeron a los fiscales
de Guerrero, en México, por razones simplemente de economia procesal, a calificar los
femicidios como homicidios calificados®. En el mismo sentido, Castillo advierte acerca
de los problemas interpretativos que incluso pueden dar lugar “a que el resultado in-
terpretativo en algunos casos aparezca injusto, indeseado y no del todo satisfactorio’.

El objetivo de este trabajo es establecer algunos criterios que orienten la identifica-
cién de los méviles de un femicidio en razén de género en el contexto de la criminalidad
organizada, especialmente en aquellos casos en que no concurran las circunstancias
previstas en los numerales I a IV del articulo 390 ter del CP. Con este propésito, se
examinard el contexto en que se desarrollan las relaciones interpersonales dentro del
crimen organizado, asi como las particularidades fenomenolégicas de la denominada
narcocultura, las que evidencian un escenario donde la violencia de género se intensifica
y las relaciones asimétricas de poder entre hombres y mujeres se acenttian, configurando
un espacio propicio para que situaciones de subordinacién y discriminacién desem-
boquen en la eliminacién, desaparicién o aniquilamiento de la mujer. No obstante,
reconociendo que el contexto violento, por si solo, no basta para que el asesinato de
una mujer sea calificado como femicidio, este trabajo analizari el alcance y significado
de las expresiones contenidas en el numeral 5 del articulo 390 ter del CP, con el fin
de aportar criterios que permitan identificar tales méviles como constitutivos de un
femicidio por razones de género.

La metodologia empleada para el cumplimiento de los objetivos planteados se
sustenta, en primer lugar, en un andlisis doctrinal respecto del delito de femicidio vy,
en segundo término, en la teorfa juridico-feminista sobre la violencia de género, con
el propésito de precisar los elementos constitutivos de la figura prevista en el articulo
390 ter, numeral 5, del CP. Asimismo, mediante un método de andlisis documental de
cardcter comparativo, se examinardn textos doctrinales e informes especializados acerca
de la violencia contra las mujeres en contextos de crimen organizado, con el fin de al-
canzar una comprensién mds acabada del fenémeno y proponer criterios juridicamente
pertinentes para calificar la muerte violenta de una mujer, en dicho contexto, como un
femicidio cometido por razén de género.

4 Corn, 2021, p. 227.
> CASTILLO, 2025, p. 72.
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II. EL CONTEXTO DEL CRIMEN ORGANIZADO:
ALGUNAS PRECISIONES NECESARIAS

Desde una perspectiva fenomenolégica, la nocién de criminalidad organizada carece
de definicién univoca: su complejidad y efectos multisectoriales han motivado diversas
aproximaciones para fijar un marco conceptual minimo. Hist6ricamente se la vinculd
con violencias en conflictos armados, episodios de rebelién y, en Estados Unidos, con
las mafias de origen italiano. La literatura actual identifica, con matices, algunas carac-
teristicas recurrentes: reiteracion de actividades ilicitas, pluralidad de participes, algan
grado de estructura, generalmente organizacién jerdrquica, actuacién conjunta —habitual
o circunstancial—, propésito lucrativo y operacién bajo tolerancia o negligencia estatal®.
Al mismo tiempo, procesos asociados a la globalizacién, como exclusién social, debilita-
miento del Estado-Nacién y anomia, se sefialan como factores que impulsan mutaciones
en estas practicas, lo que acrecienta los retos dogmdticos y de politica criminal: tipificar
con precisién sin desbordar el principio de legalidad y disefiar respuestas eficaces que
respeten los derechos fundamentales’.

Al examinar la definicién de “grupo delictivo organizado” de la Convencién de
Palermo, Scheechler y Zuluaga advierten que la complejidad y el cardcter multifacético
de la criminalidad organizada —segiin contextos culturales, sectoriales y territoriales—
dificultan su adecuada aprehension penal. Por ello, cuestionan enfoques reduccionistas,
como exigir un ndmero minimo de participes, que pueden ampliar la discrecionalidad
del ente persecutor, o la exigencia de dnimo de lucro como elemento subjetivo, pues los
mdviles pueden concurrir con fines sociopoliticos, bélicos o ideolégicos; observaciones
que, ademds, se corresponden con la evolucién histérica del fenémeno®.

En Chile, la Ley N° 21.577 de 2023, introdujo modificaciones al Pdrrafo 10 del
Titulo VI del Libro IT del CP, para establecer los delitos de asociacién delictiva y criminal,
entendiéndose la primera como “toda organizacién formada por tres o mds personas, con
accién sostenida en el tiempo, que tenga entre sus fines la perpetracién de simples deli-
tos” y la segunda como “toda organizacién formada por tres o mds personas, con accién
sostenida en el tiempo, que tenga entre sus fines la perpetracién de hechos constitutivos
de crimenes”, conforme con lo dispuesto en los articulos 292 y 293, respectivamente.
Ademds, agreg6 otra modalidad el numeral 23 al articulo 12, estableciendo una cir-
cunstancia agravante para quien ejecuta un hecho formando parte de una “agrupacién
u organizaciéon de dos o mds personas destinada a cometer crimenes o simples delitos”.

A su vez, el Informe sobre crimen organizado en Chile, elaborado por la Unidad
Especializada en Crimen Organizado y Drogas de la Fiscalfa, identifica como crimina-
lidad organizada “un sistema complejo con estructuras adaptativas capaces de establecer
conexiones transnacionales. Su principal motor sigue siendo el trdfico ilicito de drogas,

¢ LizARZABURU Y FLOREZ, 2024, pp. 107-127.
7 ZUNIGA, 2010, p. 159.
8 SCHEECHLER Y ZULUAGA, 2025, p.430-431.
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un mercado que impulsa actividades conexas, tales como el trdfico de armas, los homi-
cidios y el lavado de activos™. El mismo documento sefiala que hubo un incremento
significativo de la accién del crimen organizado en el pais en la Gltima década y relaciona
el incremento del ndmero de homicidios con el aumento de las armas de fuego en poder
de las bandas organizadas que, en su mayoria, practican el trdfico de drogas. Asf{, con-
cluye, el uso de armas de fuego facilita el alza de homicidios y estos estdn generalmente
vinculados con las disputas territoriales entre las organizaciones criminales!”.

Este trabajo no se concentrard en analizar los delitos de asociacién ilicita u orga-
nizacién criminal ni las modalidades de negocios ilicitos; su objeto es dilucidar cudndo
la muerte violenta de una mujer en contextos de bandas vinculadas al narcotrifico se
debe calificar como femicidio. Para contextualizar, se utilizardn como referencia los
casos previamente citados, todos vinculados al trifico de drogas. Para ello, es necesario
comprender c6mo se configuran las relaciones de género en ese espacio especifico y
determinar cudndo la discriminacién de género opera como mévil en el caso concreto,
evitando fundar acriticamente la calificacién o su descarte exclusivamente en el contexto
(guerra de bandas, narcocultura, ajuste de cuentas, etc.) en que ocurre el hecho.

III. LA NARCOCULTURA COMO FACTOR POTENCIADOR
DE LA VIOLENCIA DE GENERO

El comercio de drogas ilicitas se articula mediante complejas cadenas que abarcan
desde la produccién, el transporte y la comercializacién a gran escala —a cargo de carteles
con capacidad de corromper instituciones—, hasta actividades intermedias de traslado y
almacenamiento, que finalmente desembocan en la venta minorista al consumidor final.
Las relaciones entre los miembros de estas organizaciones se sostienen en reglas rigidas
y en un conjunto de usos, costumbres, ritos y simbologias propias, conformando lo que
se ha denominado narcocultura. Este concepto comenzé a ser desarrollado en América
Latina por la sociologia desde la década de 1990, a partir de investigaciones empiricas y
estudios de campo, asf como de relatos sobre las experiencias vitales de quienes integran
dichas organizaciones.

La narcocultura se manifiesta a través de diferentes expresiones, tales como la
musica, cine, religiosidad, vestimenta, arquitectura, lenguaje, etc., y posee un sistema
de valores especifico, donde el honor, la lealtad y la confianza se sostienen a base de
la violencia que se ejerce respecto de quienes no cumplen con las reglas establecidas y
donde la autoridad se ejerce mostrando capacidad de mandar y asesinar, y es la forma

de obtener admiracién y respeto de los amigos y enemigos'!.

9 Ministerio Ptblico, 2022, p.6
10 Ministerio Pdblico, 2022, p.7
11 VAsQUEZ, 2024, p. 64.
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Las experiencias documentadas de diversos paises de nuestro continente revelan
que las relaciones entre hombres y mujeres en ese contexto replican y profundizan los
estereotipos de género, los roles de género, las asimetrias de poder entre hombres y mu-
jeres, aumentando la gravedad de los hechos de violencia perpetrados contra ellas. Los
asesinatos de mujeres ganan contornos propios de “exhibicién de capacidad de dominio
que debe ser reeditada con cierta regularidad y puede ser asociada a los gestos rituales de
renovacién de los votos de virilidad”!?, siendo los cuerpos de las mujeres usados como
trofeos para enviar mensajes a la comunidad, castigar indirectamente a los hombres a
través de la victimizacién de mujeres cercanas a ellos, o castigar a las mujeres que no
cumplen con el rol que se espera de ellas en el contexto de la actividad criminal'®. Ese
patrén de comportamiento se replica en diversos pafses en los que se registran muertes
violentas de mujeres que se involucran de alguna forma con el crimen organizado, reve-
lando que no se trata de casos aislados y evidenciando, ademds, que los roles de género
refuerzan la violencia contra las mujeres en ese ambiente ultramasculinizado'?.

Los cuerpos femeninos son “el territorio donde se producen ajustes de cuentas
mediante el uso de la violencia a través de femicidios/feminicidios”. La mayoria de las
mujeres se involucra con la delincuencia por razones familiares o de pareja con miembros
de la agrupacion, o por presencia y control que los grupos criminales organizados ejer-
cen en su regién. La posicién que ocupan dentro de las organizaciones es generalmente
accesoria de colaboracién y solo excepcionalmente de liderazgo. En ese contexto, el
femicidio es utilizado como una forma de venganza simbdlica para reafirmar el poder
de un grupo criminal sobre otro. Se detectaron principalmente muertes de mujeres
por involucramiento en los intereses de las pandillas, incumplimientos de érdenes, por
haber traicionado la confianza de la organizacién, por colaborar con la justicia o iniciar
una relacién sentimental con alguien ajeno al grupo criminal o con persona no aproba-
da por el mismo. Finalmente, se observa en la comisién del delito el uso de violencia
extrema contra la mujer antes de la muerte y sobre su cuerpo y su descarte después de
la consumacién del hecho!>.

Desde el punto de vista psicolégico, la violencia es el medio utilizado para reafirmar
una masculinidad hegemoénica, pero también precaria, y que necesita reconocimiento
de sus pares para garantizar la manutencién del poder fictico sobre un determinado
territorio. Sus manifestaciones son propias de las performances representadas por especté-
culos con fuegos artificiales, ritos mortuorios, uso ostensivo de las armas, adquisicién de
bienes de lujo, disparos al aire y sexualizacién méxima de la figura de la mujer. En ese
contexto, la necesidad de reafirmacién constante de la masculinidad demanda muestras
explicitas de violencia que, en el caso de los femicidios, se revela incluso en las marcas

12 SEGATO, 2020, p. 43.

13 Programa Regional de la Iniciativa Spotlight para América Latina, 2021, p. 7.
Y VAsQuEZ, 2024, p. 64.

15 Programa Regional de la Iniciativa Spotlight para América Latina, 2021, p. 4.
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impresas en los cuerpos de las mujeres asesinadas, como hizo ver Segato, en su estudio
acerca de los asesinatos de mujeres en la ciudad de Judrez!'°.

Asimismo, el estudio socioldgico realizado por el Observatorio Colombiano de
Crimen Organizado, publicado en 2020, da cuenta de una opaca comprensién del in-
cremento de la participacion de las mujeres en el crimen organizado. La percepcidn es
muy restringida y binaria, interpretando la posicién de la mujer como victima o victi-
maria, sin mayores matices y con escasa consideracién o comprensién de otras variables
no menores como raza, etnia, condicién de vulnerabilidad u otros factores que, ademds,
influyen negativamente en las respuestas que el sistema penal es capaz de generar en
aquellos casos donde las mujeres también participan de los delitos o son victimas “no
ideales”!”. La caricaturizacién del papel de la mujer que tiene participacién activa en
los grupos de delincuencia organizada es un obstdculo para identificar la violencia por
razones de género y revela el escaso conocimiento de los operadores del sistema acerca
de las dindmicas que ocurren en el contexto de las organizaciones delictivas.

En Chile, algunos relatos periodisticos han difundido la idea de que las bandas
dedicadas al comercio de drogas estarian siendo lideradas por mujeres “poderosas”, utili-
zando rétulos como “matriarcado” para describir una supuesta nueva forma de operacién
del crimen organizado. Un ejemplo es la nota publicada por E/ Mercurio en marzo de
2023, titulada “Cartel con rostro de mujer: La irrupcién femenina en las bandas narco”.
Si bien la nota periodistica destaca el aumento de detenciones de mujeres vinculadas al
trdfico de drogas, no subraya con igual énfasis que cerca del 75% de esas detenciones
corresponderfan a microtrafico, dato relevante para dimensionar la posicién que ocupan
en la cadena delictiva.

La propia nota recoge declaraciones de la subdirectora de la Unidad Especializada
en Crimen Organizado de la Fiscalfa Nacional, quien indica que, salvo casos especificos
(por ejemplo, en trifico de migrantes), en la mayorfa de las organizaciones las mujeres no
desempeifian roles protagénicos. Ademds, se sugiere que los cargos de mando asumidos
por algunas mujeres suelen obedecer a procesos sucesorios contingentes —tras la deten-
cién o muerte de varones en enfrentamientos con la policfa u otros grupos— mds que a
una transformacién estructural del liderazgo criminal. La construccién de una imagen
fantasiosa de la mujer narcotraficante “empoderada” es muy distinta de la realidad de las
mujeres que integran actualmente el sistema carcelario chileno y no contribuye para la
comprensién del preocupante aumento exponencial de la poblacién carcelaria femenina
impurtada o condenada en su mayorfa por el trifico de drogas'®.

16 SggaTO, 2013.

17 TICKNER, et al., 2020, pp. 5-6.
18 “De las 4.957 mujeres privadas de libertad al 31 de julio de 2024, mds de la mitad estdn en prisién
preventiva o condenadas por delitos asociados al tréfico de droga, delito con fuerte carga criminolégica de
género, donde la mayorfa ha sufrido violencias a lo largo de su vida, especialmente fisica y sexual y donde
la participacién de mujeres migrantes o en situacién de movilidad es sustancialmente relevante y compleja,
entrecruzada con incursiones delictuales breves y espacios de victimizacién relacionados con el crimen
transnacional y la trata de personas”. Defensorfa Penal Ptblica, 10 de septiembre de 2024, “Columna de
opinién: La desigual privacién de libertad de mujeres en Chile”.
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En México, las caracteristicas demogrificas y sociales de las mujeres privadas de
libertad por delitos asociados al trifico de drogas revelan que la mayoria se constituye
por mujeres desempleadas, con ingresos bajos e inestables, adultas j6venes con hijos con
bajo nivel educativo y con trayectorias familiares delictivas. Muchas son jefas de hogar,
responsables por la manutencién de sus hijos, con nivel socioeconémico bajo y viven en
barrios populares con intensa presencia de grupos que comercializan drogas. La mayoria
ocupa un nivel mds bajo en la jerarquia de los grupos delictivos, siendo “portadoras
humanas” y “microtraficantes” en pequefla escala para la venta, distribucién o trans-
porte de droga. Por lo regular, su papel dentro de la cadena de comercializacién no es
de liderazgo, salvo algunas excepciones que no se limitan a una clase social particular,
y que en muchos casos se debe al apoyo que brindan a otros integrantes de la familia'?.

Otro estudio mexicano identificé un incremento de la insercién de mujeres a los
carteles relacionados con el trifico de drogas, especificamente en los estados de Tamaulipas
y Guanajuato, territorio de conformacién de los carteles de Las Flacas, Las Panteras, La
Comandante Morena y La Giiera Loca. Muchas mujeres murieron en situaciones de en-
frentamientos o por motivos de venganza y dichos crimenes no fueron calificados como
femicidios. También se identific6 lo que se denoming femicidio por pertenencia, cuando
las mujeres son asesinadas para infringir dolor y pérdida a los varones, siendo tomadas
como botines de guerra y sus muertes normalizadas debido a su involucramiento con
el crimen organizado?’.

La importancia de comprender la dindmica de la participacién o involucramiento
de las mujeres en el contexto de crimen organizado reside en poder extraer elementos
indiciarios de las razones de género. Tales caracteristicas en si mismas no son suficientes
para determinar que el hecho concreto de la muerte de una mujer debe ser calificada como
femicidio, ya que entender el contexto en que se dio el hecho ayuda en la comprensién
del juicio que el autor puede tener acerca de las mujeres en general, por ejemplo, “como
meros objetos sexuales, como meros cuerpos fungibles para transportar la droga y que
pueden ser aniquilados si no tienen esa utilidad”?!. En un caso concreto, por razones que
se justificardn mds adelante, habrd que probar que esas creencias y juicios se manifesta-
ron y constituyen el mévil del hecho perpetrado por el autor. Sin embargo, es necesario
asumir que lo que se denomina “razones de género” encuentra sentido y explicacién en
la sociologfa, y la falta de conocimiento de ese contexto aumenta considerablemente las
posibilidades de invisibilizacién de un femicidio.

Asi, cuando el asesinato de una mujer es perpetrado por un sujeto desconocido, con
quien aparentemente no mantenia ninguna relacion de cardcter sentimental o sexual, y se
enmarca en lo que la policfa suele identificar como un “ajuste de cuentas” entre bandas
criminales, dicho hecho suele no ser calificado como femicidio. Aparentemente, por
razones pricticas, se opta por subsumir la conducta en la figura de homicidio calificado,

19 DE LA Rosa Y CORTES-PEREZ, 2021, p. 114.
20 OLVERA, 2019, pp. 159-160.
21 MANRIQUE, 2019, pp. 212-213.
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en la medida en que ello permite asegurar una condena semejante a la que podria ob-
tenerse mediante la tipificacién del hecho como femicidio por razones de género. No
obstante, esta prictica constituye un serio menoscabo para la calidad de la prestacién
jurisdiccional que el Estado estd obligado a garantizar, especialmente considerando los
compromisos internacionales asumidos en virtud de los tratados sobre violencia contra
la mujer. Al mismo tiempo, genera una deuda con la sociedad al contribuir a la mini-
mizacidn, estigmatizacién e invisibilizacién de aquellas muertes de mujeres que no se
ajustan al estereotipo de las denominadas “victimas ideales” de femicidio.

En el apartado siguiente, se analizardn los problemas derivados de la técnica legis-
lativa empleada en Chile para la correcta comprensién del término “razones de género”
y se tratard de demostrar cudl es su significado y alcance en relacién con la causal que
establece el articulo 390 ter, numeral 5, del CP.

IV. LA TIPIFICACION DEL FEMICIDIO EN CHILE Y LA PROBLEMATICA
COMPRENSION DE LAS “RAZONES DE GENERO” COMO ELEMENTO
DEL TIPO PENAL O MOVIL DE LA CONDUCTA

El término femicidio surge en el siglo XIX para designar el homicidio de una
mujer??. En la década de 1970 adquiere un nuevo sentido al incorporar la misoginia
como eje estructural, proceso consolidado por el debate académico y por casos para-
digmadticos, como el hecho conocido como la masacre de Montreal. En la literatura
socioldgica, Russell y Radford lo sittian como el estadio extremo de la violencia contra
las mujeres. Posteriormente, Russell lo define como el conjunto de homicidios sexistas
perpetrados por hombres, motivados por odio, dominacién, placer sddico o suposicién
de propiedad sobre las mujeres?>. Es un concepto que nace con el objetivo politico
de develar el sustrato sexista o misGgino que subyace en la muerte de una mujer por
razones asociadas a su género. En México, Lagarde introdujo el término feminicidio
para dar cuenta de la fractura del Estado de derecho que propicia la impunidad frente a
patrones sistemdticos de secuestros, desapariciones y asesinatos de mujeres, subrayando
la aquiescencia o negligencia estatal®4,

La construccién tedrica del concepto de femicidio presenta variaciones importantes.
A titulo de ejemplo, en un estudio evolutivo del concepto en sentido estricto, Escobar
identificé por lo menos cinco definiciones: 1) Un asesinato cuando la victima es una
mujer?’; 2) el asesinato de una mujer por el hecho de ser mujer; 3) el asesinato de una

22 En 1801 fue utilizado para denominar el asesinato de una mujer en la obra A Satirical View of London
at the Commencement of the Nineteenth Century, de Jonh Corry; en 1827 el asesino de una mujer joven, Willian
Macnish, titulé sus memorias como The Confessions of an Unexecuted Femicide. Finalmente, en 1848 aparecié
en el Law Lexico de Wharton como un delito punible. RUSSELL, 2006, p. 75 y 76.

23 [RIBARNE, 2016, p. 206.

24 LAGARDE, 2006, p. 221.

25 Concepto de John Corry, conforme explicamos en la nota n. 9.
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mujer por parte de un hombre por el hecho de ser mujer; 4) el asesinato de una mujer por
motivos miséginos; 5) el asesinato de personas del sexo femenino por parte de personas
del sexo masculino por el hecho de pertenecer al sexo femenino?®. Las posturas amplias
a su vez consideran como femicidio las muertes de mujeres como resultado de su posi-
cién de subordinacién en un determinado contexto, incluyendo suicidios cometidos en
contextos de violencia o en situaciones de discriminacion, las muertes por desnutricién
selectiva o la falta de atencién médica selectiva, las muertes por la falta de atencién en
embarazos, partos, abortos, etcétera.?’.

En el dmbito penal, debido a la exigencia de taxatividad, tiene sentido la adver-
tencia de que la definicién de femicidio como la muerte de una mujer por el hecho de
ser mujer es tautoldgica. La definicién presenta complicaciones 16gicas, ya que serfa
imposible matar a una mujer por el hecho de no serlo, es decir, una mujer no podria
dejar de serlo. En este sentido, “como preposicién, el complemento se vuelve innecesario,
aunque irénicamente es una condicién necesaria de la definicién”?8. Eso es as{ porque,
desde la perspectiva socioldgica, el trabajo de Russell en su momento y los estudios del
feminismo juridico revelan que se trata de una definicién con intenso significado politico,
y que expuso el cardcter estructural de la violencia a que estdn sometidas las mujeres en
una sociedad patriarcal en la que los patrones de conductas violentas confirman que el
asesinato de mujeres en determinados contextos no constituyen hechos aislados, y mds
bien se trata de un fenémeno diseminado de violencia contra las mujeres.

El aterrizaje de ese concepto en la legislacién latinoamericana se dio en el 2007,
cuando Costa Rica tipific6 el delito de femicidio como dar muerte a una mujer con
quien se mantenga una relacién de matrimonio o unién de hecho, declarada o no?’. La
limitacién de la figura tipica al asesinato cometido en el &mbito intrafamiliar fue la forma
mds usual para introducir el concepto en la legislacién penal en un primer momento,
lo que fue objeto de criticas porque la prohibicién no se dirigia especificamente a la
violencia contra las mujeres, sino a la violencia familiar o intrafamiliar?®.

En Chile, esa misma légica fue adoptada por la Ley N° 20.480, de 2010 que incot-
poré la palabra femicidio dentro del delito de parricidio, para denominar los casos de
asesinatos de mujeres por ser actual o excényuge o conviviente. En la época, la decisién
legislativa fue criticada por no permitir la comprensién adecuada de la violencia de
género contra las mujeres®! y por su desajuste con los compromisos internacionales de

derechos humanos asumidos por el Estado ya en aquella época®?.

26 ESCOBAR, 2021, p. 237.

27 Asociacién Centro Feminista de Informacién y Accién (CEFEMINA), 2010, pp. 4-5

28 ESCOBAR, 2021, p. 239.

29 Ley N° 8589, 2007, articulo 21.

30 ToLEDO, 2009, p. 57.

31 SANTIBANEZ Y VARGAS, 2011, p. 205.

32 En un trabajo publicado en Chile en el 2010, Corcoy advertia respecto de la confusién entre violencia
intrafamiliar y violencia de género. La autora explicaba ya en aquella época que el origen de la violencia de
género era el desprecio, el odio o el miedo hacia la mujer y no derivaba autométicamente de la convivencia.
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En 2020, la Ley N° 21.212 reformd el Titulo VIII del Libro II: reemplazé la rdbri-
ca “Del homicidio” por “Del parricidio”, suprimié el inciso segundo del articulo 390
e incorporé el pérrafo “Del femicidio”, afiadiendo los articulos 390 bis, ter, quater y
quinquies. La reforma distingue el femicidio intimo, {intimo ampliado y no {ntimo o en
razén de género’?. Este trabajo se centra en el articulo 390 ter numeral 5, por tratarse
de una cldusula amplia que plantea mayores dificultades interpretativas y probatorias®?,
ya que opera cuando no existe vinculo sentimental o sexual ni concurren las hipétesis
de los N°* 1 a 4, pero exige acreditar subordinacién por relaciones desiguales de poder
o una evidente intencién discriminatoria.

La técnica legislativa empleada establecié sanciones distintas para los femicidios
de cardcter intimo (e intimo “ampliado”), cuya pena médxima es la de presidio perpetuo
calificado, y las hipétesis de femicidio por razones de género, que tienen como limite
superior el presidio perpetuo. Esta opcién legislativa genera una cierta desprolijidad
técnica que impacta en algunas cuestiones de cardcter sustancial, que pasamos a exponer.

La primera advertencia que se debe hacer es la de que la conducta tipificada en el
inciso primero del articulo 390 bis constituye una forma ampliada de parricidio, como

observé Gonzilez en su momento?’

, mds que un auténtico femicidio. La mayor sancién
asignada en este caso se debe al quebrantamiento del vinculo matrimonial, de convi-
vencia civil, actual o pretérita, o por la existencia de un hijo en comin entre el autor
y la victima. De hecho, este tipo penal no requiere ninguna justificacién particular®,
mds alld de las dificultades probatorias referentes al vinculo conyugal, de convivencia
o de existencia del hijo en comtn?’.

A suvez, la Ley N° 21.675 modificé el articulo 5 de la Ley N° 20.066 equiparan-
do las relaciones sexoafectivas a las relaciones familiares, lo que autoriza concluir que
la hipétesis del inciso segundo del articulo 390 bis, de femicidio intimo “ampliado”,
también tiene asignada sancién mds severa en raz6n del quebrantamiento de las reglas

38

de ese vinculo familiar “por equiparacién” ®, siendo suficiente demostrar la existencia

En 2014, Corn criticé la tipificacién del femicidio por la Ley N° 20.480 por su cardcter meramente simbdlico-
comunicativo, plasmada en un tipo penal que no era distinto del parricidio y circunscribia el delito de
femicidio al estrecho dmbito de las relaciones privadas. Corcoy, 2010, p. 207; CorN, 2014, pp. 103-136.

33 Conforme al inciso primero del articulo 390 bis, inciso segundo de la misma disposicién legal y
articulo 390 ter, respectivamente.

3% ARAYA, 2024, pp. 222-223.

35 GoNzALEZ, 2015, p. 196.

36 MURILLO, 2021, p. 99.

37 Sobre las dificultades de delimitacién los nuevos conceptos introducidos en las hipétesis de femicidio
intimo: SCHEECHLER, 2021, pp. 107-128. Acerca de los elementos que deben ser probados en el femicidio
intimo: ARAYA, 2021, pp. 57-83.

38 Moscoso reconoce que, para asignar efectos legales, se deben establecer algunos criterios para identificar
una relacién de pareja sin convivencia, y propone los siguientes: intimidad, exclusividad, reconocimiento
personal y social. La autora defendi6 en el 2012 la equiparacién de la relacién conocida como pololeo a la
relacién familiar. Su esfuerzo claramente apuntaba a reconocer la violencia ejercida en ese contexto como
una forma de violencia de género, pero también, para efectos pricticos de mayor proteccién de las mujeres,
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del vinculo sexoafectivo para configurar el delito, sin necesidad de comprobar determi-
nados estados metales del autor??.

Finalmente, el articulo 390 ter tipifica el femicidio en razén de su género, mediante
una técnica mixta: una férmula casuistica en los numerales 1 a 4, complementada por
una cldusula amplia en el numeral 5. La pena asignada es equivalente a la del homicidio
calificado, pero inferior a la del articulo 390 bis, que permanece anclada al pardmetro
sancionatorio del parricidio. La justificacién politico-criminal de esta diferencia descansa
en que el femicidio intimo incorpora un plus de injusto derivado del vinculo y del espe-
cial desvalor de la lesién en el 4mbito relacional intimo. Con todo, como advierte Corn,
la hipdtesis del articulo 390 ter, numeral 1, también describe un contexto relacional
intimo, “en la medida en que la muerte ocurra por intentar establecerse una relacién
sentimental o sexual por un amigo o un conocido de la victima”; sin embargo, por su
ubicacién sistemdtica no recibié la misma severidad punitiva®’.

En efecto, la redaccién finalmente aprobada, que divide el femicidio en dos categorfas,
resulta desprolija desde el punto de vista sistemdtico: mezcla supuestos heterogéneos
y omite lo esencial, a saber, que el mayor desvalor de la conducta radica en su cardcter
discriminatorio y en el menoscabo de la dignidad de la mujer asesinada por el hecho
de ser mujer. Si es cierto que desde la perspectiva dogmdtica de la tipicidad, la férmula
“matar a una mujer por el hecho de ser mujer” aparece como tautolégica, en cuanto
reitera, como movil tipico, una cualidad que ya define al sujeto pasivo; sin embargo, la
sociologia ha mostrado que estos homicidios se inscriben en contextos culturales que
reproducen y legitiman relaciones asimétricas de género y que, en un caso concreto,
pueden culminar en el ejercicio de violencia extrema contra la victima por considerarla
inferior, o como sefiala Maldonado, un ser menospreciado en su condicién de sujeto®!. Es
por esto que la figura tipica del femicidio por razones de género pareciera ser la versién
legislativa mds fiel a lo que en su génesis Russell considerd como “asesinato misdgino
de mujeres a manos de hombres”42.

Por esa razén, en nuestra opinién, técnicamente, serfa suficiente el numeral 5 del
articulo 390 ter para delimitar el contenido del delito de femicidio, porque esta hipdtesis
abarca las demds hipétesis tipificadas, en la medida que capta el verdadero fundamento
del plus de injusto del femicidio, cual sea el menosprecio o el trato discriminatorio
contra la victima®3. En este sentido, Corn sefiala que, si el femicidio es la expresién de
violencia extrema ejercida contra una mujer por el hecho de ser mujer, los vinculos que
se establecieron en algin momento con el hechor pueden facilitar la comisién del delito,

su inclusién como nueva forma de violencia intrafamiliar, lo que efectivamente ocurrié con la modificacién
del articulo 5° de la Ley N° 20.066. Moscoso, 2021, pp. 121-152.

39 ARrAYA, 2024, pp. 219-220.

40 Corn, 2022, p. 66.

41 MALDONADO, 2021, p. 162.

42 CasriLLo, 2025, p. 87.

4 MurILLO, 2021, p. 97.
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pero no parece ser suficientes para explicar la calificacién juridica distinta del articulo

390 bis, porque conceptualmente es femicidio la figura dispuesta en el articulo 390 ter??.

V. ANALISIS DEL ARTICULO 390 TER, NUMERAL 5: LA SUBORDINACION
DE LA VICTIMA EN CONTEXTOS DE DESIGUALDAD DE PODER
Y LA INTENCION DISCRIMINATORIA DEL AGRESOR

El Informe estadistico 2022 de la Fiscalfa de Chile sobre homicidios con perspectiva
de género es el documento oficial mds reciente con el desglose de los casos de femicidio
en conformidad con la tipificacién actual del delito®. Este documento da cuenta que “el
tipo de femicidio que presenta la mayor frecuencia corresponde al intimo VIF (79%),
seguido de los femicidios no intimos del articulo 390 ter del CP (13%). Lo siguen con
igual cantidad de casos los femicidios intimos no VIF (4%) y casos de violacién con
femicidio (4%)”. De los 7 casos de femicidios no intimos conforme al articulo 390 ter,
cuatro casos correspondian a la circunstancia cuarta; un caso a la circunstancia segunda;
un caso a la circunstancia tercera; y un caso por la circunstancia quinta®®. Esta bajisima
cifra puede indicar cierta dificultad en calificar correctamente un hecho constitutivo de
femicidio en razén de género, especialmente la circunstancia quinta.

En este apartado final, nos concentraremos en analizar el numeral cinco del ar-
ticulo 390 ter por entender que esta disposicién refleja el real sentido y alcance de la
tipificacién del delito de femicidio y la mayor gravedad del injusto penal. Para esto, es
necesario despejar algunas confusiones. La primera consiste en que el reconocimiento
del componente discriminatorio del delito de femicidio, que se origina en la violencia
estructural ejercida contra las mujeres en una sociedad patriarcal, no implica tener que
clasificarlo como delito de odio, ya que esta categoria presupone que la conducta del
hecho se dirige a una persona, pero conlleva un metamensaje al grupo al que ella perte-
nece. La identidad y singularidad de la victima no importa porque el delito de odio tiene
una dimensién colectiva y la victima es fungible?”. El femicidio, al contrario, posee una
dimensién esencialmente individual, donde el ataque se dirige a una mujer en concreto.

En efecto, el motivo discriminatorio supone “dar a otra persona un trato de infe-
rioridad basada en alguna generalizacién™®. En el caso del femicidio, se observa que
el hechor ejerce violencia cuando la mujer frustra sus expectativas en relacién con el
comportamiento que €l esperaria de ella, el cual en general estd marcado de manera
importante por estereotipos de género. Al considerar que la mujer debe someterse a su
voluntad y ante la imposibilidad de doblegar su autonomfa o su comportamiento, el

44 Corn, 2022, p. 63.

% Los informes mds recientes de SERNAMEG muestran cifras mds actualizadas, pero no detallan la
calificacién juridica que se atribuy6 en cada caso.

46 Ministerio Piblico, 2022, p. 9

47 PERrEZ, 2018, pp. 164-174.

48 GuzMAN Y FORNASARI, 2015, p. 197.



240 REVISTA DE DERECHO (VALDIVIA) [VOLUMEN XXXIX - N° 1

autor prefiere dar muerte a la victima. Conforme sefiala Maldonado, la discriminacién
se refleja concretamente en la decisién de sancionar la osadfa que supone no cumplir o
someterse a la determinacién heterénoma del vardn, y que refleja un tratamiento cosifi-
cante, como objeto incompatible con la dignidad y trato que es propio de la personalidad,
en términos que suponen su negacién, lo que resulta intolerable?.

En efecto, el reconocimiento juridico de que determinadas formas de homicidios
contra mujeres merecen ser calificadas como femicidios se debe a la constatacién de
que sobre ellas recae una forma de discriminacién especifica resultante de la manera
asimétrica como se relacionan los sexos, bajo el respaldo de una cultura basada en la
supremacia del hombre®. El género implica explicar lo masculino y lo femenino no
como hechos naturales o bioldgicos, sino como construcciones culturales, siendo este el
eje para entenderlo como elemento normativo extrajuridico’! que justifica la sancién
mds rigurosa para la muerte de una mujer en manos de un hombre que, respaldado por
esta construccién cultural que lo pone en una posicién de superioridad, consideré poder
disponer de su vida.

Sin embargo, no es suficiente identificar y reconocer la violencia estructural ejercida
contra las mujeres para calificar un hecho concreto como femicidio en razén de género.
Tampoco basta, en el caso de la realidad ultramasculinizada del crimen organizado,
constatar que los sesgos de género se expresan mds intensamente para concluir que una
mujer asesinada en un “ajuste de cuentas” fue victima de femicidio porque atentarfa
contra el debido proceso, en la medida en que el imputado tiene el derecho a que se
juzgue la conducta cometida y sus méviles particulares en el caso concreto, no siendo
compatible con las exigencias del principio de culpabilidad atribuir responsabilidad penal
a una persona por el hecho de ser hombre y como tal encontrarse en una situacién de
privilegio en una sociedad estructurada sobre la base del machismo. Manrique también
advierte acerca de los riesgos de concluir el estado mental del autor a partir de datos
que revelan sus creencias personales, pero que no implican necesariamente hayan sido el
moévil de su conducta en el caso concreto. Asi, concluye, tener actitudes machistas y de
menosprecio hacia las mujeres no es suficiente para demostrar que el autor experimentd
0 no esa emocién en el caso concreto en que dio muerte a una mujer’2. Expresado de
otra manera, es necesario comprobar que Juan matd a Juana porque no podia aceptar su
comportamiento o sus decisiones, eventualmente contrarias a las determinadas por él o a
las que €l esperaria de ella, o aun porque muestra menosprecio por sus acciones e impone
su condicién de superioridad mediante la violencia con el fin de someterla a su voluntad.

Segato estudié ampliamente el fenémeno de los patrones de violencia extrema en
los cuerpos de mujeres victimas de femicidio, a los que atribuye una funcién comunica-
cional. Este c6digo suele manifestarse en las marcas dejadas en determinadas partes del

49 MALDONADO, 2021, pp. 161-162.
50 PuLEO, 1995, p. 25.

1 OssANDON, 2022, p. 124.

52 MANRIQUE, 2019, p. 217.
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cuerpo y en la reiteracién de ciertos modos de operar empleados para castigar al enemigo
del bando contrario o para cobrar una deuda determinada’®. No obstante, la gravedad
de las lesiones sufridas, as{ como la forma en que estas se produjeron, solo se pueden
considerar indicios que deben ser corroborados por el conjunto del material probatorio.

En este sentido, aunque las heridas infligidas en el rostro o en los 6rganos genitales
de las mujeres suelen estar presentes en muertes violentas vinculadas al crimen organi-
zado, tales elementos, por si solos, no constituyen pruebas suficientes para acreditar la
concurrencia de un femicidio ni para concluir que la muerte se produjo como castigo
por el incumplimiento de los parimetros de comportamiento esperados de una mujer
desde la perspectiva del vardén, o por el menosprecio y cosificacién de su autonomia como
persona. Por ello, la calificacién de un hecho como femicidio no puede descansar tinica-
mente en una especie de “catdlogo de indicios”, sino que requiere un andlisis probatorio
integral que permita inferir de manera sélida la intencién del autor.

Ademds, las creencias y deseos del agente, su historia, su pertenencia al grupo
criminal pueden ser indicadores de su comprensién y juicio acerca de las mujeres en
general, por ejemplo, como meros objetos sexuales, como meros cuerpos fungibles para
transportar la droga y que pueden ser aniquilados si no tienen mds esa utilidad o si no
son controlables’, pero aun asi habrd que probar en un caso concreto que el mévil de
su actuar fue el descarte de la vida de aquella mujer especifica por considerarla inferior,
o atribuirle un menor valor o su inutilidad para los fines que él le atribuyé. Los factores
externos de la conducta del hechor deben constituir la expresién de un actuar intencional
y con cierta racionalidad, es decir, “cuando actuamos intencionalmente perseguimos un
objetivo, por lo cual tenemos que escoger el curso de accién mds apropiado para ello”, el
andlisis del curso causal entregard ciertas pautas para el tribunal y el reforzamiento del
trabajo de investigacién con perspectiva de género se hace imprescindible para mejorar
la calidad de la prueba y de la respuesta jurisdiccional®>. En efecto, esta herramienta

56

hermenéutica’® facilita el andlisis relacional entre discriminacién y violencia, en la

medida que “permite comprender que las leyes no son neutras y que, por lo tanto, no
tienen iguales efectos entre hombres y mujeres” y su incorporacién ha sido reconocida
como imprescindible por la Fiscalia de Chile como estrategia de investigacién de delitos
de femicidio desde las primeras diligencias que deben ser realizadas®’.

%3 SEGATO, 2020, pp. 35-40.

>4 Thomas Bomberman y Jennifer Knapp documentan el caso del asesinato de un varén por sus
compaifieros de pandilla por no haber podido controlar a su pareja, quien hizo una denuncia por violencia de
género y con eso aument6 la presencia policial en el territorio controlado por el grupo criminal. BOERMAN
Y KNapp, 2017, p. 9.

5 ARAYA, 2024, pp. 226-227.

56 Si bien “el sesgo es inherente al ser humano”, como sefiala Castillo, y aun reconociendo que los
operadores del sistema de justicia —Defensorfa Penal Pablica, Ministerio Pablico y Poder Judicial— suelen
incorporar la perspectiva de género de modo funcional a su estrategia procesal, su inclusién contribuye a
comprender las dindmicas de poder que se despliegan en las relaciones sociales entre hombres y mujeres, as{
como en las disidencias sexogenéricas, dentro de un contexto patriarcal. CASTILLO, 2025, p. 85.

57 Ministerio Pdblico, 2023, p. 37.
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Finalmente, es importante sefialar que ello no implica que el mévil discriminatorio
sea incompatible con otras circunstancias agravantes de la responsabilidad penal. Si en
el caso concreto concurren, por ejemplo, un mévil discriminatorio y la premeditacién,
la solucién se debe alcanzar mediante la aplicacién de los principios del concurso apa-
rente de leyes penales o, en su caso, mediante la consideracién de las circunstancias
modificatorias de la responsabilidad penal que correspondan, siempre evitando la doble
valoracién y sin vulnerar el principio ne bis in idemS.

VI. CONCLUSIONES

Las muertes violentas de mujeres pertenecientes o de alguna forma involucradas con
la delincuencia organizada no siempre han sido calificadas como femicidio, y se observa
una tendencia a desestimar la discriminacién contra el género femenino como mdévil
de la conducta para encasillar esos hechos como propios de las disputas territoriales o
ajustes de cuentas entre narcotraficantes. El apuro por descartar el delito de femicidio en
esos casos se debe a las dificultades interpretativas y probatorias que el tipo penal ofrece
al establecer que la muerte de una mujer serd considerada femicidio cuando ocurre por
razones de género. En el caso de este estudio, nos concentramos especialmente en la figura
dispuesta en el numeral 5 del articulo 390 ter del CP por considerar que esta disposicién
capta el verdadero fundamento del femicidio, fenémeno estudiado en el dmbito de la
sociologia y plasmado en la expresién “la muerte de una mujer por el hecho de serlo”.
Mis alld de las dificultades que este concepto pueda generar debido a las exigencias de
legalidad y taxatividad penal, se reconoce que el mayor injusto de este delito consiste
en la discriminacién, sometimiento o menoscabo de la dignidad de la mujer?, y no se
debe concebir su invisibilizacién.

La escasa comprensién de la violencia de género y sus formas de expresién en el
mundo del crimen organizado, como asimismo los estereotipos de género, contribuyen
a la idealizacién de la participacién de las mujeres en las organizaciones delictivas,
particularmente en el comercio de drogas ilicitas, y contribuyen a restar importancia
al problema o simplemente normalizar las muertes como consecuencias esperables para
quienes entran al mundo del crimen organizado.

Para efecto de esta investigacién, debido a la complejidad y variedad de conceptos
doctrinales, se adoptd el concepto de delincuencia organizada establecido por el Informe

58 Al respecto se puede observar las soluciones que la doctrina presenta para la concurrencia de dos
circunstancias calificadoras en el caso del homicidio. En Chile, una interpretacién amplia del articulo 63 del
CP permite concluir que la concurrencia de mds de una calificante no confiere al hecho una mayor gravedad,
que autorice para aplicar una pena mds severa. No se podrfa usar una para calificar el hecho como homicidio
calificado y otorgar a la otra el efecto de agravante segtn el articulo 12, porque siendo un tnico delito el del
articulo 391 N° 1, aquella segunda circunstancia estarfa expresada en ese tnico tipo. Ello sin perjuicio de
que estas circunstancias conserven su cardcter para otros efectos, como la comunicabilidad a los participes.
Acerca de este punto, MATUS Y RAMIREZ, 2021.

9 MURILLO, 2021 p. 97.
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sobre el crimen organizado en Chile, elaborado por la Unidad Especializada en Crimen
Organizado y Drogas de la Fiscalia, para efecto de delimitar el espacio en que ocurren
las muertes violentas de mujeres que generalmente reciben la calificacién de homicidios
calificados, por motivos mds bien pricticos. Se considera pertinente analizar las dind-
micas de poder que se configuran al interior de las organizaciones delictivas, donde la
violencia constituye la principal forma de expresién de la denominada narcocultura. En
este contexto, los estereotipos de género no solo se reproducen, sino que se intensifican,
lo que repercute directamente en las relaciones entre hombres y mujeres, haciéndolas
atn mds asimétricas y violentas.

El trabajo se esfuerza para explicar que ese contexto de maximizacién de la violencia
de género puede ser un indicador importante de que ocurren muertes de mujeres por
razones de género en ese contexto. La criminologia ha establecido algunos patrones de
conductas femicidas: la muerte de una mujer como castigo por intentar abandonar el
grupo, como castigo a un varén perteneciente al grupo, también la muerte de la pareja
de un enemigo como forma de enviarle un mensaje, etcétera.

El andlisis fenomenolégico, sin embargo, no es suficiente para elucidar las brechas
que se producen en la respuesta del sistema de justicia a los casos de muertes violentas
de mujeres, por esta razén en el acdpite tercero de este articulo se analizaron algunos de
los problemas que la doctrina nacional identifica en la tipificacién del delito de femi-
cidio para concluir que las hipétesis de femicidio intimo y femicidio intimo ampliado,
de los incisos primero y segundo del articulo 390 bis, comparten el mismo fundamento
del delito de parricidio para efecto agravatorio de la pena y no cumplen cabalmente con
el compromiso internacional que asume el estado de adecuar su legislacion en aras a la
proteccién de la mujer. Y en relacién con las hipétesis del articulo 390 ter, denomi-
nadas femicidio no intimo o en razén de género, se concluye que la f6rmula casuistica
adoptada en los numerales 1 a 4 podrfan ser perfectamente subsumidas a la hipétesis
del numeral 5 de la misma disposicién porque ella encarna el correcto fundamento del
femicidio, cual sea, la razén discriminatoria o el menoscabo de la condicién de persona
de una mujer por encontrarse en una posicién de subordinacién en la relacién que es-
tablece con un hombre.

El mévil discriminatorio debe ser comprobado en el delito de femicidio y para esto
se propone analizar en conjunto los elementos externos y utilizar criterios de racionali-
dad para establecer la intencién del autor en el momento del cometimiento del delito.
Asi, el contexto en que el delito ocurrid, la forma y las circunstancias en que la muerte
se llevé a cabo constituyen los elementos externos que deben recibir mayor atencién.
Para esto, servird bastante que el 6rgano juzgador sepa cémo introducir en su andlisis la
perspectiva de género para derrumbar los estereotipos en torno a la victima y entender el
sentido y significado de la violencia de género en contextos ultramasculinizados, como
es el caso de la narcocultura. Pero no bastard entender el contexto, es necesario mensurar
el estado mental del autor sin caer en el equivoco de deducirlo mediante generalizacio-
nes, es decir, no es suficiente reconocerlo como un hombre machista o miségino para
concluir que maté a una mujer por motivo discriminatorio. El estado mental del autor
debe ser demostrado en relacién con la victima concreta en el momento de la realizacién
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de la conducta delictiva. Finalmente, no estd de mds reforzar la necesidad de mejorar la
calidad de la investigacién para que el tribunal reciba mejores elementos de apreciacién.
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La imparcialidad administrativa: propia y distinta de aquella que rige
para el ejercicio de la funcion jurisdiccional (Tribunal Constitucional)

Impartiality in public administration: specific and distinct from that which governs
the exercise of judicial functions

Comentario de Cristian Pino Prieto*

Comentario de la sentencia del Tribunal Constitucional, Rol N° 15.088-24 INA,
de 3 de abril de 2025.

VisTos:

Introduccién

A fojas 1, con fecha 4 de enero de 2024, Wom S.A. deduce requerimiento de inapli-
cabilidad por inconstitucionalidad respecto del articulo 38, inciso primero, de la Ley
N° 18.168, General de Telecomunicaciones, en el proceso sobre recurso de apelacién del
articulo 36 A de la misma Ley, caratulado “Wom S.A. con Ministerio de Transportes y
Telecomunicaciones”, que se sustancia ante la Corte de Apelaciones de Santiago, bajo
el Rol N° 14.048-2023.

Preceptiva legal cuya aplicacién se impugna.

La preceptiva legal cuestionada dispone: “Articulo 38.- Se considerard como infrac-
cién distinta, cada dia que el infractor deje transcurrir sin ajustarse a las disposiciones
de esta ley o de sus reglamentos, después de la orden y plazo que hubiere recibido de la
Subsecretaria de Telecomunicaciones. (...).”

Antecedentes y conflicto constitucional sometido al conocimiento y resolucién
del Tribunal Constitucional

Como antecedentes de contexto y en relacién con la gestién judicial pendiente,
Wom S.A. explica que es adjudicataria de cuatro de las bandas de radiofrecuencias que
forman parte del concurso puablico “Proyecto 5G”, licitacién que viene a ser la
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materializacién de una de las politicas puablicas con colaboracién piblico-privado mds
importantes a nivel de las telecomunicaciones, llevada adelante por la Subsecretarfa de
Telecomunicaciones (SUBTEL) y el Ministerio de Transportes y Telecomunicaciones
(MTT). El objetivo final de esta politica es dar cobertura a mds del 90% del territorio
nacional, otorgando por primera vez internet mévil de alta velocidad a 366 localidades,
estimando que serdn mds de 300 mil habitantes quienes superardn la desigualdad digital.
La implementacién y despliegue del Proyecto supone una ambiciosa inversién financiera
y técnica, que recae en la instalacién de numerosas infraestructuras de telecomunicaciones
y la puesta en marcha de una nueva tecnologia en telecomunicaciones a lo largo y ancho
del pafs. Wom se obligé a la realizacién de diversas inversiones en obras de servicio,
ofrecidas en tres etapas de 12, 18 y 24 meses a contar de la publicacién del decreto que
otorg6 la concesién. Asi, como todo proyecto de este nivel de envergadura, sefiala Wom
que la ocurrencia de hechos de cardcter extraordinarios e inimputables no fueron ajenos
al caso en particular. De esta forma, el acaecimiento de estos problemas que —en inter-
pretacién de su parte— revisten la calidad de hechos sobrevinientes constitutivos de
fuerza mayor, fue comunicada con anticipacién suficiente a la SUBTEL durante el mes
de julio 2022, con el objetivo de solicitar un aumento de plazo para el cumplimiento
de las obligaciones asociadas a la primera etapa de este “Proyecto SG”. Es en este marco,
cuando las solicitudes de fuerza mayor se encontraban pendientes de resolucién por parte
del propio 6rgano administrativo, indica Wom, que la Subsecretarfa decidi6 formular
cargos en su contra por (i) no haber dado cumplimiento a su obligacién de solicitar
recepcion de obras dentro de plazo y (ii) no haber iniciado servicios en el plazo estable-
cido en las Bases de Licitacién, e imponiéndole en definitiva la Subsecretarfa multas
por los dos cargos referidos y las consecuentes infracciones a la Ley General de
Telecomunicaciones, las Bases de Licitacién Puablica y el Protocolo de Recepcién de
Obras (Ordinario N° 16.399/DJ-3 N° 467, de 9 de noviembre de 2022). A esto se le
suma la obligacién impuesta por la SUBTEL a Wom en orden a “ajustar su actuar con-
forme a derecho”, en un plazo de 10 dfas hdbiles desde la notificacién del Ordinario,
sumado a solicitar la correspondiente modificacién de la concesién. Todo ello, precisa-
mente, bajo el apercibimiento dispuesto en el impugnado articulo 38° inciso primero
de la Ley General de Telecomunicaciones, que impone una multa diaria si se desatiende
esta obligacién. Asi, en el ordinario se consigna que “(...) a partir del décimo dia hdbil
contado desde la notificacién del presente oficio, su representada deberd dar estricto
cumplimiento a las disposiciones que se imputan infringidas, adecuando inmediatamente
su conducta a las disposiciones pertinentes contenidas en la Ley N° 18.168, General de
Telecomunicaciones, solicitando la modificacién de la concesién en el sentido expuesto
debiendo en igual plazo, mediante un informe dirigido a la Divisién Fiscalizacién de
la Subsecretarfa, debidamente justificado, informar sobre las acciones que adoptard y
ejecutard, precisando los plazos de las mismas, para dar cumplimiento a las referidas
disposiciones, indicando el nimero que identifica este documento. Esta orden y plazo
se imparte y fija, bajo el apercibimiento de lo dispuesto en el articulo 38°, inciso primero
de la Ley N° 18.168, General de Telecomunicaciones”. En el mismo contexto, y por
Resolucién N° 23, de 20 de abril de2023, el Ministerio de Transportes y Telecomunicaciones
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(MTT) sanciond a la requirente Wom S.A. con multas ascendentes a 1.250 UTM, mds
una multa diaria de 1 UTM en aplicacién de la preceptiva legal impugnada de inapli-
cabilidad. En contra de esta resolucién sancionatoria, la requirente present6 recurso de
apelacién del articulo 36 A de la Ley N° 18.168, caratulado “Wom S.A. con Ministerio
de Transportes y Telecomunicaciones”, y que se sustancia ante la Corte de Apelaciones
de Santiago. Esta se constituye como la gestién judicial en que incide el libelo de inapli-
cabilidad y se encuentran suspendida conforme a lo ordenado por la Segunda Sala de
este Tribunal Constitucional, mediante resolucién de 15 de enero de 2024. En seguida,
en cuanto al conflicto constitucional, alega la parte requirente, Wom S.A. que la apli-
cacién del reprochado articulo 38 inciso primero de la Ley N° 18.168, General de
Telecomunicaciones, en la gestion judicial referida importa la vulneracién de lo dispuesto
en los numerales 2° y 3° del articulo 19 de la Constitucién Politica de la Republica
(CPR). Alega Wom que, en un mismo acto administrativo la Subsecretarfa le formuld
cargos, solicitdndole defenderse, pero a reglén seguido, le solicita reencaminar su actuar
en lo que esa autoridad estima como acorde al marco regulatorio. A mayor abundamiento,
la orden de la SUBTEL que impuso a Wom la obligacién de ajustar su actuar a la legis-
lacién aplicable se impuso en un contexto en que no habfa sido —ni ha sido a la
fecha— acreditada la ocurrencia de los hechos que fundamentaron la imposicién de la
sancién. Es decir, no existié un procedimiento administrativo previo, racional y justo,
tramitado legalmente con anterioridad a la imposicién del citado apercibimiento. Asi,
alega Wom que en el recurso de apelacién deducido ataca la pretensién de aplicacién
del inciso primero del articulo 38° que, en definitiva, habilita la desproporcional e
inconstitucional facultad de la Subsecretarfa, de apercibir al concesionario a un cambio
de actuar, basado en su supuesto incumplimiento, cuando, paralelamente se estd revi-
sando en sede administrativa, y luego en sede jurisdiccional, la correccién del actuar
sancionatorio de la SUBTEL y del Ministerio. Afirma la actora que en la préctica se
configura una verdadera sancién ex ante. En efecto, se apercibid en la gestién pendiente
a Wom con una multa administrativa computada desde el décimo dfa de la notificacién
del acto administrativo de formulacién de cargos, a pesar de no haber sido completamente
tramitado el procedimiento administrativo sancionador correspondiente y a pesar de su
impugnacién jurisdiccional. Es decir, el procedimiento comenzé con una multa ya
impuesta que se acumulaba con cada dfa que pasaba. Agrega que el tipo infraccional
contenido en el inciso primero del articulo 38 consiste en el incumplimiento de una
orden indeterminada de la Subsecretarfa de Telecomunicaciones en un plazo definido
por esta misma, que puede referirse a cualquier aspecto de la LGT o sus reglamentos,
lo que contraviene, entre otros, el principio de tipicidad consagrado en el inciso final
del articulo 19 N° 3 de la CPR, que la jurisprudencia de este Excelentisimo Tribunal
Constitucional ha hecho aplicable al derecho administrativo sancionador. De igual forma,
se debe estar a la naturaleza juridica de este apercibimiento diario, que en este caso se
trata de una sancién administrativa, que requiere para ajustarse al ordenamiento juridico
de los siguientes elementos: (i) la vinculacién a una infraccién administrativa; (ii) la
consagracion en el ordenamiento juridico; (iii) la tramitacién previa de un procedimiento
administrativo sancionador; y (iv) la responsabilidad del infractor. Asi, alega Wom que
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en la especie se generan las siguientes infracciones constitucionales: (i) la no satisfaccién
minima de un estdndar de tipicidad en la sancién; (ii) la omisién de un procedimiento
previo administrativo sancionador racional y justo para su imposicién, y (iii) la ausencia
de un reproche de culpabilidad para materializar los efectos de la sancién. Todos ele-
mentos que —afirma Wom-— resultan aplicables al caso concreto, dada la consagracién
de estas garantias penales segin la asentada jurisprudencia de este Tribunal Constitucional
en los procedimientos administrativos sancionadores. Aflade Wom que el inciso primero
del articulo 38 de la LGT tipifica una conducta como infraccién administrativa sin que
concurran los requisitos para el ejercicio del ius puniendi estatal. Desarrolla Wom la
infraccién de los principios de tipicidad, culpabilidad y debido proceso, afirmando que
se vulnera el articulo 19 N° 3 constitucional en cuanto ordena que “Ninguna ley podrd
establecer penas sin que la conducta que se sanciona esté expresamente descrita en ella”.
En el caso de autos, no se cumple siquiera con la determinacién del nicleo esencial de
la conducta infraccional, se vulnera asimismo el inciso séptimo del articulo 19 N° 3
constitucional que prohibe presumir de derecho la responsabilidad penal. Asf, la orden
emanada de SUBTEL en virtud de cuyo incumplimiento procederia la aplicacién de la
sancién consagrada en la norma impugnada, no puede ser cumplida por la requirente
en tanto no existen los presupuestos para adecuarse a la normativa en los términos —am-
plios y vagos—propuestos por la misma SUBTEL. Ademds, se vulnera el debido proceso,
desde que la multa diaria consagrada en el articulo 38 inciso primero LGT se estd ha-
ciendo efectiva desde una fecha anterior a la tramitacién del correspondiente procedimiento
administrativo sancionador. No parece racional, ni justo, el hecho de que Wom se vea
expuesto a la imposicién de una multa diaria que se calculard a partir de una fecha
determinada antojadizamente por el 6rgano que inici6 el procedimiento sancionatorio.
Agrava lo anterior el hecho de que a la fecha no se encuentran firmes los hechos que
configuran el presupuesto de la infraccién principal a que se asocia la multa diaria adi-
cional, y que el supuesto infractor, estd discutiendo la existencia misma de la infraccién
principal en sede jurisdiccional. Por otro lado, la parte requirente aduce que la aplicacién
del inciso primero del articulo 38 de la LGT al caso concreto es contraria al contenido
esencial del derecho a la accién (articulo 19 N° 3 de la CPR), toda vez que, la normativa
reprochada permite agravar la multa en contra de quien decide ejercer su derecho a la
accion respecto de los cargos formulados por el Estado la posterior sancién aplicada.
Asi, sin formarse aun conviccién la SUBTEL de la culpabilidad o la existencia de la
infraccién siquiera de la requirente, se comenzé a generar una sancién en contra de ella.
El presupuesto fictico que la justifica, a su vez, encuentra su origen en una orden, orden
que no coincide con la imposicién de la multa propiamente tal sino con la apertura de
un procedimiento que no tenfa en ese instante una clara definicién. Se alega que se trata
de un verdadero cobro por ejercer el control judicial, una suerte de arancel o tasa por
poder apelar, que se agrava cuando se verifican los tiempos que tarda nuestro sistema
judicial en procesar las impugnaciones sancionatorias que los particulares presentan
contra la Administracién del Estado. No se puede ni privar ni desincentivar a la apelante
para deducir su reclamo judicial bajo la amenaza cierta de no solo seguir aumentando
el cémputo de su sancién, sino que hacerlo de tal forma que pueda superar con creces
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la multa original, deviniendo adicionalmente en una desproporcionalidad manifiesta.
Afnade Wom que la aplicacién del inciso primero del articulo 38 de la LGT al caso
concreto infringe el contenido esencial del derecho constitucional a la tutela judicial
efectiva (articulo 19 N° 3 de la CPR), ya que al inhibir el ejercicio de los descargos y
posterior apelacién a través del cémputo de dias desde el cual se comienza a contabilizar
la multa diaria, se establece una barrera artificial para la tutela judicial efectiva de los
derechos. Ello se traduce en continuar abultando el valor de la multa total a pagar en
caso de resultar completamente vencido.

(...)

Y CONSIDERANDO:

Décimo séptimo: Que, en cuanto a las alegaciones de verse infringido el debido proce-
s0, asi como el contenido esencial del derecho de accién y de la tutela judicial efectiva,
como se explicard a continuacion, tales alegaciones serdn descartadas, en la medida que
se constata que el contenido de dichos derechos no resulta afectado —ni siquiera prima
facie— por el precepto reprochado.

Décimo octavo: Que, la requirente funda su alegacién de verse afectado tal derecho
en los siguientes argumentos: (i) la multa impuesta en virtud del precepto impugnado
se comenz6 a computar desde una fecha anterior a la tramitacién del correspondiente
procedimiento administrativo, sin que se encontraran “firmes los hechos que configu-
ran el presupuesto de la infraccién principal a que se asocia la multa diaria adicional”
(fojas 16), y por tanto, sin que existiera un proceso previo legalmente tramitado; (ii)
el precepto tendrfa “un problema de raiz que supone una desigualdad de armas de
entrada y un defecto de imparcialidad”, en tanto existirfa un problema de incentivos,
dado que “la SUBTEL y el Ministerio tienen todos los incentivos puestos en condenar
y no absolver, so pretexto de perder una multa que se encuentra devengdndose en el
patrimonio fiscal” (fojas 16-17).

(..

Vigésimo primero: Que, respecto del segundo argumento, por una parte, cabe ad-
vertir que la idea de imparcialidad que resulta aplicable en este dmbito se encuentra
deslindada en el articulo 11 de la Ley N° 19.880, qué sefiala que “la Administracién
debe actuar con objetividad y respetar el principio de probidad consagrado en la le-
gislacién, tanto en la substanciacién del procedimiento como en las decisiones que
adopte”. En este sentido, no se trata del mismo estdndar que resulta aplicable en el
dmbito jurisdiccional, que asegura que el juez o tribunal se ubique en una posicién
equidistante respecto de las partes en juicio. As{, no resulta aceptable la alegacién de
verse infringido el estdndar de imparcialidad en los términos descritos por la requiren-
te, pues en el caso de la Administracidn, la equidistancia no puede ser tal, en la medida
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que la funcién y competencias de cardcter administrativo importan la existencia de
objetivos e intereses publicos que orientan su ejercicio, a diferencia de lo que sucede
con la funcién y competencias de cardcter jurisdiccional, en cuyo ejercicio no existen
mds objetivos que la correcta aplicacién del derecho. En este contexto, se advierte
ademds que la igualdad de armas aludida por la parte requirente no resulta aplicable
—ni siquiera de manera matizada— al procedimiento administrativo en cuestién, en
tanto dicho estdndar deriva, precisamente, de la imparcialidad que resulta propia a la
funcién jurisdiccional, toda vez que se refiere una situacién de igualdad procesal enzre
las partes respecto del tribunal.

Vigésimo segundo: Que, a mayor abundamiento, de acuerdo con la requirente, la
desigualdad de armas y defecto de imparcialidad alegados tendrfan lugar puesto que el
precepto en cuestién establecerfa un incentivo para “condenar y no absolver” respecto
de la autoridad administrativa (fojasl7). Sin embargo, en la medida que el procedi-
miento administrativo no puede equipararse sin mds al proceso jurisdiccional —y por
ello, la doctrina mayoritaria de este Tribunal sostiene la aplicacién matizada del debido
proceso al procedimiento administrativo—, teniendo en consideracién el cardcter de la
funcién administrativa y el fin pablico comprometido en este &mbito, se observa que
el legislador establece la multa coercitiva como medio de apercibimiento precisamente,
en tanto busca establecer un incentivo para lograr el cumplimiento de lo ordenado por
la administracién, sin cuya existencia, el incentivo seria el contrario, en el sentido de
hacer mds probable que el administrado no ajustara su conducta a derecho sino hasta la
finalizacién del procedimiento, o, de ser el caso, hasta que la impugnacién judicial del
acto terminal haya sido resuelta.

(...

Y TENIENDO PRESENTE lo preceptuado en el articulo 93, incisos prime-
ro, N° 6°, y decimoprimero, y en las demds disposiciones citadas y pertinentes de la
Constitucién Politica de la Republica y de la Ley N° 17.997, Orgénica Constitucional
del Tribunal Constitucional,

SE RESUELVE:

1)  Que se rechaza el requerimiento de inaplicabilidad deducida a fojas 1, en todas sus
partes.

2)  Que se deja sin efecto la suspensién del procedimiento decretada. Oficiese al
efecto.

3) Que no se condena en costas a la parte requirente, por estimarse que tuvo motivo
plausible para litigar.
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COMENTARIO

Tradicionalmente, el poder de sancién que detenta la Administracién ha estado
sujeto a un conjunto variado de principios, extraidos en su mayoria de lo que al efecto
prescribe la Constitucién Politica de la Reptblica (en adelante CPR) en su articulo 19
N° 3 inciso sexto, para el dmbito penal. Esa f6rmula, principialista y de corte garantista,
surgié de la elaboracién doctrinal! realizada por un sector que vefa con desconfianza
la emancipacién de las potestades de que se encontraba —y se encuentra— dotada la
Administracién en el dambito de esa funcién. Producto de lo anterior, se establecieron
un conjunto de limitaciones con el fin de configurar la potestad sancionatoria del
Estado de un modo que pueda conciliarse con el estatuto constitucional chileno, y as{
legitimar la intervencién por parte de este en aquellos sectores que se estimaban de la
mayor relevancia.

A su vez, la jurisprudencia del Tribunal Constitucional? forjé también los prin-
cipales lineamientos de esa postura, y extendié la aplicacion de los principios penales
contemplados en el articulo 19 N° 3 inciso sexto de la CPR a la actividad sancionatoria
desarrollada por el conjunto orgdnico de que se compone la Administracién del Estado.
Asf, no solo resultaban aplicables a dicho dmbito de accién aquellos propios del orden
penal contemplados en el texto constitucional (legalidad y tipicidad, fundamentalmente),
sino que, ademds, el derecho a un racional y justo procedimiento cobré centralismo y
se concluyé que los 6rganos administrativos, en el ejercicio de su poder sancionatorio,
quedaban sujetos a aquel y al cimulo de garantias que lo componen.

En ese contexto, el derecho a obtener una sentencia dictada por un juez u 6rgano
imparcial se alza como una de las garantfas fundamentales y parte integrante del racional
y justo procedimiento, al cual la Administracién debfa someter esta potestad exorbi-

tante. En ese sentido, la doctrina’

, critica de la idea segtin la cual el Estado contase con
amplios poderes para intervenir en determinados sectores mediante la imposicién de
sanciones, sobre todo en el dmbito del desarrollo de actividades econémicas, sostuvo
que la imparcialidad del 6rgano encargado de aplicarlas constitufa parte de ese esquema.

Luego, la tesis consistente en postular que a la Administracidn le era aplicable el
principio de imparcialidad en el ejercicio de su potestad, de igual forma en que aplica
para un juez al dictar una sentencia condenatoria, constituy6 un limite infranqueable para
la inclusién al interior del ordenamiento juridico de un vasto conjunto de normas por

las cuales se pretendid dotar a determinados Servicios Publicos del poder para sancionar

1 ARGSTICA MALDONADO, Ivdn, 1987: “Algunos problemas del Derecho Administrativo Penal”,
Revista de Derecho, Universidad de Concepcidn, N°182. https://www.revistadederecho.com/pdf.php?id=2311

2 Tribunal Constitucional, 21.4.2005, rol 437-2005.

3 BOETTIGER PHiLIPPS, Camila, 2009: “El derecho administrativo sancionador en la jurisprudencia
del Tribunal Constitucional”, Revista Actualidad Juridica, N° 20. URL: https://derecho.udd.cl/actualidad-
juridica/ediciones/; NAVARRO BELTRAN, Enrique, 2004: “Debido proceso y ejercicio de facultades por
parte de la Superintendencia de Servicios Sanitarios”, Revista de Derecho Piiblico, volumen 66. https://doi.
org/10.5354/rdpu.v0i66.41662
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las infracciones de que tomasen conocimiento en el ambito de su competencia. En esa
linea de ideas, las dos sentencias dictadas por el Tribunal Constitucional, en el ejercicio
del control preventivo y sobre los proyectos de ley que introducfan modificaciones a la
Direccién General de Aguas y al Servicio Nacional del Consumidor?, son una muestra
clara de aquello. En sintesis, el Tribunal decidié que ambos érganos no podian contar con
atribuciones que impliquen sancionar conductas como respuesta frente a la comisién de
determinadas infracciones, pues no gozan de la imparcialidad requerida para imponerlas.

Pues bien, ms alld del andlisis critico realizado por la literatura més autorizada’ con
ocasion de la dictacién de esos paradigmadticos fallos, la sentencia que aqui se comenta no
solo marca un hito en el dmbito de la actividad sancionatoria de la Administracién por
haberse pronunciado recientemente y proporcionar al procedimiento que sirve de base
a la dictacién de actos sancionatorios un marco juridico propio, otorgando autonomia
al Derecho Administrativo, en general. Ademds, esta decisién se aparta del tinte prin-
cipialista, trasvasijado desde la 6rbita penal, para configurar la estructura sancionatoria
estatal con base en las normas que al efecto ha previsto el legislador para el desarrollo
de la actividad desplegada por la Administracion.

Dicho eso, la imparcialidad que rige al interior del derecho administrativo sancio-
natorio es distinta y posee un dmbito de aplicacién propio, cuyo contenido normativo
se desprende con nitidez de lo dispuesto por el articulo 11 de la ley N° 19.880. Desde
esa perspectiva, este principio, informador del procedimiento administrativo, exige de
parte de la Administracién del Estado un actuar objetivo, respetuoso del principio de
probidad consagrado en la legislacién y, por esas razones, dotada de elementos propios
que la diferencian de aquella que resulta exigible a los jueces en el ejercicio de la funcién
jurisdiccional. Asf, la existencia de intereses publicos necesitados de la debida tutela
por parte del Estado hace que el ejercicio de las potestades publicas, en particular la
sancionatoria, no pueda asimilarse sin mds, en el dmbito de las exigencias de imparcia-
lidad, a la funcién jurisdiccional llevada a cabo por dichos 6rganos. En ese sentido, la
sentencia es clara y atribuye al poder de sancién un margen normativo que se aviene con
el contexto y la realidad dentro de la cual se desenvuelve esta actividad. En efecto, la
pretension existente en orden a dejar atrds la creacion de lagunas normativas susceptibles
de una solucién consistente en la extrapolacién de principios desde el orden penal al
administrativo®, se hace realidad mediante el reconocimiento que hace la sentencia del
principio de imparcialidad aplicable a la Administracién en el ejercicio de la potestad.

Ahora bien, si se complementa la importancia que reviste esta decisién para el
desarrollo del sancionatorio —por la autonomia que le otorga al delimitar el marco

4 Tribunal Constitucional, 26.12.2017, rol 3958-2017 y Tribunal Constitucional, 18.1.2018, rol
4012-2017.

5 S0TO DELGADO, Pablo, 2018: “El giro conservador en torno a las sanciones administrativas por obra
del Tribunal Constitucional en Chile: Transformando a la Administracién en juez para desproteger el interés
publico”. Revista de la Facultad de Derecho, N°45. https://doi.org/10.22187/rfd2018n4529

® LETELIER WARTENBERG, Ratl, 2017: “Garantfas penales y sanciones administrativas”, Revista Politica
Criminal, volumen 12, N° 24. http://dx.doi.org/10.4067/S0718-33992017000200622
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normativo del referido principio y ordenar su aplicacién al interior de estos procedi-
mientos— con lo prescrito en el articulo 11 de la Ley N° 19.880, la independencia del
derecho administrativo sancionador presenta un crecimiento exponencial, permitiendo
as{ la obtencién de mayor certeza juridica, tanto en el dmbito del procedimiento como
también al interior del contencioso a que eventualmente dé lugar las interposicién de
acciones destinadas a revisar en sede jurisdiccional el acto dictado por la Administracién.

De esa forma, si el contenido del principio establece que la Administracién deberd
actuar con objetividad, entonces la disposicién pareciera exigir algo distinto. En ese
sentido, imparcialidad y objetividad son conceptos intimamente relacionados’, pero
que expresan ideas distintas, no obstante que la nota comidn a ambas se encuentre en
el principio de legalidad. As{, la objetividad se relaciona directamente con c6mo la
Administracién queda vinculada a la ley, obligdndola a observar estrictamente la voluntad
de la norma, sin que puedan intervenir en la substanciacién del procedimiento ni en
la dictacién del acto particular otros factores distintos a aquellos contemplados por el
legislador para cumplir los fines previstos por ella. En consecuencia, se trata del plano
interno de la vinculacién que pesa sobre los 6rganos de la Administracién de sujetar
su actividad a la legalidad. Por su parte, la imparcialidad, de igual manera relacionada
directamente con la vinculacién a dicho principio, es tratada desde una 6ptica distinta,
pues coloca el acento sobre la Administracién y el ciudadano; mds precisamente, en torno
al trato que proporciona el 6rgano al administrado, relevando asi la apariencia de buena
Administracién. En efecto, la imparcialidad resalta el plano externo de la vinculacién
por parte de los 6rganos al principio de legalidad®.

Dicho eso, el principio informador contenido en el articulo 11 de la Ley N° 19.880
hace hincapié en la vinculacién plena de los 6rganos de la Administracién del Estado al
principio de legalidad, tal cual se especificé. Considerando lo anterior, esta figura, cuyos
contornos se encuentran delineados y su campo de accién reservado para el dmbito del
ejercicio de las potestades publicas, reviste unos elementos y caracteristicas propios, que,
en el contexto de su aplicacion al ejercicio del poder de sancién, no puede asimilarse a
la imparcialidad prevista para el desarrollo de la jurisdiccién. En esa linea de ideas, esta
categoria viene a significar algo distinto, y se vincula armdnica y estrechamente con la
objetividad, probidad administrativa y razonabilidad’.

De ese modo, la sentencia constituye un avance en lo que respecta al ejercicio
de la potestad sancionatoria de la Administracién, toda vez que rompe con la idea de
imparcialidad como uno de los principios tradicionalmente utilizados por la doctrina

7 GARrcia CosTa, Francisco, 2011: “Delimitacién conceptual del principio de objetividad: Objetividad,
neutralidad e imparcialidad”, Revista Documentacién Administrativa, N° 289. https://doi.org/10.24965/
da.v0i289.10067

8 Ibidem, p. 35.

9 HUEPE ARTIGAS, Fabidn, 2014: “El problema de la discrecionalidad en la potestad sancionadora
de la Administracién. Su control a través del principio de proporcionalidad”, en Jaime Arancibia Mattar
y Pablo Alarcén Jafia (coordinadores), Sanciones administrativas, Coleccion estudios de Derecho Publico,
pp- 167-186, p. 183.
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y jurisprudencia como limite a ese poder. As{, la obligacién de velar por cumplir con
aquellos fines de interés publico que la ley ha puesto de cargo de la Administracién del
Estado, produce que en su ejercicio no pueda exigirse sino el camplimiento de un deber
de conducta que pueda calificarse de objetivo y, en consecuencia, ajustado a la voluntad
de la ley. Cénsono con lo anterior, la decisién del Tribunal Constitucional debiera servir
de base para el pronunciamiento de otras sentencias que recaigan directamente sobre
conflictos que se susciten sobre los limites y formas en que se ejercen los poderes de
sancion de que se encuentra investida la estructura administrativa, permitiendo superar el
paradigma principialista que de forma continua y permanente ha permeado el desarrollo
de esta funcién. De esa forma, se va generando el espacio necesario para dotarla de la
debida autonomfia y desde sus propias bases, excluyendo asi, el trasvasije de principios
previstos para otras dreas del derecho, lo que permitiria en definitiva aplicar el conjunto
de normas que al efecto rigen la actividad de la Administracién.

Cinco conclusiones se extraen de la sentencia. Primero, pone de relieve la existencia
y aplicacién del principio de imparcialidad en el ejercicio de la potestad sancionatoria,
en tanto informador del procedimiento administrativo y cuyo desarrollo normativo se
encuentra en el articulo 11 de la Ley N° 19.880. Segundo, se trata de una figura con-
sistente en la observancia por parte de la Administracién de una conducta objetiva y
respetuosa del principio de probidad, distinta a la imparcialidad caracteristica exigida para
la jurisdiccién, con plena sujecién al principio de legalidad. Tercero, el procedimiento
administrativo no puede colocarse, sin mds, al mismo nivel que el proceso jurisdiccional.
Cuarto, la necesidad de satisfacer las necesidades colectivas y la proteccién del interés
general, coadyuvan a que la Administracién del Estado sea esencialmente parcial y, por
ello, no susceptible de requerir que concurra a su respecto la necesaria equidistancia
que le permita resolver conflictos de relevancia juridica entre partes. Quinto, en la im-
posicién de sanciones, el estdndar de imparcialidad que rige la actividad administrativa
tiene un nicleo normativo propio, aplicable tnicamente al dmbito del procedimiento
administrativo y respecto de los 6rganos y organismos que al efecto sefiala la propia
Ley N° 19.880.
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Criticas a la aplicacion de penas sustitutivas a personas mayores
condenadas por crimenes de lesa humanidad (Corte Suprema)

Criticism of granting non-custodial sentences to elderly individuals
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Comentario de Pietro Sferrazza Taibi*
y Sebastidn Henriquez San Martin®**

“Santiago, veinticinco de noviembre de dos mil veinticinco.

En cumplimiento a lo ordenado por la decisién precedente y teniendo en
consideracién, ademds, lo previsto en el articulo 785 del Cédigo de Procedimiento
Civil, se dicta el siguiente fallo.

VisToOs:

Se reproduce la sentencia en alzada, con excepcién del considerando
trigésimo primero, el cual se suprime.

Y, TENIENDO, ADEMAS, PRESENTE:

1°) Que, conforme se detalla en la contestacién de la acusacién fiscal, la defensa plan-
te6 la aplicacién de la Convencién Interamericana sobre la Proteccién de los Derechos
Humanos de las Personas Mayores y, en su mérito, solicité que la pena dictada, en
caso de ser privativa de libertad, se decrete su cumplimiento en el domicilio de los
condenados, justificando ello en la avanzada edad de los sentenciados, 92 afios en el
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en Ciencias Juridicas y Sociales, Universidad de Valparaiso. Prof. asistente del Centro de Derechos Humanos,
Facultad de Derecho, Universidad de Chile. ORCID: https://orcid.org/0000-0003-1133-9221. Correo
electrénico: psferrazza@derecho.uchile.cl.

#* Egresado de Licenciatura en Ciencias Juridicas, Universidad de Chile, Chile. Ayudante de las
cdtedras de Derecho Internacional Piablico y Derecho Internacional Humanitario, Facultad de Derecho,
Universidad de Chile. ORCID: https://orcid.org/0009-0000-6089-6185. Correo electrénico: sebastian.
henriquezsanmartin@derecho.uchile.cl.
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caso de Reyes Basaur, 86 afios en relacién con Santibdfiez Obreque y, 75 afios respecto
de Morera Hierro.

2°) Que, en esta materia, por la edad de los referidos inculpados y por sefialarlo as{ el
inciso final del articulo 1° de la Ley N° 19.828, ellos integran el grupo etario denomi-
nado como adultos mayores de la cuarta edad y, en su favor, cobra plena aplicacién la
aludida Convencién pues este instrumento internacional se encuentra incorporado al
ordenamiento juridico nacional a través del articulo 5° de la Carta Fundamental y en
cuyo texto se establece una obligacién insoslayable para el Estado como parte firmante
del mismo, en cuanto se compromete a salvaguardar los derechos humanos y libertades
fundamentales de la persona mayor, sin discriminacién de ningin tipo, entendiendo
que, en este caso, se trata del juzgamiento de adultos mayores que encuadran, en ple-
nitud, en lo que entiende la Convencién como “persona mayor”, de alli que existe una
responsabilidad y un compromiso internacional en torno a su aplicacién que no puede
rehuirse bajo la premisa que no existe un cuerpo normativo nacional que prevea la
situacién penitenciaria de los condenados por crimenes de lesa humanidad, lo cual los
colocarfa en una situacién discriminatoria que no es tolerable, sobre todo si el inciso
final del articulo 13 de la Convencién establece: “Los Estados Parte garantizardn el
acceso de la persona mayor privada de libertad a programas especiales y atencién inte-
gral, incluidos los mecanismos de rehabilitacién para su reinsercién en la sociedad vy,
seglin corresponda, promoverdn medidas alternativas respecto a la privacion de liber-
tad, de acuerdo con sus ordenamientos juridicos internos”..

(...)

4°) Que, tampoco puede obviarse la existencia de otros instrumentos internacionales
ratificados por nuestro pafs que refrendan esta linea de un trato digno y humano res-
pecto de las personas privadas de libertad, tal es el caso de la Declaracién Americana
de los Derechos y Deberes del Hombre, en cuanto establece en el inciso final del
articulo XXV. que: “Todo individuo que haya sido privado de su libertad tiene derecho
a que el juez verifique sin demora la legalidad de la medida y a ser juzgado sin dilacién
injustificada, o, de lo contrario, a ser puesto en libertad. Tiene derecho también a un
tratamiento humano durante la privacién de su libertad”.. En tanto, el articulo 10
N° 1, del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, establece: “Toda persona
privada de libertad serd tratada humanamente y con el respeto debido a la dignidad
inherente al ser humano”. Del mismo modo, expresa la Convencién Americana sobre
Derechos Humanos, sefialando en su inciso 2° del articulo 5, bajo el rétulo Derecho a
la Integridad Personal: “Nadie debe ser sometido a torturas ni a penas o tratos crueles,
inhumanos o degradantes. Toda persona privada de libertad serd tratada con el respeto
debido a la dignidad inherente al ser humano”.

En un mismo sentido, aun cuando no sea obligatorio pero si puede conformar una
gufa de referencia en esta materia, existen las Reglas Minimas para el Tratamiento de
los Reclusos, las cuales constituyen “los estindares minimos universalmente reconocidos
para la gestién de los centros penitenciarios y el tratamiento de las personas privadas de
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libertad, y han tenido un inmenso valor e influencia en el desarrollo de leyes, politicas y
précticas penitenciarias en los Estados Miembros en todo el mundo” (referencia indicada
en el link: https://www.unodc.org/documents/justice-and-prisonreform/Brochure_on_
the_The_UN_Standard_Minimum_the_Nelson_Mandela_Rules-S.pdf).

5°) Que, de igual forma, incluso derivado del articulo 5.2 de la citada Convencién
Americana sobre Derechos Humanos, en este plano, cobra suma relevancia la Opinién
Consultiva OC-29/22 de 30 de mayo de 2022, la cual fuere emitida por la Corte
Interamericana de Derechos Humanos y que se refiere a los Enfoques diferenciados
respecto de determinados Grupos de Personas Privadas de la Libertad (Interpretacién
y alcance de los articulos 1.1, 4.1, 5, 11.2, 12, 13, 17.1, 19, 24 y 26 de la Convencién
Americana sobre Derechos Humanos) y de otros instrumentos que conciernen a la
proteccién de los derechos humanos; siendo de suma relevancia lo expresado por la
Corte en su pdrrafo 350: “Por otra parte, en cuanto a personas condenadas por la co-
misién de delitos constitutivos de graves violaciones a los derechos humanos, la Corte
reitera que, durante la ejecucién de penas privativas de la libertad en establecimientos
penitenciarios, el Estado debe garantizar una atencién médica adecuada, especializada
y continua. En el andlisis de la procedencia de medidas alternativas o sustitutivas de
la pena privativa de libertad que permitan continuar el cumplimiento de la pena bajo
otras condiciones fuera del centro penitenciario, pero que no impliquen la extincién o
perdén de la pena, las autoridades competentes deben ponderar ademds de la situacién
de salud del condenado, sus condiciones de detencién y facilidades para ser atendido
adecuadamente (ya sea en el centro penal o mediante traslado a un centro médico), y la
afectacién que ocasione tal medida a los derechos de las victimas y sus familiares. En
esta linea, resulta necesario que en dicha evaluacién se tomen en cuenta y valoren otros
factores o criterios tales como: que se haya cumplido una parte considerable de la pena
privativa de libertad y se haya pagado la reparacién civil impuesta en la condena; la
conducta del condenado respecto al esclarecimiento de la verdad; el reconocimiento de
la gravedad de los delitos perpetrados y su rehabilitacidn; y los efectos que su libera-
cién anticipada tendria a nivel social y sobre las victimas y sus familiares”.

(..

7°) Que, el citado plano normativo deja en claro que existe un respaldo en el derecho
internacional de los derechos humanos, en materia de sustitucién de condenas en casos
excepcionales, incorporado a nuestra legislacién, el cual debe ser observado por los
actores relacionados con la administracién de justicia pues representa un fiel reflejo
de la necesidad de emplear un trato digno y humano respecto de quienes se encuen-
tran en una situacién de vulneracién y riesgo, como son las personas privadas de su
libertad que, por cierto, se puede agravar dado que, en algunas situaciones, padecen
enfermedades o patologfas que no solo son propias de su rango etario, las cuales, por
las condiciones en que pueden encontrarse, se ven desmejoradas, de tal manera que no
puede tener cabida ninguna clase de discriminacién, ni siquiera la justificacién que
pudiere plantearse sobre los crimenes atroces que pudieron haber cometido pues, en



264 REVISTA DE DERECHO (VALDIVIA) [VOLUMEN XXXIX - N° 1

Chile, nuestra Carta Fundamental garantiza la igualdad ante la ley (articulo 19 N° 2
de la Constitucién Politica de la Republica). Es mds, el derecho internacional no des-
carta la posibilidad de entregar beneficios alternativos a quienes han sido condenados
por crimenes de lesa humanidad sino que condiciona el otorgamiento de los mismos al
cumplimiento de ciertas condiciones que, en definitiva, se correlacionan con la garantia
de la no impunidad.

8°) Que, de todas formas, en esta ecuacién, no puede perderse de vista la problemdtica
que se plantea en estos asuntos, en donde la temdtica se contrapone con el legitimo
derecho de las victimas a una reparacion integral que, muchas veces, lo equiparan al
deseo que las penas privativas de libertad impuestas se vean purgadas de manera {nte-
gra, entendiendo que ello equivale, en parte, a una forma de reparacién del mal causado
por sus perversas acciones, como asimismo, consideran que una medida distinta a la
privacién de libertad acreciente un eventual riesgo de fuga, lo cual socava cualquier
pretension de justicia.

Ahora, estos elementos, no son ajenos a la discusién que suscita la materia y que es
comun en los paises latinoamericanos que fueron asolados por un perfodo dictatorial en
que se cometieron delitos de lesa humanidad. Incluso, en pronunciamientos emitidos por
Tribunales internacionales, como el que recayé en el caso Hermanos Gémez Paquiyauri
vs. Perd, en donde la Corte Interamericana de Derechos Humanos, en el pérrafo 145
de su dictamen ha sostenido, en lo pertinente: “...No obstante, la Corte considera, sin
excluir ninguna categorfa de condenados, que el Estado deberd ponderar la aplicacién
de estos beneficios cuando se trate de la comisién de violaciones graves de derechos hu-
manos, como en el presente caso, pues su otorgamiento indebido puede eventualmente
conducir a una forma de impunidad”.

Incluso, se cuenta con la posicién entregada por el Grupo de Trabajo sobre Desaparicién
Forzada de Personas, el que en su informe sobre su visita a Chile (A/HRC/22/45/Add.1,
2013) considerd que: “todas las personas condenadas por desaparicion forzada tienen los
mismos derechos de la poblacién condenada en general”, sin perjuicio de lo cual deben
considerase determinados elementos indispensables para que accedan a atenuantes o
beneficios (pdrrafo 32).

(...)

10°) Que, en este orden de cosas, es posible concluir que, por su situacién etaria y
sus respectivos estados de salud, esta Gltima remarcada por el plano penitenciario en
que cumplirdn sus condenas, sin duda produce (replicando en ello del aludido autor
espafiol), “un efecto aflictivo adicional y contrario a Derecho sobre cuya valoracién se
puede discutir. Desde luego, este dafio en absoluto se mueve en la dimensién simbé-
lico —expresiva de la pena. Pero s{ lo hace en la dimensién fictica— aflictiva de esta”.
(Ibidem, p. 154).

En estas condiciones, la pena aplicada a los encartados en un recinto carcelario bajo las
circunstancias anotadas, sumado a la gran cantidad de tiempo que les queda por purgar, se
traduce en un tratamiento que puede considerarse cruel o lacerante hacia su dignidad, lo
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cual también estd proscrito, tanto en el plano nacional como internacional, ejemplo de ello
es lo que establece la letra b), articulo 2 de la Ley N° 21.154, en cuanto define el trato o
pena cruel, inhumano o degradante como, todo acto que, sin constituir tortura, vulnere el
derecho a la integridad o dignidad de las personas privadas de libertad. En este caso, como
recuerda la autora ibérica dofia Marina Minguez Rosique, “la dignidad humana implica
reconocer el valor intrinseco de todo ser humano por el mero hecho de serlo. Precisando esta
idea, sostiene Von Hirsch que aquellos que sufren la pena deben ser tratados como personas,
como miembros de la comunidad, razén por la que no puede aplicarse ninguna pena que
niegue este estatus o le degrade, tratdndolo y haciéndolo sentir como algo inferior. Por ello,
la pena debe ser impuesta de manera que quien la soporta mantenga una cierta autonomiay
de modo que, pese a que se sufra un castigo que, per se, es desagradable (pues no en vano la
pena siempre implica una restriccién de derechos), pueda hacerse con dignidad” (Minguez
Rosique, Marina. Penas crueles ¢ inusuales. El debate sobre los limites constitucionales al castigo en
los Estados Unidos. Ed. Atelier Libros Juridicos. 2020. P. 166 y 167). De un mismo modo,
precisa la misma autora hispdnica que, “si el principio de humanidad de las penas exige
tratar al condenado como persona, como fin en s{ mismo, y este debe configurarse como su
centro, y no Ginicamente como su mero sujeto pasivo, la pena, entonces, debe, en primer
lugar, tener una finalidad para el propio condenado, y no solo tener sentido en el marco de
los fines que el Estado quiere alcanzar con ella; de otra parte, la pena no puede ser de tal
tipo que, debido a su configuracién o ejecucién, ocasione un deterioro de las capacidades y
cualidades del condenado como ser humano (su personalidad, sus habilidades sociales...).
Asi, por ejemplo, solo podrd entenderse que la pena privativa de libertad respeta el estdn-
dar exigido por el principio de humanidad de las penas si se encuentra orientada hacia la
reeducacion y la resocializacion, pues ello garantizard que el condenado sea honrado como
persona” (Ibidem, p. 167 y 168).

(..)

Por estas consideraciones y visto, ademds, lo dispuesto en los articulos 514, 527 y
534 del Cédigo de Procedimiento Penal,

I. Que, se CONFIRMA la sentencia apelada, dictada con fecha doce de marzo de dos
mil veinticuatro, por el Ministro en Visita Extraordinaria, don Max Antonio Cancino
Cancino, en la causa Rol N° 15-2016, CON DECLARACION que, a los sentenciados
Juan de Dios Reyes Basaur, Héctor Vicente Santibdfiez Obreque y Guillermo Tomds
Morera Hierro, para el cumplimiento de la pena impuesta en estos autos, se le concede
la modalidad de reclusiéon domiciliaria total, controlada mediante el monitoreo tele-
matico respectivo.

(..)

Rol N°1.025-2025

Pronunciado por la Segunda Sala de esta Corte Suprema integrada por los Ministros
St. Leopoldo Llanos S., Sras. Marfa Teresa Letelier R., Marfa Cristina Gajardo H., y los
Abogados Integrantes Sra. Pia Tavolari G. y Sr. Radl Patricio Fuentes M. No firma
el Abogado Integrantes Sr. Fuentes, no obstante haber estado en la vista de la causa y
acuerdo del fallo, por estar ausente.
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COMENTARIO

El 25 de noviembre de 2025, en la causa rol 1025-2025, relacionada con crimenes de
lesa humanidad cometidos en la dictadura, conociendo un recurso de casaciéon deducido
contra una sentencia penal condenatoria, la Segunda Sala de Corte Suprema (integrada
por los/as ministros/as Leopoldo Llanos, Maria Teresa Letelier, Maria Cristina Gajardo,
y los abogados/as integrantes Pia Tavolari y Radl Fuentes) dicté una sentencia donde
casé de oficio la resolucién recurrida y concedié penas sustitutivas a tres condenados.
El caso se refiere al secuestro con grave dafio sufrido por Luis Humberto Cdceres Fabris,
ocurrido el 27 de octubre de 1973. La victima, militante socialista y dirigente gremial,
fue secuestrada en su lugar de trabajo y trasladada a la Academia de Guerra y al Cuartel
Silva Palma, ambos recintos clandestinos de detencidn a cargo de la Armada de Chile
en Valparaiso, donde fue sometida a torturas que incluyeron aplicacién de electricidad,
simulacros de fusilamiento, asfixia, alimentacién forzada de comida descompuesta y
amenazas de tortura contra sus hijos. Los beneficiados de las medidas fueron los con-
denados Juan de Dios Reyes Basaur, Héctor Santibdfiez Obreque y Guillermo Tomds
Morera Hierro, todos exagentes del Servicio de Inteligencia de la Comandancia de Area
Jurisdiccional de Seguridad Interior, organismo integrado por funcionarios de la Armada
que oper6 con el objetivo de reprimir a opositores politicos.

La defensa de los condenados dedujo recurso de casacién en el fondo alegando
que, debido a la edad de los condenados, debfa otorgérseles pena sustitutiva invocando
la Convencién Interamericana sobre la Proteccién de los Derechos Humanos de las
Personas Mayores (CIPDHPM). Si bien la Segunda Sala rechazé el recurso debido a su
formulacién procesal defectuosa, dict6 de oficio sentencia de casacidn, sin escuchar a la
representacion de la victima, invalidando de oficio la sentencia recurrida y emitié sen-
tencia de reemplazo decretando el arresto domiciliario total en atencién de la avanzada
edad y las malas condiciones de salud de los condenados.

Este fallo es similar a un conjunto de sentencias dictadas de oficio por la Segunda
Sala, todas por la misma integracién (ministros/as Leopoldo Llanos, Maria Teresa
Letelier, Marfa Cristina Gajardo, Manuel Valderrama y abogada integrante Pia Tavolari),
en el contexto de recursos de casacidn en el fondo interpuestos por las defensas. Esta
jurisprudencia considera criterios etarios y de salud de los condenados por crimenes
de lesa humanidad para autorizarles a cumplir las penas en sus hogares. Sin embargo,
esta linea jurisprudencial no estd consolidada, porque la misma Segunda Sala, con una
integracion distinta, ha rechazado recursos de apelacion deducidos contra sentencias que
desestimaron acciones de amparo promovidas con la misma finalidad!. En esos casos,

! Las sentencias similares en que se casé de oficio son: Corte Suprema, sentencia de 27 de junio de
2025, rol 3743-2024; Corte Suprema, sentencia de 27 de junio de 2025, rol 8705-2024; Corte Suprema,
sentencia de 27 de junio de 2025, rol 9256-2024; Corte Suprema, sentencia de 27 de junio de 2025, rol
20636-2024; Corte Suprema, sentencia de 27 de junio de 2025, rol 30919-2024; Corte Suprema, sentencia
de 27 de junio de 2025, rol 32767-2024; Corte Suprema, sentencia de 27 de junio de 2025, rol 32864-
2024; Corte Suprema, sentencia de 27 de junio de 2025, rol 38025-2024; Corte Suprema, sentencia de 27
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la Corte Suprema aplicé adecuadamente los estdndares internacionales pertinentes, que
serdn desarrollados en el presente comentario.

I. RAZONAMIENTO DEL TRIBUNAL

La sentencia analizada argumenté que el Derecho internacional de los derechos
humanos permite otorgar medidas alternativas a la privacién de libertad a personas
mayores condenadas por crimenes de lesa humanidad. Sin embargo, aunque la normativa
y estandares citados son pertinentes, el tribunal yerra en su valoracién.

El fallo se remite al articulo 13 de la CIPDHPM, que obliga a los Estados a pro-
mover, “segin corresponda”, medidas alternativas a la privacién de libertad, de acuerdo
con sus ordenamientos juridicos. Sin embargo, esta es una norma genérica que no se
refiere a las personas condenadas por violaciones graves a los derechos humanos, lo que
no es aclarado en la sentencia. Respecto de tales personas, la sola invocacién del tratado
es insuficiente, porque es la jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos (Corte IDH) la que ha desarrollado los criterios que deben ponderarse para
conceder penas sustitutivas. La resolucidn clave es la opinién consultiva sobre enfoques
diferenciados respecto de determinados grupos de personas privadas de la libertad?,
que detalla los criterios que los tribunales deben ponderar. Tales criterios habfan sido
desarrollados en sentencias de supervision de los casos La Cantuta y Barrios Altos, ambos
contra Perd, a propésito de la concesién del indulto al dictador Alberto Fujimori. Sin
embargo, esta jurisprudencia no es citada por la Corte Suprema.

II. CRITERIOS SOBRE PENAS SUSTITUTIVAS A PERSONAS MAYORES CONDENADAS
POR CRfMENES DE LESA HUMANIDAD

En nuestra opinién, los criterios que se deben ponderar de acuerdo con la ju-
risprudencia interamericana pueden clasificarse en dos categorfas. Un primer grupo
comprende factores relacionados con la situacién de la persona condenada: 1) situacién
de salud; 2) condiciones de detencidn; 3) facilidades para atencién médica. Un segundo

de junio de 2025, rol 46354-2024; Corte Suprema, sentencia de 27 de junio de 2025, rol 51650-2024;
Corte Suprema, sentencia de 27 de junio de 2025, rol 55606-2024; Corte Suprema, sentencia de 27 de
junio de 2025, rol 59028-2024; Corte Suprema, sentencia de 27 de junio de 2025, rol 59850-2024; Corte
Suprema, sentencia de 27 de junio de 2025, rol 60327-2024 y Corte Suprema, sentencia de 27 de junio de
2025, rol 61017-2014. En cambio, los fallos que desestimaron los recursos de amparo son los siguientes:
Corte Suprema, sentencia de 13 de octubre de 2025, rol 38841-2025; Corte Suprema, sentencia de 13 de
octubre de 2025, rol 39846-2025.

2 Corte IDH, Enfoques diferenciados respecto de determinados grupos de personas privadas de la libertad
(Interpretacion y alcance de los articulos 1.1, 4.1, 5, 11.2, 12, 13, 17.1, 19, 24 y 26 de la Convencidn Americana
sobre Derechos Humanos y de otros instrumentos que conciernen a la proteccion de los derechos humanos). Opinion
Consultiva OC-29/22 de 30 de mayo de 2022. Serie A N° 29, pdrr. 350.
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grupo, en cambio, se centra en los derechos de las victimas: 1) cumplimiento de una
parte considerable de la pena; 2) pago de la reparacién civil; 3) contribucién a la verdad,
4) reconocimiento de la gravedad de los delitos; y 5) efectos de la liberacién a nivel
social y respecto de las victimas. Este segundo grupo de criterios se vincula directamente
con derechos humanos de las victimas: el derecho de acceso a la justicia, el derecho a la
reparacién integral, y el derecho a la verdad.

Si bien la Corte Suprema invocd la referida opinién consultiva, lamentablemente
aplic6 parcial e incorrectamente los criterios, considerando solo la edad, el estado de
salud y la cuantia de la pena por cumplir. Respecto de la edad de los condenados, el fallo
solo la especifica —92, 86 y 75 afios—sin mayor argumentacién. Respecto de la situacién
de salud, detalla el estado de cada condenado remitiéndose a informes de Gendarmeria.
Finalmente, el criterio de la pena por cumplir fue aplicado de manera inversa, con-
siderdndose que debido a su extensién podria afectar la dignidad e integridad de los
condenados. Sin embargo, lo que exige este criterio es el cumplimiento de una parte
sustancial de la pena, de modo que no fue correctamente interpretado.

El problema es que la Corte Suprema no ponderd estos criterios ni el resto de los
factores. La ponderacién es una actividad interpretativa destinada a ofrecer una solucién
argumentada a los conflictos que se producen entre principios o derechos en un caso
concreto, mediante la valoracién de ciertos pardmetros’. Por tanto, la decisién del tri-
bunal debfa considerar todos los criterios aplicables y argumentar razonadamente por
qué primaban los derechos de los condenados o de las victimas en cada caso especifico.
El estdndar interamericano obliga a ponderar, de modo que su omisién en la sentencia
comentada ocasiond la concesién indebida de los beneficios y, en consecuencia, una
situacion de impunidad.

En las sentencias de supervisiéon de los casos Barrios Altos y La Cantuta, la Corte
IDH ha identificado los criterios que deben ponderarse con base en la influencia del
Derecho penal internacional®. Los disposiciones pertinentes son el articulo 110 del
Estatuto de Roma y la Regla 223 de las Reglas de Procedimiento y Prueba. Sin em-
bargo, estos criterios solo se pueden considerar para una reduccién de pena y no para
su sustitucién. Ademds, para los tribunales estatales estas normas solo son funcionales
como pardmetros de referencia, debido a que regulan una competencia exclusiva de la
Corte Penal Internacional (CPI).

De acuerdo con este marco regulatorio, para que la CPI se pueda pronunciar acerca
de la reduccién de pena es necesario que se hayan cumplido las dos terceras partes de
la misma o 25 afios de prisién en caso de cadena perpetua. En cuanto a los factores a
considerar, el articulo 110 enuncia los siguientes: a) que el recluso haya manifestado su

3 AGUILAR CAVALLO, Gonzalo, 2023: Principios de Interpretaciin: Constituciin y Derechos Humanos, Valencia,
Tirant lo Blanch, p. 45-46; BERNAL PULIDO, Carlos, 2003: “Estructura y Limites de ‘la Ponderacién’”, Doxa,
26, pp. 225-226; ALEXY, Robert, 1993: Teoria de Los Derechos Fundamentales, trad. Ernesto Garzén Valdés,
Madrid, Centro de Estudios Constitucionales, pp. 89-92.

4 Corte IDH. Barrios Altos y caso La Cantuta Vs. Perii. Supervisién de cumplimiento de sentencia.
Resolucién de 30 de mayo de 2018, pdrr. 57.
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voluntad de cooperar con las investigaciones; b) que haya facilitado la ejecucién de las
decisiones de la Corte en otros casos; ¢) que se consideren los otros factores de las Reglas
de Procedimiento y Prueba que permitan determinar un cambio de circunstancias sufi-
cientemente claro e importante. Esos otros factores son los que siguen: i) que la conducta
del condenado durante su detencién revele una auténtica disociacién de su crimen; ii)
que existan posibilidades de reinsercién; iii) que su liberacién anticipada no cree una
gran inestabilidad social; iv) que el condenado haya adoptado medidas importantes en
beneficio de las victimas; v) que su liberacién anticipada no afecte a las victimas y sus
familias; y vi) que se valoren sus circunstancias individuales’. Debe sefialarse que la
jurisprudencia CPI ha sido muy rigurosa en la valoracién de estos factores para decidir si
procede la reduccién de pena®. La sentencia comentada no alude a estas consideraciones.

III. AFECTACION DEL PRINCIPIO DE PROPORCIONALIDAD DE LA PENA

La sentencia de la Corte Suprema ha infringido el principio de proporcionalidad
de la pena. De acuerdo con los estdndares interamericanos, la etapa de ejecucién de la
pena integra el derecho de acceso a la justicia de las victimas’. Respecto de personas
condenadas por violaciones graves de derechos humanos, si bien el Derecho internacional
admite que los Estados pueden atenuar o sustitur la pena, para evitar la impunidad es
necesario que el tribunal realice un juicio de ponderacién de los criterios enunciados,
ya que si no lo hace otorga indebidamente los beneficios y da lugar a una hipétesis de
impunidad, porque la ejecucién de la sentencia queda afectada indebidamente®. Esto
es lo que ocurri6 con el fallo comentado.

Ademds, frente a violaciones graves de derechos humanos la medida juridica en
beneficio del condenado debe ser la menos restrictiva del derecho de acceso a la justicia
de las victimas y solo debe aplicarse en casos extremos y por una necesidad imperante.
La medida no necesariamente debe consistir en la puesta en libertad ni en la extincién
de la pena. De acuerdo con las circunstancias del caso y con base en la ponderacién de

> HARMSEN, Robert O y STRIJARDS, Gerard AM, 2022: “Article 110 Review by the Court Concerning
Reduction of Sentence”, en AMBOS, Kai (ed), 2021: Rome Statute of the International Criminal Court: Article-
by-Article Commentary (4* edicién), Manich/Oxford/Baden-Baden: Beck/Hart/Nomos, pp. 2756-2762.

6 Cfr. CPI. Fiscal con Thomas Luganga Dyilo. Segunda Decisién sobre la revisién relativa a la reduccién
de la pena del Sr. Thomas Lubanga Dyilo de 3 de noviembre de 2017, ICC-01/04-01/06-3375, pdrrs. 50-94,
denegando la reduccién de pena; CPI. Fiscal con Germain Katanga. Decisién sobre la revisién relativa a la
reduccién de la pena del Sr. Germain Katanga de 13 de noviembre de 2015, ICC-01/04-01/07-3615, pérrs.
38-116, concediendo la reduccién de pena.

7 Barrios Altos y caso La Cantuta vs. Perdi. Supervision de cumplimiento de sentencia (n 4), parrs. 30 y
47; Corte IDH. Furlan y familiares Vs. Argentina. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas.
Sentencia de 31 de agosto de 2012. Serie C N° 246, pdrrs. 209-210.

8 Barrios Altos y caso La Cantuta vs. Peri. Supervisién de cumplimiento de sentencia (n 4), pérrs. 30,
31,46, 47; Corte IDH. Barrios Altos Vs. Perdi. Supervisién de cumplimiento de sentencia. Resolucién de 7 de
septiembre de 2012, pérrs. 55 y 57. Véase también Corte IDH. Manuel Cepeda Vargas Vs. Colombia. Excepciones
Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 26 de mayo de 2010. Serie C N° 213, pdrr. 152.
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los factores, debe determinarse si hay una medida que permita una atencién médica
efectiva, modificar la pena, o decretar una libertad anticipada®.

IV. AFECTACION DEL DERECHO A SER OIDO

Un aspecto problemdtico adicional del fallo comentado consiste en la afectacién
del derecho a ser oido en que ha incurrido, debido a que al casarse de oficio la sentencia
recurrida, no se garantizé este derecho de las victimas, quienes no dispusieron de una
oportunidad procesal para presentar alegaciones y oponerse a la decisién. Es oportuno
recordar que Chile fue recientemente condenado por la Corte Interamericana en el caso
Vega Gonzdlez y otros, entre otras cuestiones, justamente por la afectacién del derecho
a ser oido, porque los tribunales nacionales casaron de oficio sentencias de tribunales
inferiores con la finalidad de aplicar la prescripcién gradual en beneficio de condenados
por crimenes de la dictadura, generando hipétesis de impunidad que infringieron el

deber de sancién en relacién con el principio de proporcionalidad de la pena!®.

V. CONCLUSION

La revision de esta sentencia de la Corte Suprema da cuenta de una aplicacién
distorsionada de los estindares internacionales para conceder penas sustitutivas a per-
sonas mayores condenadas por delitos constitutivos de violaciones graves a los derechos
humanos. Aplicando de manera errada e incompleta los estindares internacionales, el
médximo tribunal pretendié comunicar que resolvié un problema de derechos humanos
mediante la aplicacién del control de convencionalidad. Sin embargo, el resultado fue
justamente el contrario, porque la aplicacién errénea de los estdndares gener6 hipétesis
de impunidad haciendo primar los derechos de los condenados mediante la falta de
ponderacién de los criterios relacionados con los derechos de las victimas.

? Corte IDH. Barrios Altos y caso La Cantuta Vs. Perdi. Solicitud de Medidas Provisionales y Supervisién
de Cumplimiento de Sentencia. Resolucién de 7 de abril de 2022, pdrr. 42; Barrios Altos y caso La Cantuta
vs. Perit. Supervisién de cumplimiento de sentencia (n 3), parrs. 53 y 68.

10 Corte IDH, Vega Gonzdlez y otros Vs. Chile. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas.
Sentencia de 12 de marzo de 2024. Serie C N° 519, pdrr. 269.



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



272

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

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
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Revista 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 tar-
dar 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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