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Racionalidad teleoldgica legislativa y eficacia como éxito.
Un panorama de dificultades

Diego Almonacid Almarza™

RESUMEN

E!l trabajo desarrolla un andlisis critico de la formulacion del concepto de eficacia como éxito que
realiza Liborio Hierro y de la posibilidad de evaluar la racionalidad teleoldgica legislativa por
su intermedio. A partir de un andlisis de la actividad legislativa y su producto desde la teoria
de la legislacidn y de una teoria minimalista de la accion colectiva, se sostiene que el concepto de
eficacia como éxito o efectividad no captura algunas caracteristicas de la actividad de asambleas
legislativas; en concreto, su agencia colectiva, la diversidad y conflictividad entre sus miembros
y la funcidn que cumplen las reglas que formalizan el procedimiento legislativo focalizdndolo en
un texto. Se concluye con una correccion al concepto de eficacia como éxito de las leyes y negando
la posibilidad de evaluar, mediante este concepto, la racionalidad teleoligica legislativa.

Racionalidad teleoldgica legislativa; eficacia como éxito; teoria de la legislacion

Legislative teleological rationality and effectiveness as success.
An overview of difficulties

ABSTRACT

Abstract: This article discusses a critical analysis of the formulation of the concept of effective-
ness as success carried out by Liborio Hierro and of the possibility of evaluating the legislative
teleological rationality through it. Based on an analysis of legislative activity and its product
[from the theory of legislation and a minimalist theory of collective action, it is argued that the
concept of efficacy as success or effectiveness does not capture some characteristics of the activity
of legislative assemblies; in particular, its collective agency, the diversity and conflict among its
members, and the role of the vules that formalize the legislative procedure, focusing it on a text.
It concludes with a correction to the concept of effectiveness as success of the laws and denying the
possibility of evaluating, through this concept, the legislative teleological rationality.

Legislative teleological rationality; effectiveness as success; theory of legislation
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I. INTRODUCCION

n general, la discusién acerca del concepto de eficacia es mds bien escasa. Los

planteamientos suelen distinguir, con diversas denominaciones, tres sentidos del

concepto: eficacia como cumplimiento, eficacia como aplicacién y eficacia como
éxito. Respecto de los dos primeros sentidos, se sostiene que una norma N es eficaz si 'y
solo si es conocida por sus destinatarios y estos generalmente despliegan un comporta-
miento o estado de cosas coincidente con el establecido por la norma porque la conocen
(eficacia como cumplimiento)! o, en aquellos casos de incumplimiento, generalmente
los 6rganos de aplicacién fuerzan su cumplimiento o imponen la sancién correspondiente
(eficacia como aplicacién)?. La eficacia como éxito o efectividad de las normas juridicas
“consiste en que sirvan instrumentalmente para alcanzar el estado de cosas que el edictor
de la norma se propone”?, vale decir, que mediante el cumplimiento o aplicacién de la
norma se alcancen los propésitos del edictor.

La preocupacién por el éxito de las leyes parte de la intuicion de que la actividad
legislativa no se desarrolla sin finalidad alguna, sino que, por el contrario, se legisla para
alcanzar estados de cosas que se estiman deseables. De ah{ que el concepto de eficacia
como éxito se relacione estrechamente con la nocién de racionalidad teleoldgica de las
leyes, segtin esto, una ley es racional si alcanza los propésitos de su edictor®.

El objeto de este trabajo es sostener que un concepto adecuado de la eficacia como
éxito de las leyes debe capturar la manera en que actan las asambleas legislativas en tanto
agentes colectivos y no perder de vista las caracteristicas de estas asambleas, as{ como la
diversidad y conflictividad entre sus miembros y las reglas formales del procedimiento
legislativo. Para mostrar esto bosquejo varias dificultades cuyo denominador comin es la
falta de atencidn a estas cuestiones y que surgen al evaluar la racionalidad teleol6gica de
una ley por intermedio del concepto de eficacia como éxito segin el esquema de Hierro.

Un aspecto importante del que no me ocuparé es la relacién de la eficacia como
éxito con los otros sentidos de eficacia. Esta relacién puede ser problematizada notando
que hay normas que no son susceptibles de cumplimiento’ y cuestionando la posibilidad

! Hierro, 2003, pp. 83-84.

2 HIERRO, 2003, p. 139.

3 HIERRO, 2003, p. 160. El término “efectividad” es mds difundido en el contexto hispanohablante.
Utilizaré las etiquetas propuestas por Hierro porque me limitaré principalmente a analizar sus argumentos.
Sin embargo, las etiquetas para referirse a la eficacia como éxito son variadas. NavARRO, 1990, p. 19, habla
de cumplimiento de objetivos sociales; JEAMMAUD, 1984, p. 6, le llama eficacia; DELGADO, 2006, pp. 195-
218, utiliza el término eficacia social.

4 ATIENZA, 1997, p. 37-38. La conexidn entre la eficacia como éxito y el concepto de racionalidad
teleolégica de Atienza ha sido sugerida por el mismo Hierro. Véase, HIERRO, 2003, p. 169, nota 27. El
nexo también ha sido advertido por OLIVER-LALANA, 2008, p. 537.

5 El cumplimiento “solo puede predicarse de las normas regulativas de mandato, es decir, de las que
ordenan o prohiben (...). No cabria cumplimiento de las normas permisivas; tampoco de las que atribuyen
poderes (normas de competencia); menos atn respecto de las normas puramente constitutivas o de enunciados
conceptuales, como las definiciones”, DELGADO, 2006, p. 197.
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de constatar que una norma sea eficaz como aplicacién en subsidio de la ineficacia como
cumplimiento®. Lo que busco es analizar si una difundida comprensién del éxito de las
leyes captura aspectos importantes de la actividad legislativa.

Para llevar a cabo lo anterior, primero expongo el modelo de racionalidad legisla-
tiva multinivel de Atienza (apartado I1.1), el esquema de medicién de la eficacia como
éxito de Hierro e identifico dos aspectos de este que exigen una correccién (apartado
I1.2). El primero se refiere a los medios por los que el legislador pretende alcanzar los
propdsitos, esto es, el producto de la actividad legislativa (apartado III). El segundo es la
posibilidad de que el legislador en tanto agente colectivo tenga un propdésito (apartado
IV). Finalizo con algunas conclusiones provisionales.

II. RACIONALIDAD TELEOLOGICA LEGISLATIVA Y EFICACIA
COMO EXITO SEGUN LIBORIO HIERRO

1. Racionalidad teleoligica de la ley

Tradicionalmente en el estudio del derecho el punto de partida ha sido la norma
promulgada’. Esto ha implicado dejar de lado el estudio de la génesis de las normas
y evadir preguntas relevantes. La teoria de la legislacién, que busca colmar este vacio,
se entiende como una teorfa de la produccién de la ley, que aborda los problemas mds
abstractos y conceptuales, sin una finalidad de tipo prictico, lo que la distingue de la
técnica de la legislacién®. Ademds, supone dos condiciones minimas que dan sentido
a un estudio de este tipo”. Por un lado, es necesario concebir la legislacién como un
dmbito que, pese a pertenecer al plano politico, puede llevarse a cabo bajo algunos cri-
terios organizativos, de manera tal que la ley sea un medio para alcanzar los objetivos
perseguidos. Por otro lado, es forzoso concebir la racionalidad legislativa como un obje-
tivo posible y no superfluo. Esto implica negar tanto la irracionalidad de la legislacién
como la racionalidad intrinseca de la misma y preguntarse por las formas y la medida
posible de racionalizacién de la actividad legislativa. Confrontar esta Gltima pregunta

es un objeto fundamental de la teorfa de la legislacién!®.

% Esto lo advierte el mismo Hierro, 2003, 149-151, quien sostiene que la idea de que una norma sea
eficaz como aplicacién en subsidio de la ineficacia como cumplimiento es una tautologfa porque aparente-
mente se aplican las normas aplicables y no se aplican las no aplicables; en este sentido, todas las normas son
absolutamente eficaces. La razén es la imposibilidad de constatar de manera externa, y por ello de verificar
empiricamente, la hip6tesis en que siendo una norma aplicable a un universo de casos, los jueces decidan
no aplicarla. Para un andlisis de los efectos de esta cuestion en el concepto de eficacia como éxito, véase
FERNANDEZ, 2019, p. 266-267.

7 Para un andlisis de las razones véase: WINTGENS, 2002, p. 10-15, MARCILLA, 2005, p. 257; GARCIA,
2000, pp. 304-305.

8 ATIENZA, 1997, p. 23.

9 MARCILLA, 2005, pp. 275-276.

10 MaARcILLA, 2005, pp. 292-294.
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Manuel Atienza ha propuesto abordar la racionalidad de la legislacién distinguiendo
cinco niveles o modelos de racionalidad!': una racionalidad comunicativa o lingiifstica,
ese logro depende de que el edictor de la ley transmita de manera fluida el mensaje
normativo al destinatario; una racionalidad juridico-formal que exige que las leyes no
erosionen la estructura o sistematicidad del ordenamiento juridico; una racionalidad
pragmdtica lograda si los destinatarios se ven influidos por la ley; una racionalidad
teleolégica, pues la ley debe alcanzar los fines sociales perseguidos con su aprobacién; y
una racionalidad ética, pues tanto el contenido como los fines de las leyes presuponen
valores que deben justificarse éticamente!?. A estos cinco niveles se agrega un sexto
nivel de razonabilidad o eficiencia que exige un equilibrio o ponderacién entre los ni-
veles anteriores, de modo que al no poder obtener la satisfaccién de todos los fines, el
sacrificio de todo o parte de uno de ellos debe hacerse a un coste razonable'?.

En el nivel de racionalidad teleol6gica, sostiene Atienza, el sistema juridico se ve
como un medio para conseguir los fines deseados por los edictores de las leyes, quienes
son portadores de los intereses sociales. Asi, la racionalidad teleolégica depende de la
consecucién de los objetivos sociales tenidos en cuenta por los edictores de la ley y de
que no se produzcan efectos indeseados e imprevistos!4. Cuando la racionalidad teleo-
l6gica es alcanzada decimos que la ley tuvo éxito o fue eficaz. Justamente un concepto
que permite operar el andlisis de esta racionalidad y evaluar ex post el impacto de las
leyes es el de eficacia como éxito.

La racionalidad teleolégica es un aspecto considerado valioso de manera casi trans-
versal en las teorfas de la legislacién. En efecto, los enfoques minimalistas y maximalistas
de la legislacién comparten su preocupacién por la racionalidad teleolégica'. Mientras
el enfoque minimalista (entre sus defensores, J. Wréblewski, V. Zapatero) postula que
la racionalidad legislativa alcanza a la adecuada seleccién de los medios para alcanzar
los fines del legislador, el enfoque maximalista (entre sus defensores M. Atienza, J. A.
Garcfa Amado, G. Marcilla) sostiene que la racionalidad legislativa requiere también
de la justificacion de los fines del legislador y los contenidos de lo que se prescriba. De
esta manera, mientras el enfoque minimalista se ocuparfa de la racionalidad lingiifs-
tica, sistemdtica, pragmdtica y teleoldgica, el enfoque maximalista también aborda la
racionalidad ética de la legislacion.

1 Modelo también seguido, con algunas precisiones, por CALSAMIGLIA, 1993 y Digz-R1pOLLES, 2019.

12 ATIENZA, 1997, pp. 27-40.

13 ATIENZA, 2013, p. 714-715 y 2019, p. 199. En el mismo sentido DiEz-R1POLLES, 2019, pp. 57, 61.

4 ATIENZA, 1997, pp. 37-38.

1> MARCILLA, 2005, pp. 279-282. No obstante que existe un enfoque minimalista mds estricto este
andlisis solo alcanza a la racionalidad lingiiistica y sistemdtica. Actualmente la autora prefiere distinguir
entre un enfoque estrecho y amplio de la legisprudencia. El primero trata enfoques formales e instrumentales
de la ley, sin ocuparse de los aspectos politicos y de legitimidad de la ley, mientras que el segundo se ocupa
también de la legitimidad de la ley, Marcilla, 2019, p. 162.
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2. Eficacia como éxito. La formulaciin de Liborio Hierro

Para Hierro, recordemos, la eficacia como éxito de las normas juridicas consiste
en que sirvan instrumentalmente para alcanzar el estado de cosas que el edictor de la
norma se propone. El autor ofrece un esquema de medicién de la eficacia como éxito
para el que se requiere tener en cuenta cuatro aspectos: 1) el estado de cosas previo a la
promulgacién de la norma; 2) los propésitos del legislador; 3) la eficacia como cumpli-
miento o aplicacién; y 4) el estado de cosas resultante!®. El primer paso serd “seleccionar
una descripcién adecuada de los propésitos del legislador” para luego, en segundo lugar,
“reconstruir el estado de cosas previo a la edicién de la norma y el alcanzado mediante
el cumplimiento y la aplicacién de esta”!’. Por dltimo, la medicién del éxito supone
descontar los efectos negativos previsibles e imprevisibles generados por la norma al
estado de cosas resultante sumado a los efectos colaterales positivos previsibles e im-
previsibles. La calificacién de los efectos como positivos o negativos dependerd de su
confluencia con el propésito pretendido; en tanto que la previsibilidad depende de los
esfuerzos realizados y los medios disponibles para predecirlos'®. Esta Gltima cuestién
supone redefinir la nocién de éxito, pues una norma no tendria éxito si consigue el pro-
posito pretendido (erradicar el consumo de una droga), pero tiene como efecto adicional
uno negativo (incrementa el consumo de otra droga)'”.

La propuesta de Hierro es especialmente ttil, ya que permite conectar el concepto
de eficacia como éxito con el de racionalidad teleoldgica. Esta conexién lleva a sostener
que “una ley es teleolégicamente irracional en la medida en que no produzca efectos,
produzca efectos negativos o no produzca los efectos deseados o previstos por el legis-
lador —sean o no efectos ‘declarados’—"?°. De esta manera, su esquema es un punto de
partida para medir ex post este tipo de racionalidad o irracionalidad legislativa.

El modelo de Hierro forma parte de una investigacién mds general respecto de los
distintos sentidos de eficacia de las normas. Sin embargo, emplear su esquema de la eficacia
como éxito de las normas para evaluar el éxito de las leyes o su racionalidad teleoldgica,
exige considerar la manera en que actdan y pueden actuar la asambleas legislativas. Esta
consideracion devela dos importantes aspectos en que el modelo de Hierro y la idea de
racionalidad teleolégica de la actividad legislativa se muestran errados.

Primero, establecer la eficacia como éxito de una ley requiere determinar los medios
por los que el legislador pretende alcanzar los propésitos. En este punto la propuesta
requiere un desarrollo en dos sentidos. El primero se vincula a la posibilidad de cuestionar
si el legislador realmente se vale de normas para el cumplimiento de sus propdsitos o
si lo hace tan solo de textos normativos. Dicho de otro modo, no es pacifico que el pro-
ducto de la legislacién como actividad sea una norma; mds bien, como sostendré, existen

16 HIERRO, 2003, p. 160.
17 HIERRO, 2003, p. 168.
18 HiERRO, 2003, p. 163.
19 Hierro, 2003, p. 168.
20 OLIVER-LALANA, 2008, p. 537.
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buenas razones para decir que el resultado es un texto normativo. El segundo es que en
ocasiones la medicién de la eficacia como éxito requerird la seleccién de una unidad de
andlisis y ella no siempre estd conformada solo por el texto normativo resultante de la
actividad legislativa. Esto se debe a que a menudo la actividad legislativa busca corregir
programas, instituciones o politicas pablicas ya en funcionamiento.

En segundo lugar, Hierro sefiala que el andlisis de la eficacia como éxito requiere
seleccionar una descripcién adecuada de los propésitos del legislador. Al respecto, se
limita a afirmar la posibilidad de describir los propésitos sopesando los motivos expli-
citos, antecedentes sociopoliticos, etcétera’!. Una pregunta previa que requiere de una
respuesta es ;puede una asamblea legislativa tener un propésito? Abordaré esta cuestién
en dos pasos. Primero, intentaré esclarecer el concepto de propdésitos, pues el ofrecido
por Hierro es insuficiente. Este autor define los propésitos del legislador como el fin
indirecto u objetivos politico-sociales que se persegufan mediante la promulgacién de
la norma?? y los diferencia tanto de las causas o motivos a los que se atendié6 al dictar
la norma como de la voluntas legislatoris o fin directo de la norma. Las causas o motivos
de una decisién legislativa no suponen una finalidad y pueden ser, por ejemplo, una
catdstrofe natural a la que se quiere hacer frente o la adecuacién del ordenamiento juri-
dico a un tratado internacional. El fin directo de la norma es lo que se suele denominar
intencién del legislador y que las teorfas subjetivas sostienen, debe ser una gufa para la
determinacién del sentido y alcance de las disposiciones®?. Creo que algunas distinciones
acerca del concepto de intencién en general y otras de las intenciones y prop6sitos dis-
ponibles en la literatura respecto de interpretacién y argumentacién juridica son ttiles
para aclarar el punto. Hecho esto, el segundo paso consistird en examinar si la accién
colectiva de la asamblea legislativa permite la existencia de un propésito colectivo en
donde establecer la eficacia como éxito.

III. LOS MEDIOS PARA ALCANZAR 1L.OS PROPOSITOS
1. gEficacia como éxito de las normas o de los textos normativos?

El trabajo de Hierro busca desentrafiar los distintos sentidos de la eficacia de las
normas y por ello aplica a estas el concepto de eficacia como éxito. Sin embargo, al pre-
guntarnos bajo qué condiciones es posible sostener que la actividad legislativa ha sido
exitosa, es claro que debemos aplicar el concepto de eficacia como éxito al resultado de
dicha actividad, es decir, un texto o documento normativo y no un conjunto de normas.

El término “legislacién” es ambiguo porque se refiere tanto al proceso como al pro-
ducto. La legislacién-proceso es un conjunto de operaciones realizadas por los miembros

2l Hierro, 2003, p. 161.
22 Hierro, 2003, p. 161.
23 HIErRrO, 2003, pp. 161-162.
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de los 6rganos legislativos, conducentes a la formacién de la legislacién-producto, esto
es, el texto de una ley que contiene un conjunto de formulaciones normativas®4. Esto
acarrea complicaciones para el esquema de Hierro. Si las normas, desde un punto de
vista tedrico, son contenidos de significado de formulaciones normativas y la legislacién-
producto es un conjunto de formulaciones normativas, entonces la relacién entre la
legislacién-producto y el estado de cosas resultante es mds indirecta a la manera en que
Hierro la presenta, porque estd inevitablemente mediada por la actividad interpretati-
va. El corolario es que las asambleas legislativas lograrian los propésitos en un sentido
bastante débil.

Hay quien podria sostener que pese a que la legislacién-producto es un documento
normativo, al menos en ciertos casos las leyes son sancionadas con intenciones especificas
y en esos casos es relevante para la evaluacién poslegislativa la consideracién de estas
intenciones como parte del medio®>. En este punto es necesario avanzar una distincién
que luego retomaré. Se suele distinguir como clases de intenciones del legislador, por
un lado, aquellas intenciones referidas a un estado de cosas que el legislador intenta
alcanzar o evitar, que aqui he venido denominando propdsitos, e intenciones referidas
a expectativas respecto de la adecuada aplicacién de la ley, a las que me referiré como
intenciones de aplicacién®®. Pues bien, si para el andlisis de la eficacia como éxito y la
racionalidad teleoldgica legislativa es relevante el estado de cosas que se quiso alcanzar
o evitar, ;no es también relevante la intencién de aplicacién? Es decir, si es relevante
lo que el legislador quiso lograr ;por qué no es también relevante para el andlisis la
manera en que se quiso lograr?

El concepto de la legislacién-producto como texto normativo y la irrelevancia de
las intenciones legislativas de aplicacién se justifican por las caracteristicas y sobre todo
por las restricciones de la legislacién-proceso. Los procedimientos parlamentarios en
el mundo suelen compartir ciertas caracteristicas porque, como ha sefialado Waldron,
responden a un mismo problema: cuando se requiere tomar un curso de accién comin,
resultado de una deliberacién, en circunstancias de diversidad y desacuerdo entre quienes
actidan, se percibe la necesidad de formalizar el debate, la aprobacién y el producto de
una asamblea legislativa®?’. Por ello, las asambleas legislativas pueden ser entendidas
como arreglos institucionales para sortear las diferencias y adoptar una solucién comin.

Para permitir la accién conjunta bajo este contexto, la legislacién-proceso se articula
en un nivel alto de formalismo en que los textos se constituyen como elemento ordenador
del debate legislativo y punto focal de la deliberacién, enmiendas y posterior votacién?®
(tesis del formalismo del procedimiento). La determinacién textual respecto de aquello
que se discute es relevante pues evita la existencia de propuestas simultdneas en discu-
si6n y limita los malos entendidos y entendimientos ticitos de algunos miembros. Esta

24 CH1AssONI, 2019, p. 258.

25 Por ejemplo, véase MARMOR, 2001, p. 218-219.
26 MARMOR, 2001, p. 213.

27 WALDRON, 2005, p. 94.

28 WALDRON, 2005, pp. 92-95.
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centralidad del texto en la legislacién-proceso se transmite a la legislacién-producto,
pues lo que cuenta como acto del parlamento es la férmula lingiifstica especifica aprobada
por la que se manifestaron individualmente los miembros de la asamblea legislativa
por medio de su voto (tesis de la canonicidad del texto)??. El Gnico objeto de volicién
es el texto de la ley y es esto lo que cuenta como resultado de la legislacién-proceso®?.
Puede afirmarse que la legislacién-actividad produce normas tan solo puntualizando que
produce un texto mds un conjunto de interpretaciones viables en virtud de las reglas
interpretativas aceptadas en la cultura legal®!.

Ekins ha ofrecido una lectura alternativa de la legislacion-proceso y de las reglas que
formalizan el procedimiento de produccién de la ley para justificar un concepto distinto
de legislacién-producto. Para este autor, la existencia de reglas procesales no prueba
la superfluidad de la intencién legislativa, por el contrario, se entienden mejor como
restricciones formales a la manera en que la intencién legislativa debe ser expresada’?.
Ekins pone de relieve dos rasgos de los procedimientos legislativos. El primero es la
existencia de una jerarquia interna en buena parte de las asambleas en donde existe una
desigualdad entre los miembros. Esta desigualdad se refleja, entre otros elementos, en
que algunos miembros tienen cargos con poderes para determinar la agenda legislativa y
existe un acceso desigual al tiempo en sesiones plenarias®>. El segundo es que las reglas
formales de los procedimientos legislativos no limitan la racionalidad de la asamblea
sino que la permiten. Tomando como ejemplo el caso de la Cimara de los Comunes,
Ekins muestra que los procedimientos legislativos se sustentan en la premisa de que
los legisladores deben considerar los proyectos de ley como esquemas razonados, esto
es, como medidas para abordar ciertos objetivos por razones especificas’’. Ademds, las
etapas del procedimiento se articulan para permitir cambios consistentes con el desa-
rrollo del esquema y propésito del proyecto y no con su transformacién radical o su
desmantelamiento®>. De estos rasgos se desprende que los procedimientos legislativos
se estructuran para posibilitar que se desarrolle y los legisladores decidan respecto de

29 WALDRON, 2005, pp. 95-100. Ademds, WALDRON, 2005, pp. 100-101, relaciona la tesis del for-
malismo del procedimiento y la tesis de la canonicidad del texto con la tesis del formalismo textual, esto
es, la idea de que la legislacién-producto se conecta con la institucién del lenguaje natural en el sentido de
que a la férmula lingiifstica autoritativa que es resultado de la legislacién-proceso la acompafia también
el significado convencionalmente atribuido por el lenguaje natural. Pese a que para Waldron el derecho se
conecte con la determinacién interpersonal proveida por el lenguaje natural, esta tesis es una teorfa norma-
tiva del significado. Un indicio es que estd sospechosamente en sintonia con la ideologia racionalista de la
Tlustracién acerca de cémo la legislacién deberfa actuar y ser concebida (CHIASSONI, 2019, p. 262), pero
ademds, parece indudable que esta tesis falla en describir la prictica de los intérpretes juridicos, quienes se
sirven de una gran cantidad de instrumentos conceptuales y argumentativos para elegir entre un conjunto
de significados posibles (GUASTINI, 2012, pp. 47-49).

30 CHIASSONI, 2019, pp. 260-261.

31 CHiassONI, 2019, pp. 111, 262-263.

32 EKINs, 2012, p. 8.

33 EKINS, 2012, pp. 165-169.

34 EKINs, 2012, p. 228.

35 Exins, 2012, p. 228.
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una propuesta detallada, coherente y razonada para modificar el derecho en un especi-
fico sentido y por determinadas razones. Esta propuesta, Ekins sefiala, es la intencién
legislativa en actos particulares del legislador©.

La teorfa de Ekins se afirma en varios pilares cuya consideracién total rebasa los
limites de este trabajo. Intentaré ahorrarme esa tarea mostrando que la descripcién que
este autor realiza de la legislacién-proceso y la funcién que atribuye a las reglas del pro-
cedimiento es dependiente de una teoria normativa de la legislacién y que, considerada
de forma aislada, la descripcién es compatible tanto con el concepto de legislacion-
producto entendido como documento normativo como con las tesis de la formalidad
del procedimiento y de la canonicidad textual.

La normatividad de esta teorfa es apreciable en dos aspectos. Por un lado, el traba-
jo de Ekins pretende comprender la naturaleza de la legislacién identificando su caso
central, es decir, mediante la comprensién de la forma que la legislacién tendria si es
elegida y mantenida por una persona con razonamiento practico®’. Por otro, Ekins sos-
tiene que para explicar la naturaleza de la legislacién es necesario entender su capacidad,
comprension que resulta del entendimiento de sus actos, los que a su vez se entienden si
se entiende su objetivo’®. Para Ekins, el objetivo de la legislacién es promover el bien
comin en la comunidad y para esto debe tener la capacidad de modificar el derecho
deliberadamente®. De ah{ que el acto de legislar sea un acto no de comunicacién sino
de decisién respecto de una modificacién especifica del derecho por especificas razones
y que la legislacién-producto sea un conjunto de normas de las que el texto de la ley es
solo una formulacién’. Para Ekins, la manera en que la propuesta por la que se decide
esté formulada, pese al cardcter canénico de las palabras, es secundaria porque lo que
debe buscar el legislador es cambiar el derecho; esto entrafia cambiar el conjunto de
normas que lo constituyen y ello no se asegura cambiando las formulaciones®!.

Si dejamos de lado las asunciones metaéticas y éticas de Ekins (la metodologia de
los casos centrales y el rol del bien comin) que determinan su concepto de legislacién-
producto, la descripcién de las reglas del procedimiento legislativo que este autor
realiza es compatible con las tesis de la formalidad del procedimiento y con la tesis de
la canonicidad textual. Ekins resalta los aspectos de la legislacién-proceso sefialados
para mostrar que las asambleas son capaces del razonamiento que legislar exige. Este
razonamiento demanda, entre otras cuestiones, identificar cémo coordinar a la comu-
nidad para realizar un estado de cosas particular valioso que es parte del bien comin®?.
Este razonamiento se plasma en una propuesta para modificar el derecho en un sentido
especifico sobre la que se decide. Ekins muestra la legislacién-proceso a la luz de estas

30 EkINs, 2012, pp. 230-231.
37 ExiNs, 2012, p. 118.
38 Exins, 2012, p. 118.
39 ExINs, 2012, p. 121.
40 Exins, 2012, pp. 136, 230.
AU EKINS, 2012, pp. 125-126.
42 EkiINs, 2012, pp. 128-129.
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consideraciones y por ello enfatiza que la discusién de proyectos de ley se circunscribe
a un problema y a la necesidad para adoptar o no una propuesta.

Sin embargo, por un lado, la descripcién de Ekins no niega que la propuesta con
que se inicia el procedimiento, sobre la que se debate y respecto de la que se proponen
enmiendas, sea un texto bajo una formulacién lingiifstica especifica. El rol secundario al
que Ekins relega los textos se sostiene en la aludida capacidad que debe tener el legislador
para cambiar el derecho segin el concreto esquema de coordinacién que en su razona-
miento lleva al estado de cosas que es parte del bien comiin. Por otro lado, al explicar
cémo las reglas del procedimiento permiten la racionalidad y no la impiden, Ekins no
hace mds que destacar mecanismos incluidos en el procedimiento de formacién de la ley
que facilitan la tarea de la asamblea legislativa, en el sentido que serfa infructuoso que
todos los parlamentarios se dedicasen a discutir y decidir detalladamente acerca de cada
una de las cldusulas de todos los proyectos de ley o que en la discusién de un proyecto
sea admisible una enmienda que diste radicalmente de su objetivo. Estos mecanismos,
en efecto, tienden a la coherencia de los proyectos de ley y muestran un aspecto de la
racionalidad de la legislacién-proceso, pero no cambian el hecho que aquello de lo que
se discute y se decide sea un texto.

2. Instrumentalismo y la seleccion de la unidad de andlisis

Es posible identificar una forma de pensar la relacién entre cambio social y dere-
cho que Summers denomina instrumentalismo ingenuo. Este tipo de pensamiento se
puede resumir de la siguiente manera: las leyes sirven a objetivos sociales que se logran
mediante un cambio en el comportamiento de las personas, por medio del estableci-
miento de conductas y sanciones que una autoridad se encarga de imponer en caso de
incumplimiento®®. Summers identifica como parte de este pensamiento la creencia que
una ley sirve a un propésito. Sin embargo, sostiene, “la eficacia {como éxito} del derecho
casi nunca es atribuible a una sola ley”%4.

Esta critica pone de relieve que, en ocasiones, una adecuada descripcién de los
medios supone reconstruir una unidad de andlisis que excede a la ley cuya evaluacién se
realiza y que toma en cuenta el contexto normativo en que esta se inserta. A menudo la
complejidad social exige que los cambios se pretendan alcanzar mediante conjuntos de
leyes que conforman, por ejemplo, una institucién y que apuntan a un mismo propdsito;
o bien dicha complejidad exige que programas, instituciones, sistemas, entre otros, ya
en funcionamiento se corrijan o reorienten mediante la aprobacién de nuevas leyes. De
ahi que sea ingenuo creer que cada ley es un medio para el logro de un propésito o que
cada ley es por si sola una herramienta para el logro de un objetivo social.

43 SUMMERS, 1977, p. 119.
44 SUMMERS, 1977, p. 127.
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El error de limitar el andlisis a la ley cuya racionalidad teleoldgica se analiza también
puede explicarse, tomando el esquema de racionalidad multinivel de Atienza, como una
omisién de la relacién entre la racionalidad teleol6gica y la racionalidad juridico-formal.
Recordemos que en este tltimo sentido “una ley es irracional si y en la medida en que
la misma contribuya a erosionar la estructura del ordenamiento juridico”®. Asf pues,
ambas racionalidades interactdan, primero, porque casi de seguro habria un obstdculo a
la racionalidad teleolégica de una ley si es incoherente con el resto del sistema o genera
antinomias; y, segundo, porque la ley que se dicta puede ser solo un medio entre otros
para el logro del propésito, ser solo una parte del medio o la modificacién a un medio
ya existente.

El problema que surge al advertir que en ocasiones es necesario formar una unidad
de andlisis que excede a la ley es que se requieren criterios para hacerlo. Sin ellos, esta
idea puede llevar a implicaciones absurdas. Es dificil ofrecer criterios generales, sin
embargo, formar esta unidad de andlisis supone al menos establecer la relacién medio-
fin entre la ley que se analiza y un propésito, evaluar la existencia de otras leyes que
busquen alcanzar el mismo propdsito y, de existir, si hay una relacién de dependencia
entre dichas leyes.

IV. ;PUEDE UNA ASAMBLEA LEGISLATIVA TENER UN PROPOSITO?
1. Concepto de propdsitos

Hierro define los propésitos como el fin directo u objetivo politico-social que el
legislador persigue mediante la promulgacién de la norma. Ademds, precisa este concepto
distinguiéndolo de las intenciones segtin suele ser utilizado por las teorfas intencionalistas
de la interpretacién y los motivos. El concepto de propdsitos que nos proporciona es un
tanto difuso. En este apartado intentaré precisarlo para luego examinar su relacién con
la accién colectiva de la asamblea legislativa.

Como punto de partida recurriré a Anscombe, quien distingue tres usos del término
intencién: (1) la intencién de actuar, esto es, una expresién de intencién para el futuro
(por ejemplo, “iré a comprar verduras”); (2) accién intencional, vale decir, la intencién
implicita en una accién (por ejemplo, en el hecho de mi compra de verduras); y (3)
la intencién en el actuar o intencién con la que, esto es, aquella que cobra relevancia
cuando nos cuestionamos con qué intencién se ha hecho algo (por ejemplo, “sali de casa
para comprar verduras”)%.

Para Anscombe una accién es intencional si la pregunta “;por qué?” en un sentido
racional (reason-giving sense) es pertinente respecto de la accidn, es decir, si la respuesta

4 ATiENZA, 1997, p. 33.
46 ANSCOMBE, 1963, p- 1.
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a dicha pregunta es una razén para la accién?’. Asi, la accién de golpear la mesa es
intencional si la pregunta “;por qué golpeaste la mesa?” es pertinente. Ahora bien,
el tercer uso que distingue Anscombe, las intenciones en el actuar, es el sentido que
utilizamos al responder dicha pregunta y decir “la intencién con la cual golpeé la mesa
fue matar una mosca”. De este modo, las intenciones en el actuar proveen una suerte
de justificacion a la accién.

Esta idea es importante para comprender la idea de propdsitos tras la promulga-
cién de un texto normativo, ya que son una respuesta a la pregunta “;por qué?” en el
sentido de dar razones para la accién del legislador. Ahora, no solo los propésitos son
intenciones en el actuar, sino también las intenciones de aplicacién. La diferencia entre
prop6sitos e intenciones de aplicacién radica en que mientras los primeros son inten-
ciones en el actuar relativas a objetivos sociales deseados, las segundas son intenciones
en el actuar relativas al sentido de las disposiciones contenidas en la ley. En el caso de
los propésitos se alude al zefos tras la promulgacién del texto normativo. Los propésitos
son aquello que los legisladores esperan que cambie en el mundo debido a la aprobacién
de la ley*. En cambio, la intencién de aplicacién es el sentido que el autor de un texto
quiso transmitir, el mensaje que pretendié comunicar mediante las palabras elegidas®.
Ambas son formas de justificar por qué un agente ha realizado una accién, en este caso
porque la asamblea legislativa ha dictado un documento normativo.

Otra precisién es necesaria. Es frecuente en las tipologfas de cdnones interpreta-
tivos distinguir entre propésitos subjetivos (también reales, psicoldgicos, genéticos o
ideas normativas del legislador histérico) y propdsitos objetivos (también hipotéticos,
teleoldgico-objetivos o razones sustantivas). En ambos casos el concepto se refiere a ciertos
valores, fines, objetivos, intereses, politicas o funciones que con el texto normativo se
buscaron conseguir. La diferencia estd en que en el caso de los propdsitos subjetivos se
trata de un intento real, existente al tiempo en que se cre6 el texto, mientras que en los
propésitos objetivos se trata de una finalidad hipotética en el sentido de que es aquella
que hubiese tenido un autor razonable”.

Para el andlisis de la eficacia como éxito de una ley adquieren relevancia los propé-
sitos subjetivos’!. Si la finalidad de este esquema conceptual es evaluar la racionalidad
teleoldgica de las acciones del Parlamento, devienen irrelevantes los propésitos objetivos
en la medida en que son entidades que no dependen de las acciones de los miembros

5

del Parlamento sino que “son fines caracterizados normativamente” 2 vale decir, son

47 ANSCOMBE, 1963, p. 9.

48 WRIGHT, 2006, p. 992

49 WriGHT, 2006, p. 991

50 Sigo aquf la conceptualizacién y las etiquetas de BARAK, 2005, pp. 120-126, 148-157. No obstante,
la distincién se formula también en: LARENZ, 1980, p. 325 y ss; ALEXY, 2007, p. 326 y ss.; MACCORMICK
y SUMMERS, 1991, pp. 514-515; TARELLO, 2013, pp. 327 y ss.

51 En adelante hablaré de propésitos e intenciones aludiendo a propésitos subjetivos e intenciones de
aplicacién respectivamente.

52 ALEXY, 2007, p. 333.
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aquellos que de acuerdo con el intérprete (en este caso, quien realice la evaluacién) el

legislador deberfa perseguir®?.

2. Propdsitos del legislador o propdsitos en la legislacion?

Una intuicién frecuente es que la legislacién tiene un propdsito. Se legisla dia
a dfa para garantizar derechos, corregir situaciones injustas, etcétera. Es mds, como
Ekins sostiene, pareciera que solo en una pequefia parte de la legislacién-proceso se
discuten las palabras que componen los textos normativos. Buena parte de la actividad
parlamentaria se dirige a discutir si es valioso el propésito que se quiere alcanzar, si es
eso necesario o plausible. Aun asf, no es posible atribuir los propésitos a la asamblea
legislativa que elabora la ley. La razén es la misma por la que negué que las intenciones
de aplicacién formaran parte de los medios para alcanzar los propésitos: las caracteristicas
de la legislacién-proceso imponen limites a la profundidad intencional que impiden
que el agente colectivo (la asamblea) tenga una intencién en el actuar. Para explicar
este punto, mostraré cémo incluso desde una teoria de la accién colectiva minimalista
como la de Kutz, si bien es posible describir el acto del Parlamento como una accién
colectiva y la promulgacién de un texto normativo como intencional (en el sentido de
accién intencional), no es posible atribuir propésitos (una intencién en el actuar) al
Parlamento en tanto agente colectivo.

Es admisible notar que esta tarea conlleva complicaciones. La mayor parte de las

54 se han elaborado a partir de casos en que existe cierta

teorias de la accién colectiva
intimidad entre los participantes y una cooperacién reciproca en la actividad®. La le-
gislacién se encuentra bastante lejos de estos casos. Primero, quien legisla es un grupo
institucionalizado. Estos grupos se caracterizan porque los criterios de identidad de sus
miembros no se limitan a la existencia de una intencién compartida por estos, como
ocurre por ejemplo con un grupo de amigos que decide preparar la cena juntos, sino que
existen criterios adicionales’®. En el caso de los parlamentarios, estos requisitos adicio-
nales consisten en ser electos conforme a las reglas védlidas. En segundo lugar, entre los
miembros del Parlamento no existe una cooperacién reciproca como en el caso del grupo
de amigos que se retine a preparar la cena. Al interior de los Parlamentos existen grupos
con intereses diversos y suelen no cooperar sino competir por hacer valer sus intereses e
ideas. En consecuencia, las teorfas de la accién colectiva que exigen como condiciones

>3 Esto no obsta a que los propésitos objetivos puedan ser relevantes para una evaluacién legislativa
de otro tipo.

54 Estas son las teorfas de SEARLE, 1992, pp. 401-415; GILBERT, 1989, pp. 146-203; BRATMAN, 1999,
pp- 93-161; y TUOMELA y MILLER, 1988, pp. 367-389.

5 KuTz, 2000, p. 2. Existen otros intentos por dar cuenta de la legislacién como una accién colectiva.
Ekins (2012) lo hace a partir de los modelos de intencién colectiva de Searle y Bratman. Abby Wright (2006)
utiliza la concepcién de la accién colectiva de Tuomela.

56 Kutz, 2000, p. 28. El autor distingue estos grupos de los grupos efimeros, en que la identidad del
grupo consiste en el hecho de que un grupo de personas actia con una intencién compartida.
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de suficiencia elementos tales como actitudes reciprocas de cooperacién por parte de los
miembros del grupo no permiten ilustrar la legislacién como accién colectiva.

Kutz plantea una teoria minimalista de la accién colectiva que puede capturar el
caso de la legislacion pese a estas dificultades. El objetivo de este autor es elaborar una
concepcidn general de la accién colectiva que permita dar cuenta de la cooperacién entre
agentes casi sin relacién alguna, como ocurre en el caso de maniobras militares o en la

157

produccién industrial’’. La ventaja de esta estrategia minimalista es que identifica las

condiciones necesarias para la existencia de todo tipo de accién colectiva intencional’®.
Esto permite, en alguna medida, superar las dificultades sefialadas para dar cuenta de
la accién colectiva de las asambleas legislativas.

Para Kutz hay una accién colectiva intencional si los miembros de un grupo acttian
con intenciones participativas superpuestas. El elemento central en la teorfa minimalista
—e irreducible en toda accién colectiva— son las intenciones participativas. Estas consisten
en un compromiso por parte de los miembros del grupo de realizar su parte en la labor
colectiva, para de esta manera llevar a cabo la actividad colectiva o producir el resultado
deseado’. Las intenciones participativas, entonces, se componen de dos elementos: un
rol individual y un fin colectivo®. El primero es el acto individual que debe realizar
el miembro del grupo para alcanzar el fin colectivo. El segundo, es el objeto de una
descripcién constituida por diferentes actos individuales o que es consecuencia de estos
mismos; de modo que puede ser un estado de cosas, una actividad e incluso un grupo
social con una cultura interna, como una universidad.

Ademds, las intenciones participativas deben superponerse. Esto quiere decir que
el componente colectivo de la intencién participativa de los miembros debe referirse
a la misma actividad o resultado y ademds debe existir una interseccién no vacia entre
los estados de cosas que satisfacen dicho fin colectivo®. Es més bien rara la existencia
de una superposicién total en las intenciones participativas y lo normal que exista un
mayor o menor grado de superposicion.

Atribuir los propdésitos a la asamblea legislativa conlleva sostener que esta tiene
una intencién en el actuar colectiva. Para Kutz las intenciones colectivas corresponden
a la regién en que se superponen las intenciones participativas individuales, de modo
que para atribuir a un grupo una intencién colectiva deben reunirse tres condiciones:
(1) los miembros del grupo deben pertenecer intencionalmente a él; (2) debe existir una
regla explicita o implicita por la que la intencién colectiva es asignada al grupo; (3) las
intenciones participativas individuales deben superponerse de manera suficiente para
cumplir con la regla de decisién grupal®?.

57 Kurz, 2000, p. 1-3

58 Kurz, 20002, pp. 89-96.
59 Kurz, 2000, p. 6.

%0 Kurz, 2000, p. 10.

°l Kurz, 2000, p. 20.

02 Kutz, 2000a, p. 108.
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Veamos entonces, de qué manera puede aplicarse este modelo a la actividad legisla-
tiva y si es posible atribuir al Parlamento en tanto agente colectivo los propésitos. El rol
individual de los miembros de la asamblea es ostensible. Deben votar a favor o en contra
de un proyecto de ley, introducir modificaciones a dicho proyecto y deliberar en torno a
él. El componente colectivo de la intencién participativa es decidir acerca de la promul-
gacion del texto del proyecto de ley en discusién conforme con las reglas democraticas.

Hay dos razones para entender las intenciones participativas de los miembros del
Parlamento de esta manera. Primero, para que se produzca una superposicion de las
intenciones participativas el modelo exige que el componente colectivo se refiera a la
misma actividad o resultado. El problema para definir cudl es este objetivo compartido es
que entre los miembros de las asambleas legislativas no existe una cooperacién reciproca,
por lo que se asimila mds a la accién colectiva de grupos en contextos de competencia.
Por ejemplo, en el ajedrez debido a que cada jugador tiene la intencién de vencer al
otro, al finalizar el juego no pueden satisfacerse las intenciones de ambos jugadores. Sin
embargo, a un mayor nivel de abstraccién si existe un objetivo que ambos jugadores
comparten: pretenden que se desarrolle un juego ordenado y conforme con las reglas®.
De manera andloga, en la legislacién existen grupos de parlamentarios con intereses
contrapuestos y el producto de la legislacién-proceso no puede satisfacer a todos. El fin
colectivo debe situarse en un nivel alto de abstraccién para permitir que todos los miem-
bros entiendan su rol individual como un medio para su realizacién. El fin colectivo es
decidir respecto de la promulgacion del texto del proyecto de ley en discusién conforme
con las reglas democraticas porque mientras no todos tienen propdsitos o intenciones,
todos los miembros al menos actdan para producir un texto.

Una segunda razén es que en un contexto de diversidad y conflicto, para propiciar
la accién comtn de las asambleas legislativas, se formalizan la legislacién-proceso y su
producto. Se produce una doble determinacién normativa. Por un lado, hay reglas que
focalizan la legislacién-proceso en un texto y asi limitan cudl puede ser el producto de
la actividad legislativa. Por otro, hay reglas que regulan qué actos de los miembros
cuentan como actos del grupo. Asi, el rol individual es indirectamente determinado por
estas reglas porque establecen el marco de acciones necesarias y suficientes para produ-
cir un texto normativo o rechazar su promulgacién. Ademds, el fin colectivo (que es el
objeto de una descripcién que es consecuencia de actos individuales de los miembros del
grupo) es indirectamente determinado por estas reglas porque al limitar el producto de
la actividad y los actos que cuentan como actos del grupo, limitan también cudles son
los estados de cosas con que los miembros del grupo pueden, en definitiva, entender
satisfecho el fin colectivo.

Esta dltima razén explica por qué el esquema parece no capturar adecuadamente
lo que los parlamentarios creen estar haciendo. Es cierto que es poco probable que un
parlamentario entienda estar produciendo solo un texto. Entonces, ;por qué son irre-
levantes sus intenciones y propdsitos para la definicién del rol individual? Primero, la

6 Kurz, 2000, p. 5.
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acci6n colectiva no es una adicién sino una superposiciéon de intenciones participativas.
No todas las acciones e intenciones individuales son relevantes para explicar la accién
colectiva sino solo las que permiten alcanzar el fin colectivo. Segundo, los parlamentarios
podrian no tener intenciones y propésitos y aun as{ se cumplirfa con el fin colectivo
de la asamblea legislativa®. No juegan ningin papel en relacién con el logro del fin
colectivo porque no son ni necesarias ni suficientes.

Corresponde ahora preguntarse si la accion de la asamblea legislativa cumple con las
condiciones de atribucién de una intencién colectiva antes enunciadas. Ciertamente se
cumple la condicién (1) al ser un grupo institucionalizado. Los miembros de la asamblea
legislativa pertenecen a ella de manera voluntaria y ven su labor individual como una
contribucién al fin colectivo. La condicién (2) debe entenderse cumplida por la exis-
tencia de la regla de la mayorfa®. Esta regla es un método para combinar intenciones
individuales (de producir colectivamente un texto normativo) en una intencion colectiva,

66

ya que permite identificar el plan de accién en que los individuos convergen®®. Para

esto, establece la medida necesaria de superposicién de las intenciones participativas
individuales. Por dltimo, la condicién (3) exige en el caso de la actividad legislativa que
la superposicién necesaria sea de la mayoria de las intenciones participativas. Para que
esto ocurra es necesario que los miembros entiendan que su rol individual se dirige al
menos al logro del fin colectivo —esto es, decidir acerca de la promulgacién del proyecto
de ley— y que los estados de cosas —bdsicamente, aprobar o rechazar el proyecto— que
satisfacen dicho fin colectivo se superpongan en al menos la mayoria de los miembros.
Asi, serd la intencién de la asamblea legislativa aprobar un proyecto de ley si la mayoria
de los miembros entienden satisfecho el fin colectivo de decidir respecto del texto del
proyecto por el estado de cosas que consiste en su aprobacién.

64 Este es el punto que Waldron intenta sostener al describir la legislacién con base en la imagen de
la mdquina de Wollheim. Véase, WALDRON, 2005, pp. 143 y ss.

65 Agradezco a el o la evaluador/a quien me sefialé que la regla de la mayoria y las reglas formales del
procedimiento no estdn hechas para atribuir intenciones colectivas sino para identificar leyes vdlidas. Esto
es parcialmente cierto. Estas reglas establecen bajo qué condiciones el grupo actta vdlidamente. Luego, para
identificar leyes vdlidas miramos los actos vilidos del grupo. De la misma forma, para identificar intenciones
colectivas usamos estas reglas porque determinan cudndo el grupo actda y cudl es su producto.

Ademids, el revisor o la revisora me ha sugerido que una manera de aprehender mejor el rol individual de
los parlamentarios es plantear la existencia de una regla implicita que asigne al grupo la intencién de obtener
un cierto resultado social mediante el texto normativo aprobado. Primero, vale recalcar que no captar cémo
los parlamentarios entienden su propia actividad solo es un problema si entendemos que la accién colectiva es
la mera suma de intenciones participativas y no su superposicién. Segundo, esta sugerencia supone redefinir
el fin colectivo como decidir acerca de la promulgacién de un texto normativo para alcanzar un determi-
nado propésito. Asf, mientras la regla de la mayoria definirfa la superposicién necesaria de las intenciones
participativas respecto de la aprobacion de un texto normativo, la regla implicita definirfa la superposicion
respecto del propésito. Ahora, parece improbable que la mayorfa del grupo comparta una misma visién
respecto del propésito, por lo que la regla implicita deberfa establecer una medida de superposicién menor
a la mayorfa. La existencia paralela de estas dos reglas y la distinta medida de superposicién que establecen,
demuestra que en realidad esta regla implicita solo servirfa para definir una accién distinta (intentar con el
texto normativo alcanzar un propésito) de un grupo distinto (un subgrupo dentro de la asamblea colectiva).

% Kurz, 2000a, p. 109.
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Este esquema muestra que si bien las asambleas legislativas son capaces de actuar
colectivamente, solo son capaces de tener intenciones de acciones intencionales de
Anscombe. La promulgacién de un texto normativo es una accién colectivamente
intencional. No obstante, las caracteristicas de las asambleas legislativas limitan su pro-
fundidad intencional. La diversidad entre los miembros de la asamblea, la conflictividad
de la actividad legislativa y las reglas formales del procedimiento, circunscriben el rol
individual y el componente colectivo de las intenciones participativas individuales e
imposibilitan la atribucién de una intencién en el actuar (propésitos e intenciones) a la
asamblea en tanto agente colectivo.

Para medir la eficacia como éxito, entonces, no hay otra alternativa que conformarse
con algln propésito presente en la legislacion-proceso y no el propésito de la legislacién-
resultado. Como he sefialado, es ostensible que en la legislacién-proceso algunos miembros
de la asamblea legislativa ofrecen argumentos respecto de aquello que se quiere lograr
con la ley; esto, en conjunto con los trabajos preparatorios y eventuales exposiciones
de motivos®” puede permitir elaborar una buena explicacién teleoldgica del propésito
(o uno de los propésitos) que el autor del proyecto o el grupo que impulsé la ley quiso
conseguir. No obstante, por la razones sefialadas, este propdsito no puede ser atribuido
a la asamblea en tanto agente colectivo.

V. CONCLUSIONES

La comprensién de la legislacion que he presentado tensiona la idea de que el
derecho es un medio para el logro de los fines sociales de los edictores de las leyes.
Primero, porque la legislacién-producto no es mds que un texto normativo y antes de
lograr cualquier objetivo social o propdésito, requiere de una actividad interpretativa
respecto del que el legislador tiene poco control. Segundo, porque al sancionar un texto
la asamblea legislativa (como agente colectivo) solo lleva a cabo una accién intencional
y no es capaz de tener una intencién en el actuar.

Esta cuestién impacta en el concepto de eficacia como éxito de las leyes porque el
éxito no depende estrictamente de la actividad legislativa. Asi, un mejor concepto de
eficacia como éxito de las leyes parece ser el siguiente: una ley L (que constituye en si
misma una unidad de andlisis o forma parte de una unidad de andlisis) es eficaz como
éxito como la medida en que, mediante el cumplimiento o aplicacién de una norma N
(0 un conjunto de normas), que forma parte del marco normativo de una disposicién
D (o de un conjunto de disposiciones), que pertenece a la ley L (o al conjunto de leyes

67 Las motivaciones formales de las leyes no son, por regla general, resultado de la accién colectiva
de las asambleas legislativas en tanto no se suelen tramitar como un articulo y suelen ser un requisito de
iniciativas legislativas que no se refleja en la legislacién-producto. Hay excepciones importantes como el
caso de Espafia. Un andlisis del rol de las motivaciones explicitas en estos casos excepcionales requiere con-
sideraciones tales como su generalidad o especificidad, qué pasa si la motivacion parece deshonesta, etcétera.
Por ello su andlisis excede a este trabajo.
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que forman parte de la unidad de andlisis), consiga el propésito P, que corresponde a la
mejor explicacién teleoldgica, a partir de la historia de la ley y trabajos preparatorios,
de ciertas intenciones en el actuar de algunos miembros de la asamblea legislativa.

La racionalidad teleolégica legislativa es una idea que debe ser reexaminada, pues
parece verse implicada de un modo distinto en la legislacién-proceso y en la legislacion-
resultado. En la actividad legislativa la racionalidad legislativa depende de qué se discurra
en torno a uno o mds propositos pretendidos. En cambio, en la legislacién-resultado la
idea de racionalidad teleolégica pierde sentido, ya que la asamblea legislativa no ejerce
un control voluntario especifico sobre el derecho (pues entre la ley como producto y los
resultados sociales se interpone la actividad interpretativa) y en tanto agente colectivo no
tiene un propésito. Ahora, si se quiere conservarla, solo puede ser atribuida en un sentido
bastante débil, con matices andlogos a los ya sefialados respecto de la eficacia como éxito.
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INTRODUCCION

1 inicio de Allowing for Exceptions, Luis Duarte afirma que “la linea entre aque-

llo que cuenta como una excepcién y aquello que es parte de una regla es mds

dificil de dibujar de lo que parece”!. En ningtin caso se trata de un juicio ori-
ginal, pero ello no obsta a que Duarte, en su intento por ofrecer una reconstruccién de
la relacién entre regla y excepcién que supere los defectos que él adscribe a las formas
tradicionales en la que ella ha sido articulada, identifique adecuadamente dos condi-
ciones que cualquier teorfa abocada a dibujar dicha linea debe satisfacer para poder ser
aceptada. A saber, la explicacién de la relacién entre regla y excepcién debe, por una
parte, permitir una especificacién de las condiciones suficientes para la correccién de
una decisién judicial, lo que sirve para defender la idea con las que las decisiones legales
pueden ser presentadas como siguiéndose deductivamente de alguna combinacién de
enunciados acerca de reglas y hechos del caso?. Por otra parte, hacer justicia a la idea
de que “hay una distincién importante entre excepciones y negacién de los elementos
ordinarios de una regla”?, lo que sirve para defender la intuicién de que la ausencia de
—por ejemplo— legitima defensa en un caso de homicidio es en algtn sentido relevante
distinta a la ausencia del consentimiento en un caso de violacién®.

En lo que sigue se propondrd una nueva aproximacion a la relacién entre regla y
excepcién’, una que no solo se adecue a los constrefiimientos identificados por Duarte,
sino que también pueda superar las deficiencias del modelo por €l propuesto, reinterpre-
tando su principal conclusion desde una perspectiva “expresiva”. Para ello, recurriendo a
la semdntica inferencial de Robert Brandom, la relacion regla/excepcidn serd articulada

en funcién de las relaciones “materiales” entre los contenidos proposicionales de ambas.

I. INCORPORACIONISMO, NO DEDUCTIVISMO
Y PROCEDIMENTALIZACION

El primer paso en la elaboracién de este nuevo modelo consiste en precisar la forma
en que operan los constrefiimientos identificados por Duarte, y para ello resulta conve-
niente analizar cémo las aproximaciones tradicionales que él enfrenta no logran (segtin
él) adecuarse a estos. Un caso de operacién no problemdtica de legitima defensa servird
para ejemplificar el problema: supongamos que K se apresta a disparar ilegitimamente
al cuerpo de J, quien —para repeler el ataque— lo apuiiala causindole la muerte. Si la pu-
flalada de J sirvié como accién racionalmente necesaria para impedir el disparo, entonces

! DUARTE, 2015a, p. 5.

2 En contra de la férmula tradicional del silogismo: DUARTE, 2019.

3 DUARTE, 2015a, p. 6.

4 Duarte, 2015a, p. 6.

5 Al elaborar su teorfa, Duarte distingue entre excepciones explicitas e implicitas (al respecto, véase
MacCoRMICK, 1995, p. 99). El presente trabajo se abocard solo a las primeras.
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esta puede ser verdaderamente descrita como “matar a K en legitima defensa”. Bajo esta
descripcién, al caso le serfan en principio aplicables tanto la disposicién que sanciona el
homicidio como aquella que exime de toda sancién a quien acttie en legitima defensa. Si
bien hay acuerdo en solucionar la incompatibilidad entre las consecuencias establecidas
por cada disposicién por la via de reconocer cardcter de excepcién a la circunstancia
consistente en actuar en legitima defensa, es en relacién con la forma de dar cuenta tal
cardcter excepcional que las aguas se dividen.

1. La via incorporacionista

Aunque pareciera natural admitir la existencia de reglas que entran en conflicto en
casos como los de legitima defensa, la corriente que Duarte califica de “incorporacio-
nista” afirma, por el contrario, que al respecto “ningtn jurista aceptaria que el sistema
genera contradicciones”®, por cuanto “los conflictos de normas (...) pueden y deben ser
solucionados mediante interpretacién”’. En el modelo kelseniano®, el fundamento para
tal operacién interpretativa consiste en entender que, en tanto norma dependiente, la
excepcién de legitima defensa opera “limitando la esfera de validez” de la norma que
castiga matar a otro’. No habrfa diferencia entre especificar una cualidad de una deter-
minada clase en la definicién de la clase misma y especificar dicha cualidad como parte
del contenido de una excepcién a la clase!’. Entonces la nocién misma de “excepcién”
resultarfa “l6gicamente vacfa”!!: corresponderfa a una “construccién lingiifstica” cuyo
rol se reducirfa a establecer los limites de la regla!?. Ello permitiria sostener que, a
pesar de las apariencias, las disposiciones en conflicto no dan lugar a dos reglas cuyos
consecuentes son incompatibles'?, sino que ambas forman una unidad, una tnica regla
que sanciona matar en supuestos que no constituyen, también, una instancia de legitima
defensa. Al tomar en consideracién las demds disposiciones que establecen circunstancias
en las que no corresponde aplicar pena alguna, resulta posible obtener una completa
formulacién de la regla que castiga el homicidio por la via de incluir en su antecedente
la negacién de la disyuncién de dichas circunstancias'4.

La objecién cominmente levantada en contra de esta alternativa dice relacién con
la inconsistencia en la que se incurre al afirmar, por una parte, que en el sistema no se

¢ RODRIGUEZ, 1997, p. 159.

7 KELSEN, 1991, p. 45 y 2005, p. 207.

8 Modelo caracterizado por postular el principio de no contradiccién en todo sistema juridico, KELSEN,
2006, p. 406.

9 KELSEN, 2005, p. 55; y antes BENTHAM, 1970, pp. 113 y ss.

10°81ONE, 1944, p. 280; 1985, pp. 68-73.

1 SCHAUER, 1991, p. 893.

12 WiLLiams, 1988, p. 262.

13 Respecto del razonamiento moral esta es la opcién favorecida por MOORE, 1989a, p. 847 y 1989b,
p- 315. En contra: Raz, 1989, p. 1155.

14 WILLIAMS, 1982; WALUCHOW, 2012, p. 260.
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verifican conflictos; y por otra, que estos Gltimos han de ser resueltos mediante un ejercicio

15 _se estarfa as{ ilegitimamente infiriendo la inexistencia de conflictos

16_

interpretativo
a partir de la posibilidad de solucionarlos'®—. En contra de lo sostenido originalmente
por Kelsen, cabria replicar que “si las contradicciones deben ser eliminadas, entonces
debe haber algo asi como una contradiccién que debe ser eliminada”!”.

Ante esta observacién, la corriente incorporacionista habria de responder indicando

118

que el conflicto al que se hace referencia es uno potencial'®, advertido al atender a las

formulaciones normativas'?. Si las disposiciones legales en cuestién fueran tenidas, cada

0 entonces se configurarfa un conflicto

una, como formulacién de una regla distinta®
normativo entre ellas, y es justamente la prevencién de este ultimo lo que permite
identificar el contenido de la regla resultante®!: la razén para incluir a la circunstancia
tenida como excepcional como un elemento negativo en el antecedente de la regla, es
que de lo contrario se arribarfa a conclusiones incompatibles para el mismo caso.

Con independencia de qué tan convincente resulte esta respuesta, resulta funda-
mental notar que la alternativa incorporacionista se encuentra en una posicién en la que
resulta particularmente dificil explicar el cardcter mismo de “excepcién” que exhibirfan
las circunstancias tenidas por excepcionales: si bien el punto de partida en el que se
construye el modelo consiste en reconocer a ciertas circunstancias como “excepciones”,
al incluir a la negacién de estas en el antecedente de las reglas que deben ser aplicadas,
dichas circunstancias ya no pueden ser consideradas como excepciones a aquellas mismas
reglas. Si la regla que enuncia las condiciones para ser elegido congresista dispusiera que
“el candidato que obtenga mds votos en su circunscripcién y que no sea dirigente sindi-
cal ocupari el escafio respectivo”, entonces “ser dirigente sindical” no podria constituir
una excepcién a dicha regla. Para que una determinada circunstancia pueda constituir
una excepcién a una regla parece necesario que esta Gltima abarque casos en los que la
circunstancia excepcional se verifica, de forma tal que, de no reconocerse la excepcién, a
dichos casos corresponderfa asignarles la solucién prevista por la regla en cuestién??. Es
justamente esto lo que se ve imposibilitado en caso de seguirse la alternativa incorpo-
racionista, ya que los casos de dirigentes sindicales no instancian los hechos operativos
de la regla, entonces respecto de ellos no hay espacio para reconocer el “ser dirigente
sindical” como una excepcién —una excepcion, para ser tal, tendria que ser “externa” a

la regla respecto de la cual ella es una excepcién®’—.

15 Asi RODRIGUEZ, 1997, p. 159.

16 Raz, 1980, p. 224.

17 ALCHOURRON Y BULYGIN, 1981, p. 113. En sentido similar: OrTiz DE URBINA, 2008, p. 24;
MANALICH, 2014b, p. 479.

18 RODRIGUEZ Y SUCAR, 1998, pp. 407 y 410.

19 VON WRIGHT, 1963, Capitulo VI. Cf. FERRER Y RODRIGUEZ, 2011, p. 164.

20 Acerca de la relacién entre disposiciones y normas: GUASTINI, 1999, pp. 100 y ss.

2! En sentido similar: SEARLE, 1987, pp. 84-85.

22 Asf SCHAUER, 1991, p. 874; MILLER, 1956, p. 262.

23 DUARTE, 2015a, p. 4, 153; FINKELSTEIN, 1999, pp. 507-508.
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Esta corriente logra entonces satisfacer el primer constrefiimiento identificado
por Duarte, por cuanto el contenido de la regla resultante especifica las condiciones
suficientes para la correccién de una decisién que imponga la consecuencia de la regla,
pero lo hace al costo de equiparar a la verificacién de una circunstancia considerada ex-
cepcional con la verificacién de un elemento negativo ordinario de la regla, lo que a su
vez imposibilita reconocer el cardcter excepcional de dicha circunstancia®®. La objecién
contra esta aproximacién, empero, no supone negar que el resultado al que se debe arri-
bar sea exactamente el mismo tanto en los casos en los que se verifica una circunstancia
excepcional como en aquellos en los que se verifica un elemento negativo ordinario de
la regla (o en los que no se verifica un elemento positivo de ella). Més bien, de lo que
se trata es de reconocer que, aun cuando en ambos supuestos la conclusién a ser alcan-
zada es la misma, la forma en la que excepciones y antecedentes de hecho de una regla
contribuyen a la correccién de la decisién es diferente®. Es esa diferencia la ignorada
por la corriente incorporacionista, para estos tratar casos de dirigentes sindicales como
excepciones a una regla que dispone (simplemente) que el candidato mds votado ocupard
el escafio respectivo, serfa indistinguible de tratar a “no ser dirigente sindical” como un

elemento de la regla que establece las condiciones para ocupar escafios?C.

2.  La via no-deductivista

La posibilidad de reconocer a ciertas circunstancias como “excepciones”, asigndndoles
un rol distinto al que caracteriza a la operacién de los elementos negativos ordinarios
incluidos en los antecedentes de las reglas, se ve favorecida por la adopcién del modelo
que Duarte denomina “no-deductivista”. Acd, el antecedente de la regla que determina
las condiciones bajo las cuales un escafio puede ser ocupado solo hace referencia a haber
obtenido mds votos; y si bien la satisfaccién de dicho antecedente permite concluir que
quien lo instancia habrd de ocupar el escafio respectivo, esta inferencia es derrotable en
atencién a la calidad de dirigente sindical que puede exhibir un candidato. Esto dltimo
equivale a asignar cardcter no-monoténico?’ al razonamiento legal: las conclusiones
que correctamente se derivan a partir de un set de reglas pueden ser derrotadas si el set
se expande incluyendo a una excepcién. De esta forma, el modelo es no-deductivista
precisamente porque la verificacién del antecedente de la regla constituye una condicién
necesaria, pero solo suficiente para la correccién de la conclusion establecida por esta en
caso que no se verifiquen las circunstancias excepcionales.

24 DUARTE, 2015b, p. 39.

25 Si bien el punto serd abordado detalladamente més adelante, por ahora vale la pena hacer presente
que la importancia de esta diferencia es inmediatamente reconocible al notar que, de equiparar excepciones
y elementos ordinarios, no parece posible explicar, por ejemplo, por qué no es en principio necesario probar
la ausencia de legitima defensa para poder arribar a una condena por homicidio; pero s es necesario probar
la ausencia de consentimiento para lograr una condena por violacién.

26 WiLLIaMS, 1988, p. 278.

27 BRANDOM, 2014, p. 20.
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Identificar la particular forma de operacién que conforme a un modelo no-deductivista
caracteriza a las circunstancias excepcionales y que permite distinguirlas de aquellas
consideradas ordinarias, se ve facilitado al advertir que, aun cuando la manera en la
que Duarte construye la distincién entre “incorporacionistas” y “no-deductivistas” no
descansa en que los primeros nieguen y los segundos afirmen que en estos casos se con-
figure un “conflicto normativo”, este Gltimo modelo si ofrece espacio para reconocer la
existencia de tal conflicto. Si el contenido del antecedente de nuestra regla electoral es
“el candidato que obtenga mds votos en su circunscripcién ocupari el escafio respectivo”,
y se quiere sostener que dicha conclusiéon no ha de ser alcanzada respecto de dirigentes
sindicales, la manera obvia de alcanzar dicho objetivo es asumiendo una segunda regla
cuyo antecedente abarque los casos de estos tltimos, impidiendo respecto de ellos la
imposicién de la consecuencia establecida por la primera —y habrfan dos reglas que
pueden ser formuladas para lograr este propésito?®—.

En primer término, es posible entender que la circunstancia tenida por excepcional
es parte del presupuesto de hecho de alguna otra regla cuyo consecuente es incompatible
con la primera. Asi, junto con la regla electoral indicada, se reconocerfa una segunda
regla en la que, por ejemplo, “los dirigentes sindicales no ocupardn ningin escafio”. De
esta forma, en un caso que caiga dentro del rango inmediato?? de ambas se configurard

un conflicto normativo?°

cuya solucién pasard por la invocacién de una regla de pre-
ferencia®! que, sirviendo para distinguir entre aplicabilidad interna y externa de una
regla®?, lo desactiva mediante el desplazamiento de una de las reglas que lo genere,
determinando asi que solo la otra debe ser aplicada®’. La segunda forma que podria
asumir una regla cuya aplicacién podria impedir, respecto de dirigentes sindicales, que
se alcance la conclusién establecida por la regla electoral, serfa una que dispusiera que
respecto de ellos esta tltima regla no es aplicable —en este caso, esta segunda regla serfa
ella misma una regla que opera desplazando a la regla electoral, afectado as{ su aplica-
bilidad externa sin entrar en conflicto con ella—. Mientras que la primera variante serd

denominada “conflictual”, la segunda serd llamada “no-conflictual”.

28 OrT1Z DE URBINA, 2008, p. 19

29 Raz, 1980, p. 123.

30 Ross, 1959, p- 128; VoN WRIGHT, 1983, p. 156y 1991, p. 271; ALCHOURRON Y BULYGIN, 1981,
p. 112; HAMBLIN, 1972, p. 74; ELHAG, e al., 2000, pp. 207-217; KELSEN, 1991, p. 123; SARTOR, 1992,
p. 209; HAMMER, 1987, p. 230.

31 ALCHOURRON Y BULYGIN, 1981, p. 107. Una vez que Kelsen pasa a aceptar conflictos entre reglas
vélidas, entiende también que ellos solo pueden ser resueltos por una tercera regla, KELSEN, 1973, p. 124.
Usando una terminologia distinta: WEINBERGER, 1972, p. 325; VON WRIGHT, 1991, p. 277. Distinguiendo
entre aserciones de preferencia y reglas de aplicabilidad, SARTOR, 1994, pp. 184 y 190.

32 NAVARRO Y MORESO, 1997; NAVARRO ¢t. /., 2004. De la manera en que acd son entendidas, las
reglas de preferencia, a diferencia de los “principios de derogacién” de Kelsen, solucionan el conflicto sin
afectar la validez de las reglas que lo generan.

33 NAVARRO Y MORESO, 1997, p. 203 y 209; NAVARRO Y RODRIGUEZ, 2014, p. 129; BULYGIN Y
MENDONCA, 2005, pp. 69.
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Ninguna de estas alternativas, sin embargo, es analizada por Duarte. La forma de
no deductivismo que él considera es aquella que hiciera célebre H.L.A. Hart en The
Adscription of Responsibility and Rights?%: justamente para negar que las circunstancias
excepcionales puedan ser reducidas a condiciones ordinarias mediante la inclusién de
su negacién en el antecedente de las reglas respectivas, y asi sostener que, habiendo
derrotabilidad de por medio, no es posible ofrecer un set de condiciones necesarias y
suficientes para la correccién de una decisién (en los términos aqui utilizados: para re-
chazar el modelo “incorporacionista”)?®; la opcién favorecida por Hart para dar cuenta
del cardcter excepcional de estas circunstancias descansaria en la introduccién de una
cldusula “a menos que”. Incluyéndose esta, las condiciones ordinarias establecidas para
una conclusién permiten arribar a ella “a menos” que en el caso particular “otras circuns-
tancias estén presentes las cuales lo lleven bajo una excepcién reconocida”®. La manera
en que Duarte reconstruye la variante hartiana de no-deductivismo pasa entonces por

1737 referida a esas circunstancias

incluir en la regla en cuestién una “cldusula excepciona
y ubicada a continuacién de su consecuente. Asi, la variante hartiana de la regla electoral
serfa la siguiente: “el candidato que obtenga mds votos en su circunscripcién ocupari el
escafio respectivo, « menos que se trate de un dirigente sindical”3%.

Estas tres formas de “no-deductivismo” suponen una regla cuyo antecedente estd
integrado solo por la circunstancia consistente en ser el candidato mds votado, por lo
que en un caso que verifique dicha propiedad serfa correcto arribar la conclusién por ella
establecida —que tal candidato ocupard el escafio respectivo—. No obstante, esta conclusién
serd derrotada en aquellos casos en los que también se verifique la circunstancia tenida
por excepcional, i.e., ser dirigente sindical, circunstancia que corresponderd o bien al
antecedente de una regla “preferida” (en la variante conflictual), o bien al antecedente
de una regla de preferencia (en la variante no-conflictual), o bien al contenido de una
cldusula excepcional respecto del ambito de aplicacién de la regla misma (en la variante
hartiana). Asi, a diferencia del modelo “incorporacionista”, aun cuando la verificacién
de la circunstancia excepcional constituye una condicién suficiente para que no se pueda
arribar a la conclusién en cuestién, su no verificacién no constituirfa una condicién
necesaria para poder correctamente alcanzarla: solo “ser el candidato que ha obtenido
mis votos” exhibirfa el cardcter de condicién necesaria, siendo también suficiente en
caso de no verificarse la circunstancia excepcional.

Distinguiendo entre condiciones necesarias para la conclusién y suficientes para
derrotarla, este modelo permitird diferenciar la forma en que operan elementos ordi-
narios y excepciones: mientras que los primeros constituyen circunstancias que “deben
verificarse” para que la conclusién en cuestién pueda correctamente ser alcanzada, los

34 HART, 1949. Acerca de derrotabilidad y textura abierta, fundamental: STAVROPOULOS, 1996,
Capitulo III. Recientemente: GARCIA, 2020.

35 HART, 1949, p. 174.

30 HarrT, 1949, p. 174.

37 Raz, 1980, p. S6.

38 DUARTE, 2015a, p. 17.
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segundos corresponden a circunstancias que “si se verifican, derrotan” dicha conclusién®?

—es esta diferencia la que debe ser defendida para evitar colapsar ambas categorias—.

A pesar de que Duarte solo considera la variante hartiana, la objecién por €l levantada
parece ser extensible también a los otros dos supuestos de no-deductivismo, y es que
en estas tres formulaciones la verificacién de la circunstancia excepcional es tenida por
suficiente para impedir que se pueda correctamente arribar a la conclusién especificada
por el consecuente de la regla, y de ello se seguiria, al fin y al cabo, que la ausencia de
dicha circunstancia habria de contar como condicién necesaria para la correccién de la
decisién en cuestion?: si ser dirigente sindical es suficiente para no ocupar el escafio
respectivo, entonces la ausencia de dicha propiedad es condicién necesaria para ocupar-
lo*!. Si bien esta inferencia serd derrotada més adelante, lo que importa ahora es atender
a la conclusién a la que Duarte llega a partir de ella, a saber, que resulta inevitable,
partiendo del modelo no-deductivista, terminar arribando igualmente a la conclusién
que es defendida por el modelo incorporacionista: la no verificacién de la conjuncién de
las excepciones ocupa el mismo “estatus 16gico” que la verificacién de las circunstancias
tenidas por ordinarias??, de forma tal que ambas especifican condiciones necesarias para
la correccién de la decisién®. Y el problema es que entonces se pierde de vista que ex-
cepciones y elementos ordinarios constreflirian de maneras distintas la correccién de la
decisién. Aunque lleven al mismo resultado, hay una diferencia juridicamente relevante
entre afirmar que un sujeto no ha matado y que lo ha hecho en legitima defensa.

3. Inclusion de consideraciones procedimentales

La via elegida por Duarte para intentar satisfacer ambas condiciones pasa por
adoptar una postura intermedia entre las aproximaciones mencionadas: alinedndose
con la corriente incorporacionista y en contra la no-deductivista, su propuesta consiste
en afirmar que regla y excepcién forman ambas una Gnica regla, en cuyo antecedente
se encuentran incorporadas aquellas circunstancias que son tenidas como excepciones.
Sin embargo, alinedndose con la corriente no-deductivista y contra la incorporacionista,
dicha incorporacién es efectuada mediante una formulacién que posibilita reconocer
la diferencia entre excepciones y elementos ordinarios. De esta manera, intenta que
el contenido de esta dnica regla sea tal que permita tanto especificar las condiciones
suficientes para la correccién de una decisién en que se afirma su consecuente, como
reconocer la diferencia entre circunstancias excepcionales y comunes.

Para ello, Duarte comienza sosteniendo que en un contexto judicial “no podemos
simplemente decir que una circunstancia X ‘estd presente’ si es el caso que X, y que ‘estd

39 DUARTE, 2015a, p. 15.

40 En este sentido, véase: BAKER, 1977, p. 34.
41 DUARTE, 2015a, p. 49.

42 DUARTE, 20154, p. 50.

4 MACKIE, 1985, p. 32.
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ausente’ si no es el caso que X4, Lo relevante, en cambio y siguiendo a Kelsen®, es
si puede decirse que dicha circunstancia ha sido “probada” conforme con ciertas reglas
y procedimientos. Considerando esta dimensién procedimental de la verificacién de las
circunstancias ordinarias y excepcionales resulta posible dar cuenta en el contenido mismo
del antecedente de la regla a ser aplicada de las diferentes formas en que unas y otras
operan. Las circunstancias ordinarias “deben verificarse” para que se pueda alcanzar la
conclusién en cuestidn, lo que no serfa adecuadamente expresado por la mera inclusién
de dicha circunstancia en el antecedente de la regla®. Mds bien, para que los hechos
operativos puedan dar cuenta de esta dimension procedimental, ellos deben formularse
haciendo referencia explicita a la necesidad de que la circunstancia sea probada. Y es
mediante esta explicitacién que Duarte busca salvar el aparente problema advertido res-
pecto de las variantes no-deductivistas: en todas ellas, la verificacién de la circunstancia
excepcional cuenta (correctamente) como condicién suficiente para que la conclusién no
pueda ser alcanzada; pero ello entrafiaria que la ausencia de dicha circunstancia consti-
tuirfa (incorrectamente y tal como la verificacién de las circunstancias ordinarias) una
condicién necesaria para arribar a aquella. De aceptarse esta equiparacion, entonces a la
conclusién establecida por la regla solo podria arribarse una vez que, junto con probarse
las circunstancias ordinarias, se prueba también la no verificacién de las circunstancias
consideradas excepcionales.

Esta equiparacién en el modo de operar de excepciones y elementos ordinarios es
evitada al precisar que, respecto de aquellas, lo que es necesario para la correccién de
la conclusién no es que sea probado que estas no se verifican, sino que ellas “no deben

»47 _esta serfa la forma adecuada de incluir en el antecedente de la regla a la

probarse
“negaci6n” de las circunstancias excepcionales—. Asi, si “O” representa a las circunstan-
cias ordinarias, “E” a las excepcionales y “C” a la conclusion, entonces la regla puede
expresar que las primeras deben “estar presentes” y las segundas “ausentes” mediante
la siguiente formulacién: “si es probado que O y no es probado que E entonces C”. Y
una vez que estas diferentes formas de operacién han sido notacionalmente codificadas
y expresadas en el contenido de la regla, entonces esta dltima puede satisfacer las dos
condiciones identificadas por Duarte. Mediante esta “procedimentalizacién” de la regla,
su antecedente si establece condiciones necesarias y suficientes para la correccién de
la decisién (la que puede, entonces, ser presentada como siguiéndose deductivamente
de ella), sin que por ello se equiparen condiciones excepcionales y ordinarias (con esta
formulacién no es necesario probar que un candidato no es dirigente sindical para que
pueda ocupar el escafio, pero si que este ha obtenido la mayoria de los votos).

Segtin argumenta Duarte, esta “procedimentalizacién” de las reglas aplicables
resulta inevitable para poder dar cuenta de la diferencia entre circunstancias ordinarias

4“4 DUARTE, 2015a, pp. 53 y ss.

45 KELSEN, 2005, pp. 236 y ss.

46 KELSEN, 2005, p. 239; 1944, p. 218 y 1957, p. 252.

47 DUARTE, 2015a, p. 54; y 2013. Al respecto, véase también SARTOR, 1994, p. 189.
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y excepcionales. Si estas tltimas operan derrotando una conclusién que seria correcta-
mente alcanzada por la verificacién de las circunstancias ordinarias, sin que por ello su
no verificacién deba ser tenida como condicién necesaria para la correccién de dicha
conclusién, entonces no serfa posible ofrecer una representacién puramente “substantiva”
de ellas, i.e., que no haga referencia a lo que es “probado”: debido a que “no probado
que E” —el antecedente de la regla procedimentalizada de Duarte— es compatible con
“no probado que no-E”, entonces “no-E” no podria corresponder al supuesto hecho que
“al nivel ‘substantivo’, se corresponde con la situacién ‘procedimental’ en la que 7o se
prueba” la circunstancia excepcional®®. En otras palabras, de adoptarse una formulacién
sustantiva en que el antecedente de la regla es simplemente “si O y no-E, entonces C”,
entonces en caso de no probarse ni “E” ni “no-E”, no podria arribarse correctamente a
C, y con ello E ya no es una circunstancia excepcional que derrota una conclusién, sino
que un elemento negativo ordinario.

No obstante ser exitoso en combinar ambos aspectos, este modelo trae consigo
varias dificultades que hacen desaconsejable su adopcién®®. La principal de ellas®® es
adecuadamente capturada por el argumento witigensteiniano relativo al regreso de las
reglas’!. Al entender que el antecedente de la regla debe dar cuenta de que, en un con-
texto judicial, la presencia de una circunstancia consiste en que ella sea probada
conforme con otras reglas, y que debe hacerlo explicitamente mediante la inclusién del
transitivo “probado”, la tesis de Duarte queda comprometida a una sucesién infinita
de reglas: en la medida que toda regla puede ser correcta o incorrectamente aplicada®?,
defender la necesidad de dar cuenta de las condiciones para la correccién de una aplica-
cién en el contenido mismo de la regla a ser aplicada, supone exigir, para cada regla, una
referencia explicita a nuevas reglas. Esto es advertido al atender a las reglas de prueba de
las que dependeria que dicha circunstancia se tenga por probada: ellas mismas tendrdn
un antecedente de hecho cuya “presencia” en un contexto judicial también dependeria
de que aquel fuera “probado” conforme con otras reglas. Asf, la regla relativa a la fuerza
probatoria de las declaraciones de testigos contestes no deberfa ser formulada en términos
de “si dos 0 mds testigos estdn contestes en el hecho y..., entonces se constituye plena

48 DUARTE, 2015a, pp. 63 y 123.

49 Véanse las tres primeras objeciones levantadas por SARTOR, 1994, p. 188.

50 Ademds del problema de regreso, la procedimentalizacién de las reglas parece dificil de conciliar
con los distintos estdndares justificatorios que subyacerian a reglas sustantivas y procedimentales. Asi, y
a modo de ejemplo, mientras que las reglas procedimentales responden a diversos criterios de legitimidad
(LAUDAN, 2006, p. 2. Acerca de la relacién entre el proceso judicial y la verdad: Ho, 2008, Capitulo II),
en un derecho penal sometido al principio de culpabilidad es el haber matado estando en posicién de haber
omitido matar (MANALICH, 2014a, p. 27), y no el que se pruebe que se ha matado, lo que legitima la sancién
penal. De esta forma, la regla (sustantiva) “quien mate serd castigado” se justifica en tanto condiciona la
imposicién de su consecuencia respecto de un determinado sujeto a que este haya cometido la ofensa que se
le imputa (RAWLS, 1999, 74); pero dicha justificacién no puede ser extendida a la regla procedimentalizada.

31 WITTGENSTEIN, 1958, § 198-201.

52 WITTGENSTEIN, 1958, § 198. Aplicando dicho argumento al razonamiento legal: BRANDOM,
2014, p. 21.
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prueba de ese hecho” —formularla de esta manera supondria que la verificacién de su
antecedente consiste simplemente en que “sea el caso” que dos testigos estén contestes
en un hecho y no, como sugiere Duarte, en que ello fuese probado “de acuerdo a ciertas

reglas y procedimientos™3—

. Para dar cuenta de esto tdltimo, el antecedente de la regla
tendrfa que reformularse haciendo referencia a que “se pruebe” que dos testigos estdn
contestes, antecedente cuya satisfaccién requerirfa a su vez una segunda regla de prueba
y asi sucesivamente®®. Al requerir de una secuencia infinita de reglas (explicitas), el
antecedente de la regla procedimentalizada no puede ser “probado conforme reglas”,
sino que simplemente tendrd que “ser el caso” que aquel se verifica —justamente lo que

Duarte buscaba evitar—.
II. UNA APROXIMACION MATERIAL

Conforme con camino recorrido hasta ahora, los tres modelos examinados aparecen
como intentos insatisfactorios por dibujar la linea divisoria entre reglas y excepciones.
Avanzar hacia una nueva articulacién de la relacion regla/excepcién requiere en este
punto dar un paso atrds y dirigir nuevamente la atencién al descartado modelo no-
deductivista, en particular a su variante conflictual. Hacerlo nos permitird apreciar
que la apariencia recién descrita es falsa: la objecién que Duarte levanta contra este
descansa en un entendimiento “formalista” de las relaciones inferenciales a partir de la
cuales se busca arribar a conclusiones correctas conforme con el derecho. Abandonando
esa aproximacion, y reemplazando por una “material”, serd dicho modelo el que servird
de base para dibujar una linea nueva, capaz de sortear los constrefiimientos examinados
y explicar el rol desempefiado por las formulaciones de las reglas procedimentalizadas
propuestas por Duarte.

Este tltimo ha argumentado, en contra del modelo no-deductivista, que aquel ha
de terminar comprometido con la misma conclusién que es explicitamente defendida
por el modelo incorporacionista: ya que “ser dirigente sindical” constituye una condi-
cién suficiente para que la conclusion establecida por la regla no pueda correctamente
ser alcanzada; entonces la negacién de dicha circunstancias habrd de constituir, tal
como “ser el candidato mds votado”, una condicién necesaria para la correccién de la
conclusién en cuestién.

Este movimiento, que va desde una premisa suficiente para la derrota de una conclu-
si6én a la premisa inversa como necesaria para ella, es el que debe ser rechazado: que una
conclusién no pueda ser defendida en caso de sumarse a la inferencia una determinada
premisa, no significa que la negacién de esa premisa deba ser sumada a la inferencia
para arribar a la conclusién —no en la medida que la correccién de la conclusién en la
inferencia original pueda ser defendida atendiendo solo al significado de las premisas
involucradas, es decir, no en la medida que la inferencia sea “materialmente correcta’—.

%3 DUARTE, 2015a, p. 53.
>4 BRANDOM, 1994, pp. 18y ss.
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Conforme con la semdntica inferencial de Robert Brandom, la correccién de estas
Gltimas, a diferencia de las inferencias formalmente vélidas, descansa no en su forma
sino en su contenido: lo que garantiza la correccién del movimiento es el contenido
proposicional de las afirmaciones que sirven como premisas’>. De este modo, y en tanto
inferencias materiales, el aspecto crucial a ser considerado corresponde al significado de
las premisas que configuran la inferencia, el que se encuentra constituido por el rol que,
en la prictica discursiva ordinaria, cada afirmacién juega tanto como razén en favor de
otras afirmaciones y como demanda de otras afirmaciones en tanto razones a su favor;
es decir, como premisa de la que se siguen materialmente ciertas conclusiones y como
conclusién que se sigue materialmente de ciertas premisas®®. Asi, y aun cuando para su
validez formal serfa necesario sumar una premisa mayor, la inferencia desde “Santiago
estd al sur de Arica” a “Arica estd al norte de Santiago” es materialmente correcta en
consideracién al significado de las expresiones involucradas®’: el hablante que se en-
cuentre “comprometido” con una de las afirmaciones, se compromete por ello también
con la otra’®. Igualmente, la inferencia desde “este es un fésforo en buen estado” a “si
lo golpeo prenderd” es correcta sin necesidad de sumar como premisa el condicional
“si un fésforo estd en buen estado, entonces prenderd”?: es parte del significado de la
primera proposicién el que ella sirve, en el juego social normativamente estructurado
de dar y pedir razones, como razén para arribar a la segunda.

Vista como inferencia material, la inferencia es correcta. Pero también es derro-
table: el f6sforo no prenderd, por ejemplo, si se encuentra en campo electromagnético
suficientemente fuerte®. De la misma manera, no serd posible concluir que “debo
abrir mi paraguas” a partir de la premisa “estd lloviendo” si no deseo mantenerme seco.
La posibilidad de echar abajo las inferencias mediante la adicién de nuevas premisas
podria ser tomada como sefial de su incorreccion: solo si se suma “deseo mantenerme
seco” el movimiento serfa correcto. Es la defensa de esta Gltima idea la que caracteriza
al “formalismo monoténico”®!: la correccién de una inferencia depende de su forma,
siendo necesario para alcanzar dicha correccién que se incluyan aquellas premisas que
garanticen la conclusién incluso en caso de sumarse nuevos compromisos —deseos en el
caso del razonamiento practico y condicionales en el teérico—.

Ante este reclamo formalista es posible replicar que aquel no solo resulta dificil
de conciliar con la evidente falta de necesidad de esgrimir dichas premisas faltantes
durante la practica discursiva ordinaria, en la que reconocemos a que “esté lloviendo”
como razén para “abrir el paraguas”, y conforme con ello quien afirma que una ciudad
esté al sur de otra se compromete (virtud de esa afirmacién) con que esa otra ciudad

55 BRANDOM, 1994, pp. 98-101 y 1998, p. 131.

56 BRANDOM, 1994, p. 98.

57 BRANDOM, 2000, p. 52.

58 BRANDOM, 1994, pp. 112-113.

59 BRANDOM, 1998, p. 133 y 2018, p. 73.

% BRANDOM, 1998, p. 133.

61 Asi DAVIDSON, 2001, p. 3 y SEARLE, 2010, p. 125.



2021] FEDERICO LEON SZCZARANSKI VARGAS: SOBRE LA RELACION REGLA/EXCEPCION... 41

estd al norte de la primera. Ademds, pierde de vista que la nocién misma de inferencia
“formalmente vilida” es definible de manera natural a partir de la nocién de inferencia
“materialmente correcta”®?. Defender que una premisa extra debe ser sumada para la
correccién de la inferencia debe, ademds y crucialmente, enfrentar el problema de iden-
tificar cudl serfa la premisa necesaria para sostener dicha correccidén: aunque se incluya
la premisa “el f6sforo no se encuentra en un campo electromagnético”, la conclusién
de que este prenderd igualmente serd derrotada si se vacia de oxigeno el ambiente que
lo rodea. Y aunque se sumase que “el ambiente que rodea al fésforo contiene suficiente
oxigeno”, serfa de todas formas posible encontrar nuevas premisas que igualmente obs-
taculizarian el movimiento hasta la conclusién en cuestién. De esta forma, en vez de
entender que sumar una cldusula ceteris paribus (cuyo contenido resultarfa imposible de
especificar) permitirfa configurar a una inferencia monotdnica, la necesidad de recurrir
a aquella puede mds adecuadamente ser comprendida como reconocimiento del cardcter
no-monoténico del razonamiento correcto en el discurso ordinario®®. As{, que en caso
de “desear mojarme” yo no pueda concluir que “debo abrir mi paraguas” en razén de
que “estd lloviendo”, no muestra que para poder arribar a esa conclusidn sea necesario
incluir como premisa una cuyo contenido se corresponda a la negacién del contenido de
la premisa que echarfa abajo la conclusién, sino que muestra que la inferencia, en tanto

materialmente correcta (aunque no formalmente vélida), es no-monoténica®?.

L. E!l modelo conflictual defendido

Una vez que, contra el formalismo monoténico, se adopta una aproximacién material
no-monotdnica, la variante conflictual del modelo no-deductivista no degenera en incor-
poracionismo. Para hacer esto explicito, tomemos como reglas relevantes las siguientes:

R1: “El candidato mds votado ocupard el escafio respectivo”.

R2: “Los dirigentes sindicales no podrdn ocupar ningin escafio de eleccién
popular”.

R3: “Cuando R2 sea aplicable, R1 no lo serd”.

El seguimiento de estas reglas efectivamente entrafia que de verificarse el antecedente
de R2 la conclusién de R1 no puede ser alcanzada. Asi, si el juez suma como premisa
que un candidato J es dirigente sindical, ello basta para que no pueda concluir que J
ocupard el escafio respectivo —el compromiso con la primera precluye el derecho del
hablante a comprometerse con la segunda®—. Pero de ello solo se sigue que es necesario

<

sumar como premisa que “J no es dirigente sindical” para poder concluir que “J ocupard

62 BRaNDOM, 2000, p. 55.

63 BRANDOM, 2018, p. 73

64 BRaNDOM, 1998, p. 132.

65 Entre ambos compromisos existirfa una relacién de incompatibilidad material, BRANDOM, 1994, p. 169.
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el escafio respectivo” en caso de adoptarse la aproximacién formalista monoténica®®.

Desde una perspectiva material, en cambio, para arribar a dicha conclusién basta que las
premisas de la inferencia sean provistas por las tres reglas indicadas y solo una mds: “J
es el candidato mds votado”. Si bien —en tanto conclusién de una inferencia material—
ella podrd ser derrotada en caso de sumarse como premisa una que afirme respecto de
J la satisfaccién del estado especificado en el antecedente de R2, justamente —en tanto
inferencia material— esto Gltimo no entrafia tener a la no verificacién del antecedente
de R2 como condicién necesaria para la correccién de la conclusion establecida en R1.

Vista materialmente y contra Duarte, la reconstruccién conflictual no equipara
la verificacion de circunstancias ordinarias (especificadas en R1) con la no verificacién
de las circunstancias excepcionales (especificadas en R2): el reconocimiento de ambas
reglas potencialmente en conflicto determina que la no verificacién de la circunstancia
excepcional no cuenta como condicién necesaria para arribar correctamente a conclusién
establecida por R1, aun cuando su verificacién si constituye una condicién suficiente
para derrotarla.

Lo anterior permite mostrar que el modelo conflictual puede sortear no solo el
primero, sino que también el segundo de los constrefiimientos identificados al inicio
de este trabajo. Para ello es necesario ofrecer un sentido diverso a la relacién entre el
antecedente de la regla a ser aplicada para la decisién del caso y la prueba de las cit-
cunstancias comprendidas en dicho antecedente. Conforme con el argumento defendido
en la seccién anterior, el problema fundamental del modelo procedimentalizado radica
en su incapacidad de salvar el argumento relativo al regreso de las reglas. En contra
de aquel, mantenido una formulacién “sustantiva” de las reglas a ser aplicadas para
la decisién del caso y entendiendo que las reglas de prueba fijan las condiciones bajo
las cuales se prueba la satisfaccién de las descripciones constitutivas de los supuestos

67 es posible entender esta exigencia de manera diversa. La

de hecho de las primeras
inclusién, como premisa menor del silogismo, de una proposicién en la que se afirma
la satisfaccion de la descripcién constitutiva del antecedente de hecho de la regla, se
encuentra condicionada a que tal proposicién sea “probada conforme a reglas” y no a
que ella sea “verdadera”®®. Bajo esta comprensidn, que esté “presente” la circunstancia
referida por la regla sustantiva sigue dependiendo de que ella sea probada, pero ello es
asi en atencidn a la existencia de reglas de prueba referidas a las primeras, cuya correcta
aplicacién no necesita depender de subsecuentes reglas explicitas —que se trate de un
contexto judicial no entrafia que los antecedentes de hechos de todas las reglas a ser
aplicadas en dicho contexto deban probarse conforme a reglas—. La necesidad de prueba,
entonces, no se expresa en una “procedimentalizacién” de las reglas a ser aplicadas ni se
extiende a todas las reglas aplicables en el contexto judicial, sino que en la identificacién
de las condiciones bajo las que puede incluirse una premisa que afirme la “presencia”

6 Asi: RODRIGUEZ Y SUCAR, 1998, pp. 416-417.
7 En un sentido similar: BULYGIN, 1985, p. 163; FERRER, 2005, p. 49 y 2006, p. 308.

%8 Esto supone entender que tal proposicién puede ser probada aunque ella no sea verdadera, FERRER,
2005, p. 31y 20006, p. 306.
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de la circunstancia comprendida su antecedente: respecto de un silogismo cuya premisa
mayor sea provista por R1 o R2, solo podrd sumarse como premisa menor que “J es el
candidato mds votado” o que “J es dirigente sindical” si dichas proposiciones han sido
probadas, con independencia de si acaso estas proposiciones corresponden a “hechos”.
Si el argumento anterior es correcto, entonces, sin necesidad de procedimentalizar
las reglas, sino que en consideracién al trio de reglas identificado®, es posible supe-
rar ambos constrefiimientos: conforme con estas dGltimas —y tal como en el modelo de
Duarte— que “se pruebe que J es el candidato mds votado” y que “no se pruebe que J es
dirigente sindical” constituyen condiciones necesarias y suficientes para arribar a la con-
clusién de R1, condiciones que expresan las diferentes formas de operacién que exhiben
excepciones y elementos ordinarios, y cuya verificacién no genera conflicto normativo
alguno (por cuanto bajo ese resultado probatorio’’ R2 no resulta internamente aplicable).
Ya que la conclusién conforme a R1 se alcanza bajo las mismas condiciones de las que
dependerfa la correccién de tal decisién conforme con el modelo procedimentalizado, el
modelo conflictual permite tanto reconocer la diferencia en la forma de operacién de los
antecedentes de R1 y R2; como especificar el set de condiciones necesarias y suficientes

para arribar correctamente a la conclusién establecida por R171.

2. El modelo conflictual superado

La revalidacién del modelo conflictual no agota el redimiendo de la aproximacién
material acd defendida. Prestar atencidn la semantica inferencial en la que descansa el
andlisis de las relaciones materiales entre los contenidos proposicionales de las reglas
en conflicto, permite ademds abordar exitosamente una pregunta que hasta ahora no ha
sido formulada, y en cuya respuesta se encuentra la clave para ofrecer una reconstruccién
de la relacién regla/excepcion que resulte no solo mds simple —por requerir para la des-
activacién del conflicto menos premisas de las que son utilizadas por los modelos hasta
ahora considerados—, sino que también de mayor poder explicativo —porque explicita
el rol que juegan esos materiales extras—. A saber, ;de qué depende que una circunstan-
cia sea excepcional vis @ vis una regla? En particular y respecto de R1 y R2, ;por qué
asumimos que ser dirigente sindical triunfa por sobre ser el candidato mds votado y no
viceversa? Responder esta pregunta desde una aproximacién material permitird mostrar
c6mo, ante un conflicto normativo generado por la conjunta aplicabilidad de R1 y R2,
no es necesario ni invocar reglas de preferencia ni alterar las premisas originales para
arribar materialmente a la conclusién juridicamente correcta.

%9 El argumento acd defendido no es uno relativo a la individuacién de reglas, por el contrario, presupone
que las reglas han sido ya individuadas. No obstante, la defensa del modelo conflictual s{ muestra que no es
necesario individuar reglas de forma tal que ellas no puedan generar un conflicto normativo.

79 Acerca de los distintos sentidos de “prueba”, véase FERRER, 2005, p. 27.

71 Que, debido a este set de reglas, sea posible identificar condiciones necesarias y suficientes para
una decisién, no obsta a una comprensién del razonamiento legal como mayoritariamente “probativo”,
BraNDpOM, 2014, p. 20.
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a) Distinguiendo entre reglas y excepciones

Una respuesta que descanse en la justicia material del resultado es ciertamente
plausible en relacién con la legitima defensa y el homicidio, pero no si se trata de R1
y R2 o de otras excepciones que eximan de pena en consideracién a la raza de la vic-
tima o impidan acceder a ciertas posiciones en consideracién al estatus econémico del
candidato. Por otra parte, ya que conforme con la formulacién propuesta de las reglas,
ellas se encuentran en relacién de interferencia, respecto de ninguno de estos ejemplos
podria recurrirse al principio de especialidad para identificar las excepciones’?. Tampoco
resultarfa minimamente satisfactoria una explicacién que intentara descansar en la “fineza
del lenguaje”, de forma tal que las excepciones pudieran reconocerse en consideracién a
que ellas permiten identificar circunstancias en las que la aplicacién de la regla resulta
contraria a su finalidad, pero que no pueden ser excluidas por la regla misma en atencién
a que el lenguaje en el que ella se formula no “contiene una palabra o frase familiar que
excluya lo que los redactores desean excluir del 4mbito de la regla”’?.

Una cuarta alternativa es ofrecida por el modelo procedimentalizado. Conforme con
este, la distribucidn de las categorias “excepcién” y “elementos ordinarios” depende a su
vez de la distribucién de la carga de la prueba, de forma tal que serdn excepciones aque-
llas circunstancias que “no deben ser probadas” para alcanzar la conclusién en cuestién,
mientras que corresponderdn a elementos ordinarios aquellos que “deben ser probados”
para arribar a aquella. As{, solo una vez que el legislador determina que la carga de probar
la legitima defensa corresponde al imputado, y que la carga de probar la ausencia de con-
sentimiento respecto del tipo de violacién corresponde al persecutor, podemos afirmar
que la primera es una excepcién y la segunda no’%. De ello se sigue que una regla que
distribuya la carga de la prueba respecto de un set de circunstancias en consideracién al
cardcter excepcional u ordinario que ellas exhiban’’, resulta “imposible de aplicar”, por
“poner de cabeza la prioridad 16gica” de la primera respecto de la segunda’®.

El punto de partida para profundizar en una aproximacién material al problema
consiste en notar que hay algo particularmente contraintuitivo en esta solucién. Para
advertirlo, resulta conveniente comparar los casos hasta ahora examinados con el even-
tual conflicto normativo que se generarfa por la simultdnea aplicabilidad de una regla
que castigase con pena de muerte a quien mutile y de otra que castigase con presidio
perpetuo efectivo a quien viole””. Si atendemos solo a las relaciones l6gicas entre los

72 Mds atin, la regla de legitima defensa no tiene porque ser especial ni siquiera respecto de la conjuncién
de la totalidad de las reglas que establecen los tipos penales. Para aproximacién material a la relacién de
especialidad, véase: SZCZARANSKI, 2021.

73 SCHAUER, 1991, p. 874. Tal explicacién ignorarfa que semejante “falta de fineza” habrd de afectar
tanto a los términos empleados por la “regla principal” como a la disposicién que consagre la excepcion.

74 DUARTE, 2015a, p. 133.

75 Al respecto, véase MACCORMICK, 2005, pp. 244 v ss.

70 DUARTE, 2015a, p. 133.

77 KELSEN, 1973, p. 234



2021] FEDERICO LEON SZCZARANSKI VARGAS: SOBRE LA RELACION REGLA/EXCEPCION... 45

antecedentes y consecuentes de las reglas, este dltimo caso es formalmente idéntico a
aquel generado por R1 y R2, y también al que se configurarfa en un caso de la legitima
defensa en donde las reglas involucradas se formulasen de la siguiente manera:

R3: “Quien mate a otro sufrird una pena de 10 afios de privacién de libertad”.
R4: “Quien actde en legitima defensa no habrd de sufrir pena alguna”.

En estos tres supuestos y de conformidad al modelo procedimentalizado, la iden-
tificacién de la solucién correcta requeriria contar con una nueva premisa, un criterio
externo a las reglas que permita reformularlas. Y es en relacién con la necesidad de
incluir premisas adicionales que el modelo conflictual resulta equivalente al propuesto
por Duarte: allf también serd necesario recurrir a un criterio externo a las reglas invo-
lucradas (una regla de preferencia) a efectos de desplazar a una de ellas. En esta medida
ambas aproximaciones expresan un compromiso con una aproximacién formal: tanto en
relacién con R1 y R2, como con R3 y R4, y al igual que en el caso de mutilaciones y
violacién, no serfa posible reconocer una asimetria que justifique un trato diferenciado
sino hasta que se sume una nueva premisa relativa a la distribucién probatoria o a la
preferencia entre ellas’®,

No obstante lo anterior, mientras que no encontramos una respuesta obvia para el caso
de las sanciones incompatibles, si parece natural reconocer que “ser dirigente sindical” y
“actuar en legitima defensa” han de ser tomadas como las circunstancias excepcionales,
incluso antes de la inclusidon de una regla explicita que rompa la simetria. A pesar de
compartir una misma forma, respecto de estos Gltimos no parece haber dificultad para
identificar la conclusién correcta —el problema radica, mds bien, en “explicar” cémo se
arriba a ella—. A diferencia de los modelos formalistas, adoptar una aproximacién ma-
terial exige atender a los contenidos de las reglas involucradas con el fin de buscar una
diferencia entre los conflictos que sean relevantes para su solucién, pero invisibilizada por
la homogeneidad de sus formas. Esa diferencia consiste en la dependencia prictica que
caracteriza a las reglas R2, sobre dirigentes sindicales, y R4, sobre legitima defensa, en
relacién con algiin otro par de reglas con las que puedan entrar en conflicto’? —como lo
son R1y R3, respectivamente—. Ya que “ocupar el escaflo respectivo” corresponde a una
posicién institucional cuya instanciacién depende de la satisfaccién de las condiciones

80 en ausencia de una

enunciadas por alguna regla que cree el respectivo estatus-funcién
regla constitutiva que resulte aplicable a un caso —como R1- no es necesario recurrir a R2
para arribar a la conclusién que ella establece. As{, respecto de un sujeto que no obtiene
la mayoria de los votos, que aquel “sea dirigente sindical” no juega ningtn rol a efectos

de concluir que dicho sujeto “no podrd ocupar ningin escafio de eleccién popular”. Lo

78 En un sentido similar: Ross, 1959, p. 130.

79 La nocién de “dependencia prictica” empleada para desactivar conflictos normativos (aunque sin
recurrir a la default/challenge estructure con la que es complementada en el presente trabajo), es desarrollada
en: SZCZARANSKI, en revision.

80 SEARLE, 2010, p. 167.
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mismo es el caso en relacién con R3 y R4: solo resulta pertinente aducir la circunstancia
consistente en haber actuado en legitima defensa para concluir que un sujeto “no habrd
de sufrir pena alguna” en la medida que se cuente también con una regla como R4, cuya
aplicabilidad al caso permita concluir que dicho sujeto s{ habrd de sufrir alguna pena.
En otros términos: mientras que matar a otro y ser el candidato mds votado constituyen
condiciones necesarias para arribar a las conclusiones de las reglas R1 y R3; actuar en
legitima defensa y ser dirigente sindical no son, en principio, circunstancias necesarias
para arribar a las conclusiones establecidas por R2 y R4.

La importancia de lo anterior admite ser explicitada en términos de la procedencia
de justificaciones relativas a afirmaciones a las que los hablantes tienen, por defecto,
derecho: es parte de la estructura de la prictica discursiva ordinaria que al realizar una
afirmacién el hablante asume la responsabilidad de vindicarla®!, es decir, de ofrecer
nuevas afirmaciones que le sirvan como premisas. Aunque lo anterior vale por regla
general, en la prictica discursiva ordinaria no toda afirmacidn necesita ser justificada,
habiendo algunas a las que todo hablante tiene derecho sin necesidad, en principio, de
aducir nuevas afirmaciones que le sirvan de premisas. Asi, ya que prima facie se tiene
derecho a afirmar que —por ejemplo— “han habido perros negros”, ofrecer una justifica-
cién para dicha afirmacién resulta inadecuado en ausencia de afirmaciones justificadas
que la desaffen®?. Solo si se suman nuevas premisas que ceden en contra de la afirmacién
a la que por defecto se tiene derecho surge la responsabilidad de esgrimir una o mds
premisas que sirva de justificacién a esta Gltima. De esta forma, las afirmaciones que
justifican una afirmacién prima facie o default son inferencialmente inertes tanto en au-
sencia de premisas incompatibles como si, habiéndolas, no logran derrotarlas. De esta
observacién es posible extraer una consecuencia fundamental: porque la responsabilidad
justificatoria de vindicar compromisos se encuentra condicionada a que estos tltimos
sean desafiados justificadamente, entonces el rol de las afirmaciones que sirven como
razones en favor de afirmaciones default —i.e., que sirven como premisas de las que estas
Gltimas se siguen— se desempefia solo dentro de una red de razones que sirven para arri-
bar a conclusiones incompatibles, consistiendo tal rol, precisamente, en derrotar a estas
Gltimas. Asi, y debido al cardcter no-monoténico de las inferencias materiales, es posible
construir una estructura jerarquizada de razones®?, gobernada por los contenidos de las
premisas involucradas, en las que una afirmacién default es derrotada por premisas que
la desaffan justificadamente, pudiendo estas a su vez ser derrotadas por aquellas que,
vindicando la responsabilidad justificatoria generada por la formulacién del desafio,
sirven para reafirmar la conclusién original.

Esta Default/Challenge Structure provee la clave para identificar, sin necesidad de
recurrir a nuevas premisas, cudl de las reglas en conflicto ha de primar a efectos de
determinar la conclusién que habrd de corresponder a la decisién del caso: porque el

81 BRANDOM, 1994, p. 171.
82 BRANDOM, 1994, p. 176.
83 BRANDOM, 1998, p. 133.
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estatus-funcién cuya configuracién se ve bloqueada por la verificacién los antecedentes
de R2 y R4 solo se instancia en caso que se satisfagan las condiciones enunciadas por
las reglas constitutivas que creen los estatus en cuestién®4, las primeras solo resultan
pertinentes a efectos de arribar a las conclusiones que ellas establecen en tanto que al
caso al que ellas son aplicables le sean también aplicables las segundas®. Es por esta
razén que R2 y R4 proveen premisas para (re)afirmar conclusiones que corresponden
a afirmaciones default, siendo entonces la estructura misma del juego de dar y pedir
razones la que determina que aquellas jueguen el rol de premisas que han de derrotar a
otras reglas, como R1 y R3, que desafian sus consecuencias.

De esta forma, es contrastdndolas con los estatus por default que resulta posible
advertir, detrds de la simetria formal entre las reglas en conflicto, una asimetria entre
sus contenidos que gobierna la distribucién de los roles entre ellas: mientras que las
reglas R1 y R3 desaffan ese estatus, R2 y R4 lo justifican, y es por ello que la ubicacién
de estas dltimas en una estructura jerarquizada de razones se encuentra, en principio,
por sobre las primeras —en tanto que a sus consecuencias se tiene derecho sin necesidad
de esgrimirlas, el rol que corresponde conforme a la prictica discursiva ordinaria a las
reglas respecto de dirigentes sindicales y legitima defensa es el de derrotar otras reglas
cuyas consecuencias resulten incompatibles con las afirmaciones prima facie a las que
aquellas sirven de premisa—. He aqu{ la raz6n subyacente a nuestra natural disposicién a
diferenciar entre estos casos y aquel en que dos reglas disponen sanciones incompatibles.
En este Gltimo, ambas reglas desaffan la conclusién a la que, en ausencia de otras reglas
aplicables, tenemos derecho sin necesidad de ofrecer justificacién (que nadie habré de
sufrir pena alguna), por lo que no es posible recurrir a un estatus por default para dis-
tribuir roles entre ellas. En cambio, y en contra del modelo conflictual, de verificarse
esta asimetria entre los consecuentes, respecto de una inferencia material cuyas premisas
estén provistas por las reglas en conflicto y por una descripcién del caso a ser decidido
conforme a la cual los antecedentes de ambas reglas se ven instanciados, no es necesario
aducir una premisa extra provista por una regla de preferencia para arribar a la solucién
correcta: la inferencia, tal como estd, tendrd como conclusién materialmente correcta a
aquella que corresponda a la establecida por la regla que afirme el estatus por defauls.

Corolario de las consideraciones precedentes es que resulta posible caracterizar la
relacién regla/excepcién en términos de un par de reglas tales que una, al constituir
una premisa para justificar una afirmacién a la que se tiene derecho por defecto, resulta
inferencialmente dependiente de (y por ello derrota a) aquella que desaffe la afirmacién
que la primera vindica.

84 MacCORMICK, 1986, p. 55.
85 Es en este sentido en que es correcta la afirmacién de WILLIAMS, 1988, p. 279: an exception distinct
Sfrom a rule is inconceivable.
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b) Correccién material y explicitacién formal

Que en casos de dependencia prictica no sea necesario procedimentalizar las premi-
sas, permite por tltimo atribuir un rol “expresivo” a la formulacién procedimentalizada
propuesta por Duarte. Ella buscaba dotar de validez formal a la inferencia por la que
se arriba a la conclusién correcta en estos casos, garantizando asi la correccién de la
decisién. El argumento desarrollado en este trabajo ofrece una perspectiva distinta a la
relacién entre forma y contenido: en una aproximacién material, la especificacién de
condiciones necesarias y suficientes no se asocia a la posibilidad de tener a una decisién
como correcta, sino que constituye un esfuerzo por explicitar en forma deductiva la
correccién del razonamiento material®®. Asi, mientras que lo que hacemos correctamente
con las reglas en conflicto es arribar a una conclusién conforme con la regla indepen-
diente si es que su antecedente es probado y no se prueba el antecedente de la regla
dependiente; el contenido proposicional de la regla procedimentalizada constituye una
forma de expresar esa prictica, diciendo explicitamente que “si se prueba O y no se prueba
E entonces C” —esto es, especificando parte de la habilidad que debe ser exhibida para
realizar inferencias materiales correctas con las reglas en conflicto®’—.

La importancia de poder identificar condiciones necesarias y suficientes para una
decisién, de manera tal que las conclusiones legales puedan ser presentadas como si-
guiéndose deductivamente de alguna combinacién de enunciados sobre reglas y sobre
los hechos del caso, no radica entonces en asegurar la correccién de la decisién, sino que
en hacer posible la explicitacién de la correccién del razonamiento legal conforme con
las inferencias materiales subyacentes. Para ello, y contra Duarte, no es necesario que
las reglas a ser aplicadas hagan ellas mismas explicitas esas condiciones.
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RESUMEN

El trabajo examina el control de incorporacion de las clausulas no negociadas individualmente,
destacando la especial importancia que tiene en el dmbito de la contratacion de productos y
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Establishes Rules for Provection of Consumer Rights (LPDC), through the distinction berween
charges of cognizability, understandability and predictability.

Precontractual control of incorporation; not individually negotiated clauses; charges of
incorporation; transparency

I. INTRODUCCION

n el dmbito de los contratos por adhesion, con el fin de reforzar la autonomia

privada del adherente y posibilitar cierta medida de transparencia y justicia, las

cldusulas no negociadas individualmente suelen someterse a dos controles con
diversa naturaleza y funcién': por un lado, el control de incorporacién, que, concebido
con alcance amplio, resguarda la cognoscibilidad, comprensibilidad y razonable previsi-
bilidad del clausulado; y, por otro, el control de contenido, que cautela un determinado
grado de equilibrio normativo de las cldusulas.

El control de incorporacion, que es el que ocupard nuestra atencion, se enmarca en
la normativa respecto de informacién precontractual entendida en sentido amplio, pues
mediante su cumplimiento el empresario informa al adherente acerca de la existencia de
cldusulas no negociadas individualmente y le da la posibilidad de informarse de su conte-
nido?. La utilidad de este control es particularmente clara en el ambito de la contratacién
de productos y servicios financieros (PSF), cuya complejidad y acusada asimetrfa informa-
tiva facilita que el empresario emplee cldusulas no negociadas individualmente que, de
ser realmente conocidas y comprendidas por el adherente, podrian llevarlo a no contratar.

En general, salvo algunas excepciones’, la doctrina nacional no ha dedicado una
significativa preocupacién al control de incorporacién, lo que justifica, atendida la
potencial tutela que puede brindar a los intereses del adherente, el examen de sus fun-
ciones y alcances .

II. FUNCIONES DEL CONTROL DE INCORPORACION

El control de incorporacién busca verificar la concurrencia de ciertas cargas que
debe cumplir quien utiliza cldusulas no negociadas individualmente para que formen
parte de un contrato®.

Dichas cargas se dirigen a dar al adherente la oportunidad de conocer la existen-
cia y contenido de aquellas cldusulas de forma previa o simultdnea a la conclusién del

1 SANCHEZ, 1980, pp. 386 y 387; PoLo, 1990, pp. 35-40; ALFARO, 1991, p. 37.

2 HERNANDEZ, 2014, p. 176; HERNANDEZ, 2015a, p. 363.

3 TapiA y VALDIVIA, 1999, pp. 59-78; PizarRrO y PEREZ, 2013, pp. 359-363; CONTARDO, 2014,
pp. 113-127; BARRIENTOS, 2018, pp. 1001-1018.

4 PAGADOR, 1999, pp. 339 y 340; PAGADOR, 2011, p. 1349. En Chile, HERNANDEZ, 2014, pp. 172-
193, MORALES, 2018, pp. 68-70 y 85-87; Campos, 2019, pp. 291-298.
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contrato (cargas de cognoscibilidad); a posibilitar que pueda comprenderlas, teniendo
en cuenta el estdndar del adherente medio en relacién con el tipo de negocio de que
se trate (cargas de comprensibilidad); y, en sistemas mds protectores, a resguardar la
razonable previsibilidad del clausulado (cargas de previsibilidad o de cognoscibilidad

reforzada)’. La no satisfaccién de estas cargas implica que las correspondientes cldusulas

no formardn parte del contrato, resultando, por tanto, ineficaces®.

Asi delineado, el control de incorporacion se distingue del control de contenido, al
buscar el segundo que las cldusulas no se distancien del derecho dispositivo en un nivel
que ponga en riesgo la salvaguarda de las expectativas tipicas del adherente’.

Existe alta coincidencia en torno a que el control de incorporacién cumple una
funcién de transparencia®, si bien se discute respecto de sus alcances.

Autorizada doctrina, bajo la premisa de que el contenido de las cldusulas no nego-

9

ciadas individualmente no constituye un factor de decisién para el adherente”, sostiene

que las cargas de incorporacién no tienden a una adecuada formacién del consentimiento,
sino a posibilitar que aquel, una vez celebrado el contrato, cuente con un ejemplar de
dichas cldusulas que, en esencia, le permita conocer sus derechos y obligaciones, las
cargas que debe cumplir para ejercer los primeros y la extensién de estos!®. Enseguida,

el equilibrio contractual es tutelado por el control de contenido, que se aplica con pos-

terioridad al de incorporacién®!.

5 ALBIEZ, 2009, p. 121; DURANY, 2002, p. 274; Diaz y ALVAREZ, 2016, p. 77; GONZALEZ, 2015,
pp- 1052-1055. En Chile, BARRIENTOS, 2018, p. 1001. En cuanto al estdndar de diligencia exigible al
adherente, que se concreta segun el tipo de publico al que se dirige la oferta y las circunstancias de la
contratacién, PEREZ, 2015, p. 415. Respecto de las cargas de cognoscibilidad reforzada, en Portugal, el
capitulo II del Decreto-Lei N° 446/85, de 25 de octubre de 1985, regula un control que, sobre la base de los
deberes de comunicacién e informacién, resguarda la posibilidad de conocer y comprender el contenido de
las cldusulas no negociadas individualmente, y su previsibilidad (DE SA, 2005, pp. 60 y 61; DE AraUjo,
2010, pp. 93 y 94; CaLvAo, 2011, pp. 76 y 77; MORAIS, 2013, p. 154). En el caso alemdn, el § 305¢ del
BGB resguarda la previsibilidad de las condiciones generales, precisando que no forman parte del contrato
las que, con base en la apariencia externa de €l y las circunstancias concurrentes al celebrarlo, no sean
razonablemente previsibles.

6 En derecho comparado se discute cudl es la especifica sancién aplicable. En la doctrina italiana se han
planteado la nulidad por falta de consentimiento y la inoponibilidad (PATTI y PATTI, 1993, pp. 344-346
y 356-361; Bianca, 2000, p. 348). En Portugal se ha sostenido que la no incorporacién equivale a que las
cldusulas se reputen no escritas (DE SA, 2005, p. 251) o inexistentes (DE ARAUJO, 2010, p. 110; MORAIS,
2013, pp. 184 y 185). En Espaiia, parte de la doctrina (aun cuando controvierta la decisién del legislador)
estima que la sancién prevista por el articulo 9.1 de la LCGC es una nulidad de pleno derecho relativa
(PAasQuau, 2000, pp. 281-284). En Chile, Contardo postula la inexigibilidad respecto del consumidor
(CONTARDO, 2014, pp. 125-127).

7 Desde una perspectiva diversa, Morales sostiene que el control de incorporacién “es un mecanismo
de control de cldusulas abusivas, porque busca evitar que el contrato sea el continente propicio para alojar
este tipo de cldusulas” (MORALES, 2018, p. 68).

8 En Chile, explicando cémo el principio de transparencia informa la LPDC, BARAONA, 2014, pp. 384-388.

9 BLANDINO, 2012, p- 589; ALFARO, 1991, pp. 69-80.

10 En este sentido, respecto de las condiciones generales de contratacién, ALFARO, 1991, pp. 192-202.

1 Una aproximacién a la nocién de abusividad y a los modelos para su apreciacién en CAMPOS, 2019,
pp- 37-53.
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Por otra parte, también autorizada doctrina (cuya opinién compartimos) ha soste-
nido que el control de incorporacién resguarda, al menos en cierta medida, la libertad
de eleccion, pues permite que el adherente sepa previamente que la convencion estard
integrada por cldusulas no negociadas, otorgdndole, ademds, la posibilidad de conocer
su contenido, al efecto de ponderar la conveniencia de contratar!?,

En particular, el control de incorporacién adquiere un sentido especial tratdndose

13 en relacién con

de las cldusulas concernientes a los elementos econémicos del contrato
ello las cargas de cognoscibilidad, comprensibilidad y previsibilidad son mds exigen-
tes, al efecto de resguardar que, al menos respecto de dichas cldusulas, exista un grado
satisfactorio de acuerdo entre las partes. Esto implica, para cierto sector, que la mayor
exigencia que deben cumplir las sefialadas cargas supone que el control de incorporacién

1", Naturalmente, no perdemos

estaria integrado por un control de transparencia materia
de vista que, desde una aproximacién alternativa —cuya operatividad no descartamos—, la
falta de transparencia material de las cldusulas concernientes a los elementos esenciales
del contrato permite someterlas al control de contenido®.

Un dmbito en que resultan especialmente importantes el conocimiento y la com-
prension de los elementos econémicos del contrato es el de los PSE. Atendida su mayor
complejidad, en su contratacién se incrementa el riesgo de que, por un defecto de
transparencia, el cliente no pueda conocer los alcances econémicos de las cldusulas no
negociadas individualmente. En este marco, asi como en general, el test de incorporacién
opera como un tipo de control de consentimiento, al permitir tener como no incorporadas
—y, por tanto, como ineficaces— las cldusulas que no satisfagan las respectivas cargas'®.
Asf, la no inclusién de las cldusulas que no cumplan dichas cargas, permite reconocer
el acuerdo que el adherente, observando el cuidado debido segin las circunstancias, ha
crefdo alcanzar con el empresario, determindndose sobre esta base los elementos esen-

ciales del contrato!”.

12 PAGADOR, 2011, p. 1349, nota N° 96.

13 CAMARA, 2006, pp. 155-158 y 183.

4 CAMARA, 2017, p. 395.

15 Esto, en virtud de la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea y del Tribunal
Supremo espafiol. Para una revisién de ella, Pazos, 2017, pp. 415-446. Esta aproximacién encuentra sus
raices en jurisprudencia alemana de la década de los ochenta del siglo pasado (PERTINEZ, 2004, pp. 113-
119; CAMARA, 20006, pp. 27 y 28).

16 En este particular 4mbito, la satisfaccién de las cargas de incorporacién puede examinarse a la luz
del deber precontractual de consejo o incluso del de advertencia. En un sentido afin, especialmente respecto
del contrato de seguro, GOLDENBERG, 2018, pp. 22 y 23.

7 En una linea diversa a la iniciada por la famosa sentencia de 9 de mayo de 2013, el Tribunal Supremo
espafiol, a propésito de un contrato de préstamo, ha sugerido que la falta de informacién especifica acerca
de la existencia y alcance de una “cldusula suelo” permite entenderla no incorporada por no haber tenido los
adherentes una oportunidad real para conocerla, determindndose los elementos del contrato sobre la base
del resto del clausulado (STS, 25 de enero de 2019, Magistrado Ponente Pedro José Vela Torres, Numero
de resolucién 57/2019, fundamento de derecho tercero).
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III. ALCANCE DEL CONTROL DE INCORPORACION EN LA LEY
SOBRE PROTECCION DE LOS DERECHOS DE LOS CONSUMIDORES

L. Generalidades y dmbito de aplicaciin

En Chile, el control de incorporacién estd regulado en los articulos 17 y 12 A de la
LPDC'8. El articulo 17 se refiere, en general, a las cargas que deben cumplir las cldusu-
las no negociadas individualmente para su incorporacién en un contrato por adhesién.
El articulo 12 A contempla cargas especificas para la contratacién a distancia!”. En el
caso de los PSF, dichos preceptos se complementan con los articulos 17 B (contenido
minimo del contrato); 17 C (“hoja resumen”); 17 D, inciso quinto (imposibilidad de
incluir cldusulas de garantia general en mutuos hipotecarios, salvo solicitud escrita del
consumidor)?’; 17 G (publicidad de la CAE); y 17 J (“ficha explicativa” respecto del

fiador y el deudor solidario), los que, si bien no contemplan auténticas cargas de incor-
poracién, también se enmarcan en la normativa acerca de informacién precontractual?!.

En cuanto al dmbito subjetivo de aplicacién del control de inclusién, es posible
sefialar, preliminarmente, que, en otros sistemas, las cargas de incorporacién se aplican
respecto de todo contrato por adhesién, con independencia de la condicién del adhe-

rente??. En nuestro ordenamiento, en vircud de los articulos 1, 2 y 2 bis de la LPDC,

18 DE LA Maza, 2004, p. 15. En una linea similar, MORALES, 2018, pp. 85-87, quien afiade que los
articulos 17 By 17 C, en tanto expresiones del principio de transparencia, también constituyen manifestaciones
del control de incorporacion.

19 Pinochet ha sostenido que el contrato electrénico, en caso de concluirse en el marco de procesos
de comunicaciones ininterrumpidos, no constituye un contrato a distancia, debiendo reputarse celebrado
entre presentes (PINOCHET, 2013, p. 266). No obstante, siguiendo el modelo de la Directiva 2011/83/UE
del Parlamento Europeo y del Consejo, de 25 de octubre de 2011, sobre los Derechos de los Consumidores,
un contrato debe estimarse celebrado a distancia cuando ha sido concluido por medios de comunicacién a
distancia de cualquier naturaleza y, por tanto, sin la presencia fisica simultdnea de las partes. En este sentido,
aun cuando la contratacidn telefonica y, en ciertos y excepcionales casos, la electrénica pudieran considerarse
como contratacién entre presentes, tal circunstancia no las priva de la calificacién de contratacién a distancia,
pues en ambos casos no existe presencia fisica simultdnea de los contratantes, concurriendo los mismos
riesgos que justifican la aplicacién del estatuto especial y protector reservado a la contratacién a distancia
(MIRANDA, 2011, pp. 1447, 1448, 1464 y 1484).

20 Acerca del origen de esta regla, sus presupuestos y dmbito de aplicacién, GOLDENBERG, 2013,
pp. 431-435.

21 Asumiendo que, mds alld del interés particular de cada adherente, la regulacién contenida en la
LPDC apunta a la consecucién de estdndares minimos de transparencia y confianza en los mercados, las
sefialadas cargas devienen en auténticos deberes cuya vulneracién desencadena responsabilidad infraccional
(en una direccién afin, ISLER, 2015, pp. 82-87).

22 En el caso italiano, las cargas de incorporacién contempladas en los articulos 1341 y 1342 del Codice
Civile, que han de satisfacer las condiciones generales, asi como los médulos y formularios predispuestos
para disciplinar de modo uniforme diversas relaciones contractuales, operan tanto en contratos de consumo
como en contratos celebrados entre empresarios (PATTI y PATTI, 1993, pp. 305, 306 y 355; B1anca, 2000,
pp- 350 y 351; Ricca, 2015, p. 48). En el caso portugués, sobre la base de los articulos 1.1, 1.2y 4a 9
del Decreto-Lei N° 446/85, de 25 de octubre de 1985, el control de inclusién se aplica tanto en contratos
de consumo como en contratos celebrados entre empresarios, extendiéndose a toda cldusula no negociada
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las cargas contempladas en los articulos 17 y 12 A se aplican solamente en los contratos
por adhesién celebrados entre proveedores y consumidores®?. No obstante, el articulo
Noveno 2) de la Ley N° 20.416, que “Fija Normas Especiales para las Empresas de
Menor Tamafio”, hace aplicables varios preceptos de la LPDC a los contratos cuyos ad-
herentes sean micro o pequefias empresas, entre otros, los mencionados articulos 17 y
12 A4, Esta extensién del 4mbito subjetivo de aplicacién del control de incorporacién
encuentra justificacién en el hecho de que los desequilibrios de poder y las asimetrias
informativas se presentan en la generalidad de los contratos por adhesién, lo que ha
hecho necesario un estatuto de proteccién para el adherente, sea 0 no consumidor?’. A
modo de ejemplo y para seguir con el dmbito que en particular motiva estas lineas —el
de los PSF—, es admisible tener en cuenta que es probable que una micro o pequefia
empresa que requiera financiamiento, no solo esté privada de la posibilidad de negociar
los términos y condiciones bajo los que una entidad estarfa dispuesta a prestarle dinero,
sino que, ademds, no tenga un conocimiento acabado de las diversas cldusulas, sobre
todo econémicas, que podria imponerle (2. gr., respecto de los intereses), a semejanza
de lo que acontece con las personas naturales.

En lo que atafie al 4mbito objetivo de aplicacién, el articulo 17 de la LPDC no
precisa qué cldusulas han de someterse al control de inclusién. En este sentido y ante
todo, conviene tener presente que no cualquier cldusula no negociada individualmente
constituye una condicién general de la contratacién?®. En términos globales, una cldusula
puede reputarse no negociada individualmente cuando ha sido impuesta por uno de los
contratantes sin que el otro haya podido influir en su contenido?’. Por su parte, una

individualmente, sea 0 no condicién general (MORAIS, 2013, pp. 64 y 65). En el caso espafiol, en virtud de
los articulos 2, 5y 7 de la LCGC, el control de incorporacién se aplica a todo contrato al que se intenten
incluir condiciones generales, cualquiera sea la calidad del adherente (BADENAS, 2000, pp. 87-90; DiEz-
Picazo, 2002, pp. 142-144). Tratdndose de instrumentos de derecho uniforme, se regulan controles de
incorporacién en los articulos 2:104 de los PECL, 6:201 de los ACQP y 11.-9:103 del DCFR. Conforme con
estas disposiciones, las cargas de incorporacion se aplican tanto en contratos de consumo como en contratos
celebrados entre empresarios, y respecto de toda cldusula no negociada individualmente. En el dmbito del
derecho comunitario, el articulo 70 del CESL contempla un control de incorporacién que, si bien confiere
una tutela diferenciada en funcién de la calidad del adherente, se aplica a todo contrato en que se intenten
incluir cldusulas predispuestas, sea que el contrato sea de consumo o haya sido celebrado entre comerciantes,
si al menos uno de ellos tiene la calidad de pequefia 0 mediana empresa.

23 Como es sabido, el derecho del consumo, con el fin de corregir los desequilibrios de poder y las
asimetrias informativas que suelen presentarse en las relaciones que regula, se caracteriza por la alteracién
de los principios cldsicos del derecho de contratos, lo que justifica la imposicién de deberes o cargas que
desempefien una funcién informativa (HERNANDEZ, 2015b, p. 332).

24 El inciso 1° del referido articulo Noveno 2) prescribe lo siguiente: “Normas Aplicables. Serdn
aplicables a los actos y contratos celebrados entre micro o pequefias empresas y sus proveedores las normas
establecidas en favor de los consumidores por la ley N° 19.496 en los pdrrafos 1°, 3°, 4° y 5° del Titulo I,
y en los pdrrafos 1°, 2°, 3° y 4° del Titulo III 0, a opcién de las primeras, las demds disposiciones aplicables
entre partes”. Al respecto, MOMBERG, 2012, pp. 377-391.

25 GONZALEZ, 2000, p. 146; BADENAS, 2000, pp. 57 y 58.

26 pPaz0s, 2017, pp. 77-95.

27 Articulos 6:101.2 de los ACQP, I1.-1:110.1 del DCFR y 7.1 del CESL, que reiteran la férmula
previamente consagrada por el articulo 3.2 de la Directiva 93/13/CEE. Resaltando la influencia de la Directiva,
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condicién general de la contratacién es toda cldusula no negociada individualmente que
ha sido predispuesta para reglamentar de manera uniforme una pluralidad (determinada
o indeterminada) de contratos?®. Si bien lo habitual es que las cldusulas se predispon-
gan para su utilizacién general??, la nocién de cldusula no negociada individualmente
permite que el control de incorporacién se extienda a todas las hipétesis en que una
de las partes ve reducida su autonomia privada a una mera libertad de conclusién, con
independencia de si la respectiva cldusula es una condicién general®’.

En consecuencia, en atencién a que la sancién de ineficacia contemplada en el articulo
17 de la LPDC rige respecto de todas “las cldusulas que no cumplan” con las cargas de
incorporacién, puede sostenerse que el control de inclusidon se aplica a cualquier clausula
no negociada individualmente, revista o no el cardcter de condicién general de la con-
tratacién®!. Tomando por caso el de los PSF (que ocupan en particular nuestra atencién),
la extensién del control de incorporacién a toda cldusula no negociada individualmente
podria ser relevante en aquellas hipétesis en que, considerando las singularidades del
cliente, una institucién financiera predisponga cldusulas especialmente para él.

2. Cargas de cognoscibilidad

Genéricamente, las cargas de cognoscibilidad imponen la necesidad de proporcionar
al adherente, con una antelacién razonable a la celebracién del contrato, la posibilidad
de conocer el contenido de las cldusulas no negociadas individualmente. En este senti-
do, y segtin anuncidramos, dichas cargas cumplen una funcién informativa®?, lo que es
particularmente relevante en el caso de los PSF, atendida su mayor complejidad y los
importantes riesgos econémicos que, en multitud de ocasiones, asume el cliente.

En la contratacién por escrito, las cargas de cognoscibilidad suelen concretarse en la
necesidad de informar expresamente al adherente, antes de la celebracién del contrato, la
existencia de las cldusulas no negociadas individualmente, asi como en la de entregarle
un ejemplar de las mismas y requerir su aceptacién y firma®3. En Chile, el articulo 17

GIMENEZ, 2012, p. 123; ALBIEZ, 2011, p. 199.

28 Articulos 6:101.3 de los ACQP y I1.—1:109 del DCFR. En una linea cercana se enmarca el articulo
33 del Proyecto de Pavia, con la diferencia de que exige que las condiciones se hayan predispuesto para
reglamentar una pluralidad necesariamente determinada de contratos.

29 Ciertamente, la racionalizacién de costos y los demds beneficios ligados a la predisposicién se
alcanzan cuando es realizada con miras a su utilizacién general (PATTI y PATTI, 1993, p. 305; BERCOVITZ,
2000, p. 30; ALFARO, 2002, p. 104).

30 pazos, 2017, p. 78.

31 Tgual como ocurre con el control de contenido (exarticulo 16 de la LPDC), el articulo 17 parece
excluir la posibilidad de un control preventivo, pues asocia las cargas de incorporacién a las cldusulas no
negociadas individualmente presentes en contratos por adhesién. No obstante, en linea con MORALES,
2017, p. 396, estimamos que, sobre la base del principio pro consumidor, debiese darse una interpretacién
extensiva a los articulos 16 y 17 de la LPDC, de modo de posibilitar el control preventivo de cldusulas no
negociadas que tengan el cardcter de condiciones generales.

32 HERNANDEZ, 2014, pp. 184 y 185.

33 Asf ocurre en Espaiia respecto de las condiciones generales de la contratacién (articulo 5.1 de la LCGC).
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de la LPDC no contempla realmente una carga de cognoscibilidad. Por el contrario,
conforme con su inciso cuarto, solo una vez que el contrato haya sido firmado por el
consumidor, el proveedor debe entregarle un ejemplar integro de él, suscrito por todas
las partes. Esta circunstancia podria sugerir que en nuestro sistema, salvo por la regla de
la prevalencia recogida por dicho precepto —que si resguardaria el consentimiento®i—,
las cargas de incorporacién previstas en el articulo 17 de la LPDC desempefian una mera
funcién de publicidad, y no de proteccién de la voluntad?>.

No obstante, la no imposicién legal de cargas de cognoscibilidad en la contrata-
cién por escrito, no descarta su procedencia. En Francia, aun antes de que el Code de la
Consommation contemplara un capitulo dedicado a la présentation des contrats, la doctrina
y la jurisprudencia entendieron que son inoponibles a un no profesional aquellas cldu-
sulas predispuestas que no hayan sido adecuadamente presentadas o redactadas de forma
clara y comprensible®°. La razén de tal inoponibilidad se sustenté en la concurrencia de
una “irregularidad coetdnea a la formacién del contrato”, que impide que la respectiva
cldusula forme parte del contenido de la oferta’’. En nuestro sistema, en virtud de las
reglas generales contempladas en el Cédigo Civil, la ignorancia respecto de una cldu-
sula no negociada individualmente, en aquellas hipétesis en que su conocimiento no
es exigible a un adherente de diligencia ordinaria, podria acarrear su nulidad absoluta
por falta de consentimiento (exarticulo 1682)38. Por lo demds, la carga de comunicar
la existencia de las clausulas no negociadas individualmente y otorgar un ejemplar al
cliente, con el fin de que pueda conocer su contenido de forma previa a la celebracién
del contrato, constituye una exigencia derivada de la buena fe?, lo que resulta particu-
larmente claro en el caso de los PSF, atendida su mayor complejidad y riesgo, asi como
el acusado protagonismo en dicho terreno del principio de la confianza®’.

Por su parte, en el dmbito de la contratacién a distancia, el articulo 12 A de la
LPDC consagra una laxa carga de cognoscibilidad, consistente en resguardar la acce-
sibilidad de las condiciones generales del contrato y la posibilidad de almacenarlas o
imprimirlas, sin que el empresario deba adoptar medidas adicionales tendientes a advertir

34 P1zaRRO y PEREZ, 2013, p. 363.

35 Campos, 2019, p. 294, nota N° 940.

36 Acerca de este punto, con abundantes citas, CAMARA, 2015, pp. 582-585.

37 CAMARA, 2015, pp. 583 y 584, especialmente nota N° 93.

38 En tanto que el consentimiento es exigido para la eficacia de todo acto, se configuraria, respecto
de la cldusula afectada, la causal genérica de nulidad absoluta contemplada en el articulo 1682 del Cédigo
Civil, esto es, la omisién de un requisito o formalidad que la ley exige para el valor en atencién a la especie
o naturaleza del acto o contrato (ALESSANDRI, 1949, pp. 238 y 239).

39 HERNANDEZ, 2014, p. 175. Como es sabido, la existencia de asimetrias informativas justifica,
sobre la base de la buena fe, el desplazamiento de la regla cavear empror HERNANDEZ, 2018, p. 619). En este
sentido, la comunicacién de la existencia de cldusulas no negociadas individualmente es un requerimiento
de informacién precontractual (HERNANDEZ, 2018, p. 626).

40 HERNANDEZ, 2015a, pp. 358 y 359.
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al adherente acerca de la existencia de dichas condiciones?!. Si bien el tenor del citado
articulo parece sugerir que la no formacién del consentimiento contemplada como san-
cién ante la insatisfaccién de la carga que impone opera respecto de todo el contrato®?,
una interpretacién proadherente debiese implicar que la ausencia de consentimiento
solamente se produce respecto de las cldusulas no negociadas que no hayan satisfecho
la carga pertinente, pues la ineficacia parcial que de dicha ausencia derivarfa, en tanto
que resguarda el acuerdo que un adherente de diligencia ordinaria cree haber alcanzado
en lo demds, tutela de mejor manera sus legitimas expectativas?>.

En lo que atafie a los PSF, la carga de cognoscibilidad establecida en el articulo 12
A de la LPDC debiese significar un freno, por ejemplo, a las pricticas comerciales de
ciertas entidades, que, conociendo la situacion de endeudamiento de algunas personas,
ofrecen la contratacién telefénica de préstamos, seguros, aperturas de linea de crédito
y otros PSF, que, en muchos casos, contribuyen a generar o aumentar una precaria si-
tuacién econémica.

Ahora bien, en principio, pareciera que en el dmbito de la contratacién telefénica
no es factible la comunicacién de cada una de las cldusulas no negociadas, de modo
que el adherente pueda conocerlas antes de la celebracién del contrato®. Sin embargo,
esto no obsta a que el empresario, mds alld de referir telefénicamente, en forma clara y
comprensible, los aspectos fundamentales del negocio, deba remitir simultineamente
al adherente, via correo electrénico u otro medio adecuado, y antes de la conclusién del
contrato, un ejemplar en soporte duradero de las condiciones generales, asegurdndole,
asi, el acceso claro, comprensible e inequivoco a ellas que ordena el articulo 12 A de la
LPDC, y déndole ademds la posibilidad de imprimirlas y almacenarlas®.

Asimismo, la existencia de cargas de cognoscibilidad no obsta a la mantencién de
la obligacién del proveedor de enviar una confirmacién escrita de la celebracién del
contrato al adherente, facilitdindole una copia integra, clara y legible de él. En derecho

41 En los instrumentos de derecho uniforme, suele contemplarse expresamente la carga de comunicar
la existencia de las cldusulas no negociadas individualmente que se pretendan incorporar a un contrato a
distancia, y la carga de que estén disponibles para el adherente en forma escrita o en un soporte duradero
con anterioridad a la celebracién del contrato. Asi lo exigen para la contratacién electrénica los articulos
6:201.3 de los ACQP y 11.-9:103.2 del DCFR.

42 En este sentido, Pinochet parece asumir que la sancién implica la ineficacia de todo el contrato,
si bien reconoce que se trata de una solucién poco satsifactoria para el consumidor, por lo que propone
que pueda renunciar a la sancién, dindose por celebrado el contrato si es lo que mds conviene a su interés
(PINOCHET, 2013, p. 270).

43 Morais, 2013, p. 195. En Chile, en un sentido afin, CONTARDO, 2014, pp. 123 y 124.

44 GonzALEzZ, 2015, pp. 1058-1059.

% En el dmbito europeo, habida cuenta de la facultad que otorga a los Estados miembros el articulo
8.6 de la Directiva 2011/83/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 25 de octubre de 2011, sobre los
Derechos de los Consumidores, suele imponerse al empresario que desea celebrar un contrato telefénicamente
la obligacién de confirmar posteriormente la oferta en un soporte duradero, quedando vinculado el consumidor
solamente una vez que la haya firmado o enviado su acuerdo por escrito. Asi ocurre en Francia (articulo L
221-16 del Code de la Consommation), Italia (articulo 51.6 del Codice del Consumo) y Espafia (articulo 98.6
del TRLGDCU).



60 REVISTA DE DERECHO (VALDIVIA) [VOLUMEN XXXIV - N° 1

comparado, en lo que atafie a las relaciones de consumo, la confirmacién de dicha cele-

46

bracién es una obligacién tipica en la contratacién a distancia®®, teniendo por finalidad

aportar un medio de prueba de la contratacién realizada y sus términos?’. En la LPDC,
la obligacién que comentamos estd consagrada en el inciso final del articulo 17 para la
contratacién por escrito y, en el inciso tercero del articulo 12 A, para la contratacién a
distancia®®. En caso de que la contratacién a distancia se refiera a PSF, a la luz del arti-
culo 17 C de la LPDC, es necesario que la copia del contrato que se remita al adherente

contenga al inicio una hoja con un resumen estandarizado que cumpla las prescripciones

de los respectivos reglamentos®®.

3. Cargas de comprensibilidad

En cuanto a la contratacién por escrito, el inciso primero del articulo 17 de la LPDC
establece que las cldusulas que no estén redactadas de modo claramente legible, con
un tamafio de letra no inferior a 2,5 milimetros y en idioma castellano —salvo aquellas

palabras de otra lengua que el uso haya incorporado al léxico—, “no producirdn efecto

alguno respecto del consumidor”.’°.

46 Articulo 8.7 de la Directiva 2011/83/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 25 de octubre
de 2011, sobre los Derechos de los Consumidores; articulo 98.7 del TRLGDCU.

47 SANCHEZ, 2015, p. 1499; HERNANDEZ, 2014, p. 187.

48 Un problema importante es el de la consecuencia aplicable en caso de que no se observe este deber
en el dmbito de la contratacién a distancia. Mds alld de la responsabilidad infraccional, en lo que atafie a
las consecuencias civiles, Pinochet sostiene que, a falta de una regla especial y siguiendo las soluciones
existentes en el derecho comparado, debiese otorgarse al consumidor la posibilidad de “desligarse del contrato
no documentado, no siendo permitida tal facultad al proveedor” (PINOCHET, 2013, p. 273). Por su parte,
Morales sostiene que la sancién es la contemplada en la letra b) del articulo 3° bis de la LPDC, esto es, la
extensién del plazo para el ejercicio del derecho de retracto (MORALES, 2018, p. 86).

49 En concreto, tratdndose de créditos hipotecarios, la “hoja resumen” debe observar lo establecido
en los articulos 39 y siguientes del Decreto N° 42, del Ministerio de Economf{a, Fomento y Turismo, de 13
de julio de 2012, que aprueba el Reglamento sobre Informacién al Consumidor de Créditos Hipotecarios.
En el caso de los créditos de consumo, la “hoja resumen” debe respetar lo establecido en los articulos 37 y
siguientes del Decreto N° 43, del Ministerio de Economfia, Fomento y Turismo, de 13 de julio de 2012, que
aprueba el Reglamento sobre Informacién al Consumidor de Créditos de Consumo. Si se trata de tarjetas
de crédito bancarias y no bancarias, la “hoja resumen” debe sujetarse a lo establecido en los articulos 38 y
siguientes del Decreto N° 44, del Ministerio de Econom{a, Fomento y Turismo, de 13 de julio de 2012, que
aprueba el Reglamento sobre Informacién al Consumidor de Tarjetas de Crédito Bancarias y no Bancarias.

50 Ademds, en lo concerniente al idioma, el inciso tercero afiade que “no obstante lo previsto en el inciso
primero, tendrdn validez los contratos redactados en idioma distinto del castellano cuando el consumidor
lo acepte expresamente, mediante su firma en un documento escrito en idioma castellano anexo al contrato,
y quede en su poder un ejemplar del contrato en castellano, al que se estard, en caso de dudas, para todos
los efectos legales”.
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En Espafia, en relacién con los articulos 80.1, letras a) y b), del TRLGDCU>! y 5.5
de la LCGC>?, se distingue entre cargas de legibilidad y cargas de comprensibilidad’?.
Las primeras se refieren a aspectos eminentemente formales, relativos al tamafio de la
letra, el contraste entre su color y el del fondo del documento, la calidad de la impre-
sién, etc>. Por su parte, las cargas de comprensibilidad imponen que la redaccién de
las cldusulas sea hecha en un lenguaje claro, preciso y concreto, de manera coherente

y bajo una presentacién adecuada —lo que supone una ordenacién 1égica y sin reenvios

innecesarios—, entre otras exigencias®’.

Aplicando la apuntada diferenciacién en Chile, tendriamos que arribar a la conclusion
de que nuestro ordenamiento no contempla expresamente cargas de comprensibilidad
(sino solo de legibilidad, en el articulo 17 de la LPDC). No obstante, a la luz del prin-
cipio proconsumidor’® —o, mejor, proadherente—, debiese prevalecer una interpretacién
teleoldégica del articulo 17 de la LPDC, entendiendo que la redaccién del clausulado

“de un modo claramente legible” supone que sea claro, concreto y preciso, asi como

que su presentacién sea adecuada y que se destaquen las clausulas mds relevantes’”’.

>l “Articulo 80. Requisitos de las cldusulas no negociadas individualmente.

1. En los contratos con consumidores y usuarios que utilicen cldusulas no negociadas individualmente,
incluidos los que promuevan las Administraciones piblicas y las entidades y empresas de ellas dependientes,
aquellas deberdn cumplir los siguientes requisitos:

a) Concrecion, claridad y sencillez en la redaccidn, con posibilidad de comprensién directa, sin reenvios
a textos o documentos que no se faciliten previa o simultdneamente a la conclusién del contrato, y a los que,
en todo caso, deberd hacerse referencia expresa en el documento contractual.

b) Accesibilidad y legibilidad, de forma que permita al consumidor y usuario el conocimiento previo
a la celebracién del contrato sobre su existencia y contenido. En ningtin caso se entenderd cumplido este
requisito si el tamafio de la letra del contrato fuese inferior al milimetro y medio o el insuficiente contraste
con el fondo hiciese dificultosa la lectura (...)".

52 “Articulo 5. Requisitos de incorporacién (...)

5. La redaccién de las cldusulas generales deberd ajustarse a los criterios de transparencia, claridad,
concrecion y sencillez”.

>3 DURANY, 2002, p. 315.

>4 Pazos, 2017, p. 319; DURANY, 2002, p. 318.

5 DURANY, 2002, p. 319; Pazos, 2017, p. 319.

56 Una aproximacién general a la vigencia del principio proconsumidor en nuestro ordenamiento en
ISLER, 2019, pp. 130-138. La autora, reconociendo espacios de oscuridad en la LPDC, extrae la vigencia del
principio de las reglas de interpretacién contempladas en los articulos 19 a 24 del Cédigo Civil, postulando,
entre otras cosas, que el principio se enmarca en la intencién o espiritu de la LPDC. En palabras de la autora,
“tanto desde la ratio legis como la ocassio legis, aparece la tutela del consumidor como principio inspirador.
En efecto, ello consta en la propia historia fidedigna de la LPDC, desde que en la etapa de discusién de la
LPDC, se sefial6, como justificacién de la irrenunciabilidad de los derechos de los consumidores, la tutela de
la eficacia de los derechos de los que era titular un sujeto débil. Por otra parte, también puede desprenderse
de su propia denominacién, en el sentido de que la LPDC se la denominé como una normativa de ‘Proteccién
de los Derechos de los Consumidores’™ (ISLER, 2019, p. 134).

7 TaPIA y VALDIVIA, 1999, pp. 70-73. Lamentablemente, esta tesis no ha encontrado reflejo en la
jurisprudencia nacional. De hecho, en sentencia de 15 de abril de 2019, la Corte Suprema, en lugar de
declarar la no incorporacién, aprecia la abusividad de una cldusula contenida en un contrato de prestacién de
servicios de educacién que, a juicio del mdximo tribunal, resulta incomprensible (sentencia de reemplazo de
la Corte Suprema, 15.4.2019, rol N° 5363-2018, Servicio Nacional del Consumidor con Corporacién Educacional



62 REVISTA DE DERECHO (VALDIVIA) [VOLUMEN XXXIV - N° 1

En este sentido, la carga de legibilidad recogida en dicho precepto deberia integrarse
a la luz del espiritu de la LPDC y de la ley N° 20.416, que es la proteccién de la parte
mids débil®8. Asf, corresponderfa tener por no incorporadas al contrato las cldusulas
ininteligibles (por falta de claridad), las que contemplen supuestos de hecho o efectos
vagos u oscuros (por falta de precisién o concrecién) y aquellas que, pese a su relevancia,
no estén adecuadamente destacadas, se ubiquen entre otras de escasa trascendencia o
sean excesivamente farragosas (por presentacion inadecuada)’?.

Como es 16gico, la exigencia de cargas de comprensibilidad es particularmente re-
levante en el dmbito de los PSF —atendida su mayor complejidad y riesgo—, al permitir
que el cliente pondere de mejor manera la conveniencia de celebrar el contrato®. Por lo
demds, si se tiene presente que el articulo 17 B de la LPDC —que establece el contenido
minimo de los contratos por adhesién relativos a PSF— tiene por objetivo “promover su
simplicidad y transparencia”, serfa inconsistente entender que las cargas especificadas
en el articulo 17 solo atafien a aspectos eminentemente formales, relativos al tamafio
de la letra, el contraste entre su color y el del fondo del documento, la calidad de la
impresién, etcétera®!.

Como sea, si se entendiera que el articulo 17 de la LPDC no consagra realmente
cargas de comprensibilidad®?, la falta de esta igualmente produciria consecuencias
juridicas. En concreto, teniendo a la vista que la claridad es una carga que debe satis-
facer toda declaracién de voluntad®, cualquier cldusula que no sea comprensible para
un adherente de diligencia ordinaria, no deberfa estimarse siquiera presuntivamente
aceptada, siendo nula absolutamente por ausencia de consentimiento (exarticulo 1682
del Cédigo Civil)®4. Por su parte, la falta de precisién o concrecién de los supuestos de
hecho o de los efectos que contempla una cldusula, en cuanto involucra una infraccién a
la buena fe, podria conducir a la declaracién de abusividad en aplicacién del articulo 16

Universidad del Mar, considerando décimo). Una critica a la aproximacién contenida en esta sentencia en
Campos, 2019, pp. 296-298.

58 En sentido similar, BARRIENTOS, 2018, pp. 1012-1015.

59 En este aspecto hay una estrecha relacién entre el control de incorporacién y el de sorpresividad. De
hecho, podria plantearse que la presentacién adecuada del clausulado, mds que una carga de comprensibilidad,
constituye una de previsibilidad o de cognoscibilidad reforzada.

0 Tgualmente debe tenerse presente que la omisién de un lenguaje enteramente técnico, aun cuando
contribuya a la claridad del clausulado, puede mermar su concrecién. En este sentido, en el caso de los PSE,
el examen de satisfaccién de las cargas de comprensibilidad debe resguardar un equilibrio entre todos los
factores implicados (HERNANDEZ, 2014, pp. 182 y 183).

6! En una linea affn, BARRIENTOS, 2018, p. 1015.

62 En parte del derecho comparado y a la luz de la influencia que ha ejercido el modelo disefiado en
la Directiva 93/13/CEE, no es extrafio que la falta de comprensibilidad no sea tratada como un problema
de insatisfaccién de una carga de incorporacién, sino como una circunstancia que eventualmente puede dar
lugar a la apreciacién de abusividad de la cldusula en cuestién (sobre este punto, CAMPOS, 2019, pp. 79-90).

3 En este sentido, “la claridad es un deber del declarante, por lo que tiene que soportar las consecuencias
de su falta de claridad” (ViaL, 2003, p. 48).

64 BARENGHI, 2017, p. 271; CaMPOS, 2019, pp. 295 y 296.
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letra g) de la LPDC, al atribuirse al proveedor un espacio de discrecionalidad ostensible
para la determinacién del alcance del contrato®.

En lo que atafie a la contratacién a distancia, si bien el articulo 12 A de la LPDC
solo resguarda la claridad, comprensibilidad e inequivocidad en el acceso a las condi-
ciones generales, ello no implica que estas, con el fin de entenderse incorporadas en el
contrato, no deban ser redactadas conforme con lo que exige el articulo 17. En efecto,
ante el vacio del articulo 12 A, las cargas de comprensibilidad contempladas por el

articulo 17 deberfan aplicarse por defecto a la contratacién a distancia.
4.  Cargas de previsibilidad o de cognoscibilidad reforzada

Segin anticipdramos, algunos sistemas, ademds de las cargas de cognoscibilidad y de
comprensibilidad, contemplan cargas dirigidas a resguardar la razonable previsibilidad
del contenido del contrato —cargas de previsibilidad o de cognoscibilidad reforzada—.
Estas cargas suelen reservarse para las cldusulas relativas a los elementos esenciales
del contrato o a otros que revistan una funcién importante en la determinacién de los
sacrificios econémicos que deberdn realizar las partes. Las referidas cargas se evaltian

mediante el control de sorpresividad o previsibilidad, que suele situarse dentro del

control de incorporacién®’.

En Chile, el inciso segundo del articulo 17 de la LPDC, al consagrar la regla de
la prevalencia, recoge una importante carga de previsibilidad. En efecto, dicho inciso
dispone que “en los contratos impresos en formularios prevalecerdn las cldusulas que se

2l

agreguen por sobre las del formulario cuando sean incompatibles entre si”. Esta regla,

que se sustenta en el imperativo de respetar la voluntad real o hipotética de las partes®®,

opera como un control negativo de inclusién, pues permite la desincorporacién de cldu-
sulas no negociadas individualmente que no resultan razonablemente previsibles para

el adherente en los casos en que se haya procedido a configurar cldusulas especialmente

disefiadas respecto de €l o en que haya arribado a acuerdos particulares con el empresario®?.

95 VALLE, 2004, pp. 137-139; GONZALEZ, 2015, p. 1074; CaMPOs, 2019, pp. 295 y 296.

6 En todo caso, estas cargas podrian aplicarse también a otro tipo de cldusulas, como las que restringen
los plazos de prescripcién o caducidad. No obstante, incluso en aquellas hipétesis en que sean informadas
adecuadamente al adherente antes de la celebracién del contrato, dificilmente superardn el control de
contenido, pudiendo estimarse abusivas a la luz de las letras e) o g) del articulo 16 de la LPDC. A mayor
abundamiento, aun prescindiendo del control de abusividad, podria estimarse que estas cldusulas encubren
una renuncia anticipada de los derechos del adherente, siendo nulas a la luz de los articulos 4 de la LPDC y
10, 12, 1466 y 1682 del Cédigo Civil (al respecto, por todos, ISLER, 2017, pp. 316-326).

67 Acerca del control de sorpresividad, ALFARO, 1991, pp. 241-275; PAGADOR, 2011, pp. 1363-1370;
PERTINEZ, 2004, pp. 193-215. De forma mds sintética, DURANY, 2002, pp. 320-324; CARBALLO, 2013,
pp- 111-114; HERNANDEZ, 2014, pp. 180-182.

68 PAGADOR, 1998, pp. 102 y 103; ALFARO, 1991, p. 299; BALLESTEROS, 1999, p. 269; DE S4,
2005, p. 63.

%9 ALFARO, 1991, pp. 245 y 253; PATTI y PATTI, 1993, p. 471; BALLESTEROS, 1999, p. 269; PAGADOR,
1998, pp. 103 y 104; Diaz, 2000, p. 202.
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Mis alld de la regla de la prevalencia, la ineficacia por sorpresividad de una cldu-
sula podria fundarse en Chile en su falta de adecuacién a las condiciones objetivas de la
publicidad, o en la ausencia de consentimiento. En efecto, de acuerdo con el articulo 12
de la LPDC, el predisponente debe cumplir con los términos, condiciones y modalida-
des convenidas con el consumidor para la entrega del bien o la prestacién del servicio.
Entre estas condiciones, conforme con el articulo 1° N° 4 de la LPDC, se encuentran las
condiciones objetivas contenidas en la publicidad. En este sentido, toda cldusula que se
oponga o desvirtie una o mds condiciones objetivas contenidas en la publicidad, en tanto
que defrauda las legitimas expectativas del adherente, deberfa estimarse sorpresiva vy,
por tanto, no incorporada al contrato’’. A su turno, en los casos en que no haya existido
publicidad, la entrega deficiente de informacién precontractual puede impedir que el
adherente manifieste una voluntad auténtica respecto de determinadas cldusulas’!, las
que, de no ser razonablemente previsibles, deberfan considerarse no consentidas y, por
tanto, nulas absolutamente (exarticulo 1682 del Cédigo Civil)’2.

Como es obvio, en el caso de los PSF, atendida su mayor complejidad y los riesgos
asociados a buena parte de ellos, resulta particularmente relevante la existencia de cargas
de previsibilidad que permitan al cliente conocer adecuadamente los alcances econé-
micos del contrato, de modo de resguardar la libertad de eleccién y el funcionamiento
transparente del mercado’?.

IV. CONCLUSIONES

1. Las cargas de incorporacién desempefian una funcién de transparencia en la for-
macién del consentimiento y en la ejecucién del contrato. La transparencia es
particularmente importante en el dmbito de la contratacién de PSF, atendida su
mayor complejidad, las marcadas asimetrias informativas que concurren a su res-
pecto y los importantes riesgos econémicos asociados a buena parte de ellos.

2. En nuestro sistema, el control de incorporacién se sustenta en los articulos 17 y
12 A de la LPDC. En virtud del primero, que se aplica a la contratacién por es-
crito y, supletoriamente, a la contratacién a distancia, el control de incorporacién
procede respecto de toda cldusula no negociada individualmente, sea o no una
condicién general de la contratacién. Ademads, en virtud del articulo Noveno de la
ley N° 20.416, dicho control se aplica en favor de todo adherente, tenga la calidad
de consumidor, o de micro o pequefia empresa.

70 Campos, 2019, p. 287.

7! HERNANDEZ, 2014, pp. 180 y 181.
72 Campos, 2019, p. 289.

73 HERNANDEZ, 2014, p. 183.
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3. Pese a las deficiencias de los articulos 17 y 12 A de la LPDC, en nuestro sistema
es posible afirmar la existencia de cargas de cognoscibilidad, de comprensibilidad
y de previsibilidad.

4. En el dmbito de la contratacién por escrito, la exigencia contemplada en el ar-
ticulo 17 de la LPDC, consistente en que el clausulado sea redactado de un modo
claramente legible, debe interpretarse a la luz del principio de proteccién de la
parte mds débil, que inspira la LPDC y la ley N° 20.416. En este sentido, el
cumplimiento de aquella exigencia presupone la satisfaccién de cargas de com-
prensibilidad relativas, entre otros aspectos, a la claridad, la concrecién y la
precision en la redaccidn, y a la presentacion adecuada del clausulado y destacada
de las cldusulas relevantes. En el 4ambito de los PSE, la referida conclusién se re-
fuerza en atencién a que el contenido minimo que ordena especificar el articulo 17
B de la LPDC busca promover la simplicidad y la transparencia.

5.  Sibien el articulo 17 de la LPDC no consagra una auténtica carga de cognoscibilidad,
el articulo 1682 del Cédigo Civil es suficiente para estimar nulas absolutamente,
por falta de consentimiento, las cldusulas no negociadas individualmente cuyo cono-
cimiento al momento de la celebracién del contrato no sea exigible a un adherente
de diligencia ordinaria. A mayor abundamiento, mds alld de que el inciso segundo
del articulo 17 de la LPDC consagre la regla de la prevalencia —y, de esta manera,
resguarde cierta medida de previsibilidad—, las cargas de previsibilidad o cognosci-
bilidad reforzada, aplicables especialmente respecto de cldusulas definitorias de las
prestaciones esenciales, pueden sustentarse en la exigencia de un consentimiento al
menos presunto, debiendo estimarse nulas absolutamente aquellas cldusulas cuyo
conocimiento no sea exigible a un adherente de diligencia ordinaria. En el caso de los
PSF, en virtud de su mayor complejidad y de los riesgos que suelen entrafiar, resulta
particularmente relevante la existencia de cargas de previsibilidad que permitan al
cliente conocer adecuadamente los alcances pecuniarios del contrato.

6. En lo que atafie a la contratacién a distancia —incluyendo la contratacién electré-
nica y, considerando sus particularidades, la contratacién telefénica—, el articulo
12 A de la LPDC consagra una laxa carga de cognoscibilidad, consistente en ase-
gurar al adherente un acceso claro, comprensible e inequivoco a las condiciones
generales, y la posibilidad de almacenarlas e imprimirlas. Tratdndose de los PSF,
el cumplimiento de la apuntada carga de cognoscibilidad, incluso en el caso de la
contratacién telefénica, puede significar un freno a las pricticas comerciales agre-
sivas de algunas entidades. En cuanto a las cargas de comprensibilidad, se deben
aplicar las del articulo 17 de la LPDC.

7. Con base en una interpretacién proadherente, debe entenderse que la falta de for-
macién del consentimiento a que se refiere el articulo 12 A de la LPDC no ha de
predicarse respecto de todo el contrato, sino Gnicamente de las condiciones gene-
rales que no hayan satisfecho la respectiva carga, resguarddndose en consecuencia
el acuerdo que un adherente de diligencia ordinaria creerfa haber alcanzado, aten-
didas las circunstancias y la claridad existente en torno a los elementos esenciales
del contrato.
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Por la aceptacion de los pactos sucesorios
de institucion y renuncia

Joel Gonzdlez Castillo*

RESUMEN

Como es sabido, la sucesidn contractual o convencional no es aceptada en nuestra legislaciin;
sin embargo, la aceptacion o rechazo de los pactos sobre sucesion futura o de algunos de ellos, es
materia que suscita amplia controversia en la doctrina. Este articulo tiene por objeto analizar
dichos pactos, cuestion necesariamente vinculada a la libertad de testar y a la conveniencia o no,
de mantener las asignaciones forzosas. Para tal efecto, se estudia primero la tipologia de dichos
pactos (de instituciin, de disposicion y de renuncia) y sus requisitos comunes, luego se exponen las
razones por las que dicha distincidn es plausible en el derecho nacional y se desarvollan argu-
mentos generales y particulares parva sostener la admisibilidad en nuestro ordenamiento juridico
de los pactos de institucion y renuncia, debiendo quedar restringida la probibicién general del
articulo 1463 del Codigo Civil a los pactos de disposicidn.

Pactos sobre sucesién futura; objeto ilicito; libertad de testar

In favor of the acceptance of the inberitance
pacts of institution and renunciation

ABSTRACT

As is known, contractual or conventional inberitance is not accepted in our legislation, however,
the acceptance or rejection of pacts on future inheritance or some of them is a matter that raises
wide controversy in the legal doctrine. The purpose of this article is to analyze said pacts, an
issue necessarily linked to the freedom to dispose of assets by will and the convenience or not
of maintaining compulsory assignments. For this purpose, the typology of said agreements - of
institution, disposition and venunciation - and their common requirements are studied first;
then the reasons why this distinction is admissible in national law are exposed and general
and particular arguments are developed to maintain the admissibility in our legal system of the
pacts of institution and resignation, the general probibition of article 1463 of the Civil Code
should remain restricted to the disposition pacts.

Contracts on future inheritance; illicit object; freedom to make a will
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I. INTRODUCCION

os paises que han abordado las reformas a su Derecho de Familia, emprenden luego
o conjuntamente, la tarea de revisar el estado de su Derecho Sucesorio! y una de
las cuestiones mds debatidas entonces, es la libertad de testar y la aceptacidn, o
no, de los pactos sobre sucesién futura. De ah{ nuestro interés por abordar estos temas.

En nuestro pafs solo hay dos formas de suceder a una persona: en virtud del testa-
mento o de la ley. Nuestro legislador no acepta la sucesién contractual; esto es, que se
suceda a una persona en virtud de una convencién celebrada con ella o sus herederos,
antes de su fallecimiento. Son los llamados pactos sobre sucesién futura.

Nuestro Cédigo Civil sigue el tradicional criterio romanista, consagrando con
cardcter general el principio prohibitivo de la sucesién contractual®. Asf resulta ante
todo del articulo 952, conforme con esto se limitan los modos de deferirse la sucesién
al testamento y a la ley y se excluye la forma contractual.

Para Ripert y Boulanger constituye un pacto sobre sucesién futura “todo convenio
efectuado en consideracién de una sucesién no abierta todavia y por el cual una de las
partes se hace atribuir o abdica derechos puramente eventuales en esa sucesién”?.

Guzmidn Brito dice que “sucesién convencional” es aquella que tiene lugar en
virtud de un acuerdo entre el (futuro) causante y un tercero, tenga o no previo titulo
para suceder, o viviendo el (futuro) causante, entre los que esperan suceder, tengan o
no dicho titulo. Tradicionalmente, se llama “pactos sucesorios” a tales acuerdos. Estos
pactos pueden tener diversas causas como compraventa, permuta o donacién. Asi, el
futuro heredero podria vender o donar la herencia que espera conseguir de alguien que
ahora vive, a un tercero; y entonces, se trata en realidad de una compraventa o de una
donacién. Pese a todo, se habla de pactos sin mis?.

Por su parte, Diez-Picazo y Gullén llaman “contrato sucesorio” a todo negocio
juridico bilateral que produce sus consecuencias respecto de la herencia de la persona.
Paralelamente, hay sucesién contractual cuando la ordenacién del fenémeno hereditario
se produce total o parcialmente por medio de un contrato. El contrato sucesorio, conti-
ndan los autores espafioles, es, en alguna medida, un negocio juridico de naturaleza su:
generis. No es un contrato genuinamente obligacional ni tampoco un contrato con efectos
reales pues no origina desplazamientos patrimoniales. Su efecto sustancial es puramente
mortis cansa y consiste en dejar disciplinada, de una determinada manera, vinculante
para las partes, una sucesion mortis causa. El causante, en principio, no ve limitado, por
contrato sucesorio, su poder de disposicién entre vivos ni queda tampoco obligado a no
establecer en el futuro disposiciones contradictorias con el contrato. El efecto sustancial

I Acerca de la evolucién del Derecho de Familia y del Derecho Sucesorio y su interrelacién, vid.
ABELIUK, 2009, pp. 55-70; RODRIGUEZ, 1989, pp. 25-34; SAAVEDRA, 2007, pp. 113-132.

2 En palabras de Castdn, fue el Derecho Romano el que “alimenté una hostilidad declarada hacia los
pactos sucesorios, que habrfa de subsistir secularmente”. CASTAN, 1964, p. 92.

> RIPERT y BOULANGER, 1965, p. 27.

4 GuzMAN, 2001, p. 561.
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es el establecimiento convencional de una disciplina sucesoria. Del cardcter convencional
deriva la eficacia vinculante de lo pactado y, en principio, su irrevocabilidad; de ahf
una especial diferencia con el testamento. Ademds, y precisamente por ello, el contrato
sucesorio podrd ser impugnado por el otorgante durante su vida, cosa que no ocurre
nunca con el testamento, pues basta, en definitiva, revocarlo’.

En Chile, la prohibicién de pactos sobre sucesiones futuras constituye un principio de
cardcter general que no se encuentra especificamente regulado en materia de asignaciones
forzosas, sino que estd incorporado en las reglas generales sobre actos y declaraciones
de voluntad en el libro IV del Cédigo Civil, especialmente a propésito del objeto como
requisito del acto juridico, y en particular, a propédsito de la prohibicién de ilicitud.
En efecto, el articulo 1463 repudia expresamente dichos pactos. Dice el precepto en

su primer inciso que e/ derecho de suceder por causa de muerte a una persona viva no puede ser

objeto de una donacion o contrato, aun cuando intervenga el consentimiento de la misma persona®.

> DiEz-Picazo y GULLON, 2000, p. 513.

6 Al igual que nuestro articulo 1463 el Cédigo italiano, en su articulo 458, declara: Es nula toda
convencidn por la que alguien dispone de la propia sucesién. Todo acto por el cual alguien dispone de los derechos que le
pueden corresponder sobre una sucesion aiin no abierta o renuncia a los mismos también es nulo. Como se ve el Codice
proscribe los tres tipos de pactos sucesorios. Por su parte el Cédigo Civil espafiol en su articulo 1271, inciso
2° sefala: Pueden ser objeto de contrato todas las cosas que no estdn fuera del comercio de los hombres, aun las futuras.
Sobre la berencia futura no se podrd, sin embargo, celebrar otros contratos que aquellos cuyo objeto sea practicar entre vivos
la divisién de un caudal y otras disposiciones particionales, conforme a lo dispuesto en el articulo 1056. Esta tGltima
norma a su vez dispone: Cuando el testador hiciere, por acto entre vivos o por iltima voluntad, la particion de sus
bienes, se pasard por ella, en cuanto no perjudique a la legitima de los herederos forzosos. El testador que en atencion a la
conservacion de la empresa o en interds de su familia quiera preservar indivisa una explotacion econdmica o bien mantener el
control de una sociedad de capital o grupo de estas podrd usar de la facultad concedida en este articulo, disponiendo que se
pague en metdlico su legitima a los demds interesados. En algunas legislaciones europeas, con el objeto de aumentar
la libertad de disposicién o con fines netamente econémicos, especificamente para mantener la unidad de
establecimientos de comercio, empresas familiares o unidades agricolas, se ha permitido el establecimiento de
ciertos y determinados contratos sobre una sucesion futura. Asi, en Alemania el BGB prohibe tinicamente los
pactos de disposicién (pardgrafo 2278), y acepta los de institucién y renuncia (pardgrafo 2346). En Francia,
con la reforma del afio 2006, se establece el pacto mediante el cual un legitimario puede renunciar a la accién
de reduccién. El Code en su articulo 929 dispone: Cualquier presunto heredero legitimario podrd renunciar a ejercer
una accion de reduccion en una sucesion no abierta. Como explica Barria la reforma tiene un cardcter netamente
econémico, pues con ello el causante puede dejar una empresa familiar o unidad econémica a otro legitimario
o a un tercero. Luego, si otro legitimario renuncia a la accién, entonces se consolidard el dominio de dicha
empresa o unidad en el donatario beneficiado, no pudiendo el perjudicado ejercer la accién y, como consecuencia
de ello, mantener integramente la empresa familiar o unidad econémica, evitando su extincién. BARR{A,
2018, p. 141. En todo caso es importante sefialar que en Francia al igual que en Chile la regla general es
el rechazo a los pactos de sucesién futura. En efecto, el art. 1130 del Cédigo francés prescribe que Las cosas
[futuras pueden ser objeto de una obligacion. No se puede, sin embargo, renunciar a una sucesién azin no abierta, ni hacer
ninguna estipulacion sobre una sucesion semejante, aun con el consentimiento de aquel de cuya sucesion se trata, sino en
las condiciones previstas en la ley. El nuevo Cédigo Civil y Comercial argentino inspirado en el Code francés
dice en su articulo 1010: Herencia futura. La herencia futura no puede ser objeto de los contratos ni tampoco pueden
serlo los derechos hereditarios eventuales sobre objetos particulares, excepto lo dispuesto en el pdrrafo siguiente u otra
disposicion legal expresa. Los pactos relativos a una explotacion productiva o a participaciones societarias de cualquier
tipo, con miras a la conservacion de la unidad de la gestion empresaria o a la prevencidn o solucion de conflictos, pueden
incluir disposiciones referidas a futuros derechos hereditarios y establecer compensaciones en favor de otros legitimarios.
Estos pactos son vdlidos, sean o no parte el futuro causante y su conyuge, si no afectan la legitima hereditaria, los derechos
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De llegar a celebrarse tales pactos, la ley les sefiala como sancién la nulidad absoluta
por objeto ilicito (art. 1682). Queda as{ prohibida la sucesién contractual o pactada,
resultando vedados: (i) los pactos de institucién de heredero o legatario, (ii) los pactos de
renuncia y (iii) la cesién de los derechos en la sucesién de una persona que no ha fallecido.

El precepto transcrito habla de “donacién o contrato”, siendo que en realidad la
donacién no es sino una especie de contrato; lo que quiso decir el legislador es que la
prohibicién abarca tanto a los actos onerosos como a los gratuitos, relativos al derecho
de suceder por causa de muerte a una persona que atn vive'.

Si bien el articulo 1463 establece una regla general prohibitiva de los pactos suce-
sorios, como ha sido sefialado por la doctrina y por la jurisprudencia, la prohibicién no
incide en aquellos pactos y estipulaciones que no sean propiamente sucesorios aunque
guarden relacién con una herencia. La prohibicién legal se refiere solo a los contratos
concluidos sobre la herencia futura misma o sobre alguna de sus cuotas. La jurispru-
dencia, como desarrollaremos a lo largo de este trabajo, ha aplicado la prohibicién pero
limitdndola a los pactos en que efectivamente se contrate, sobre el derecho de suceder a
un tercero. Por eso, no basta para que se aplique la sancidn, que un contrato se refiera
a la sucesi6n futura de una persona, como si se propone una recompensa a cambio de

80 sise

un servicio; recompensa que tendrd efecto después de la muerte del proponente
conviene un pacto de separacién de bienes sobre una herencia futura’, porque en tales
casos no se ha dispuesto del derecho a suceder en si mismo. Pero s{ estd afecto a nulidad
absoluta el pacto en que una persona designe a otro partidor y administrador proindiviso

de la herencia que vaya a corresponderle en los bienes de un tercero, agregando como

del conyuge, ni los derechos de terceros. En su recién publicado trabajo sobre la disposicién transcrita Cérdoba
sefiala que la norma en andlisis entiende que frente a la proteccién de la familia, como objeto legal, existe otro
aspecto que es necesario considerar, y es el referido al mantenimiento de los establecimientos comerciales,
industriales, agricolas, ganaderos, mineros o cualquier otro que constituya una unidad econémica ante el
fallecimiento de la persona que ejerce su control. Se considera que ello debe estar al servicio de la estabilidad
de las relaciones juridicas por la necesidad del tréifico. Existiendo asi derechos encontrados el legislador
ha optado por el interés mds digno de proteccidn, pues con él se impulsa la vida productiva que es base
del progreso. Se adopta un rol dindmico y mediante la excepcién a la prohibicién de los pactos sucesorios
se da solucién estimulando la actividad econémica. En la necesidad de asegurar y armonizar los derechos
subjetivos, se ha intentado conciliar el orden y el movimiento (CORDOBA, 2019, p. 98), soluciones que de
otro modo serfan inviables, pues el testamento resulta insuficiente para su instrumentacién (FERRER, 2015,
p- 864). Se ha creado con ello un nuevo orden moral, ya que durante la vigencia del c6digo derogado la
doctrina autoral y jurisprudencial coincidia en que la prohibicién de la ley se basaba en la inmoralidad de
los tratos sobre herencias de personas vivas (FORNIELES, 1941, p. 87). Sobre esto Cérdoba destaca que “la
inclusién de la excepcion normativa que autoriza el pacto (sobre sucesién futura) implica una transformacién
del orden moral por cuanto se ha producido una modificacién de las normas imperativas y se ha optado por
la omisién de las antiguas buenas costumbres en una transformacién justificada en necesidades del trifico.
Los pactos con el contenido descrito han dejado de ser contrarios a las normas imperativas y también a las
buenas costumbres, es decir, ya no son de objeto ilicito” (CORDOBA, 2019, p. 95).

7 Vid. por todos SOMARRIVA, 2005, p. 22; LEON HURTADO, 1983, p. 48.

8 Corte Suprema, 31.5.1907.

? Corte Suprema, 26.4.1934.
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remuneracién, un tanto por ciento de los bienes que se reciban'®. Por el contrario, se
ha encargado también la jurisprudencia de cautelar que la prohibicién sea respetada,
anulando incluso contratos de compraventa simulados que tienden exclusivamente a

vulnerar el art. 1463, dando forma juridica distinta a acuerdos que, en el fondo, invo-

lucran pacto sobre sucesién futurall.

II. TIPOLOGIA DE LOS PACTOS SUCESORIOS. REQUISITOS

Los pactos sucesorios admiten distintas clasificaciones en funcién de qué aspecto se

quiera destacar. En funcién del objeto, los pactos sucesorios pueden ser!?:

1°  Pactos de institucion, en los que una persona se compromete a dejar como herede-
ro a otra; este pacto puede ser reciproco.

2°  Pactos de renuncia, en los que una persona renuncia anticipadamente a sus posi-
bles derechos hereditarios en la sucesién del causante.

3°  Pactos de disposicidn, por los cuales el futuro heredero en vida del causante dispo-
ne de sus derechos en la sucesion, es decir, los enajena a un tercero.

Para que cualquiera de estos pactos califiquen como uno sobre sucesién futura,
deben reunir tres requisitos: a) el pacto debe celebrarse en vida del causante, es decir,
antes de la apertura de la sucesion, b) el pacto debe versar sobre la totalidad, o sobre una

parte alicuota de la sucesién futura o sobre bienes o derechos comprendidos en ella y ¢)

el promitente debe tener un derecho puramente sucesorio, sobre el objeto del pacto'?.

19 Corte Suprema, 5.1.1954

I Corte de Apelaciones de Santiago, 29.11.1960. El razonamiento de esta sentencia fue: “Si en el periodo
en que se celebraron los contratos impugnados de nulidad, la demandada hacfa vida marital con el padre de
la demandante, figurando este como vendedor y aquella como compradora en dos de ellos y como cedente de
sus derechos a la misma en el otro, y queda establecido que al comienzo de las relaciones extraconyugales la
demandada recién abandonaba su cargo de garzona en una fuente de soda, sin que haya aportado antecedente
alguno que demuestre o haga presumir un indicio siquiera de recursos econémicos anteriores; que a la fecha
de dichos contratos el vendedor y cedente se encontraba gravemente enfermo, falleciendo poco mds de un
mes después de celebrar el primero y a pocos dias del dltimo, sin que se divise en autos alguna necesidad
imperiosa o ineludible que lo obligara o aconsejara a desprenderse de todos sus bienes, sin excepcion, en
circunstancias de que en un testamento otorgado un mes antes de celebrar el primer contrato dejaba todos
sus bienes a la demandante (su hija legitima), y que solo revocé estas disposiciones por otro testamento
otorgado el mismo dfa en que celebré el dltimo, cabe desprender un sinntimero de presunciones graves,
precisas y concordantes, suficientes, a juicio del tribunal, para formar el convencimiento legal de que en
los tres contratos aludidos no solo se falseé la naturaleza, sino que no hubo entre las partes contratantes el
consentimiento real y efectivo para pactar las prestaciones que mutuamente se imponen, ni motivo licito
determinante para celebrarlos, y que se trata de contratos simulados tendientes a burlar la prohibicién de
pactar sobre el derecho a suceder establecida en el articulo 1463 del Cédigo Civil”.

12 Ver las distintas clasificaciones de pactos sucesorios en RODRIGUEZ-UR{A, 2013, pp. 26-29.

13 Vid. por todos CLARO SOLAR, 1992, p. 284.
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En cuanto al primer requisito, si el pacto se celebra antes de la apertura, no habrd
dificultades para declarar su nulidad. Pero puede suceder que las partes contraten de
buena fe, creyendo erradamente que la persona de cuya sucesion se trata ha fallecido, o,
por la inversa, creyendo que esa persona estd viva, en circunstancias que ha fallecido con
anterioridad a la convencién. La solucién de ambos casos se obtiene prescindiendo de
la intencién de los contratantes; o sea, en el primer supuesto el pacto es nulo (ademds,
si las partes de buena fe, creen contratar sobre una sucesién abierta, que en realidad
no lo estd, el objeto no existe. Y si saben que no estd abierta, hay objeto futuro pero
ilicito. Y en ambos supuestos, existe nulidad absoluta) y en el segundo, es vélido. La
sola intencién de celebrar un acto vilido no sanea los vicios que contenga y la simple
creencia de las partes de ejecutar un acto prohibido por la ley, no puede hacer ilicito el
acto que se realice si no estd prohibido'?.

Luego, el pacto debe versar sobre la totalidad o una parte alicuota de la sucesién
o sobre bienes o derechos comprendidos en ella pero, pactindose claramente sobre esos
bienes o derechos. Por eso, nuestra Corte Suprema en el caso de una sefiora que pidi6 a
una sobrina suya que se trasladara desde Santiago a Par{s para cuidarla, prometiéndole
“recompensar su sacrificio y asegurarle su porvenir con una gran parte de su fortuna”,
y agregando, ademds, “td ves que no tengo herederos”, resolvié que tal estipulacién no
constituye un pacto sobre sucesién futura. Dijo nuestro mds alto tribunal “que de la
lectura de este documento —carta en que proponia el contrato— resulta asimismo, que el
contrato no versd de ninguna manera sobre una sucesién no abierta; porque si bien en su
texto expuso la sefiora Real de Azda que carecia de herederos, lo hizo indudablemente,
no para que el todo o parte de su herencia sirviera de objeto o materia de la convencion,
sino para indicar de un modo insinuante o la magnitud de la recompensa prometida
por los ‘sacrificios” que solicitaba de la sefiorita Mandiola o posiblemente, para dar a
entender que dichos sacrificios podrian ser pagados, no solo en cualquier forma legal,
sino también en la de una asignacién testamentaria; pero en todo caso, aparece de resalto
que el derecho de la sefiorita Mandiola a la ‘recompensa prometida’ no quedé subordi-
nado a una asignacién de esta naturaleza y, por consiguiente, el pacto que acusa la carta
no adolece de objeto ilicito, como se pretende”!”. Leén Hurtado comenta que la Corte
Suprema resuelve acertadamente el caso, pues la remuneracién se promete hacerla “con
gran parte de la fortuna” y esto pudo hacerlo la oferente en vida o sus herederos después
de muerta. La referencia a que ella carecia de herederos, no puede mirarse sino como
una insinuacién de la magnitud de la recompensa, en cuanto no habia quién pudiera
discutir u oponerse a la suma que se fijara. Ademds, con ello se podia dar a entender que
el pago podria hacerse con una asignacién testamentaria pero esa recompensa no quedé
subordinada a una asignacién de esta naturaleza y, en consecuencia, no se estipul sobre

1 Cfr. LEON HURTADO, 1983, p. 51.
15 Corte Suprema, 31.5.1907.
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una sucesién futura especificamente, como exige el art. 1463 para que se produzca la
ilicitud del objeto!.

Finalmente, para que opere la prohibicién legal, debe tratarse de una estipulacién
que se refiera al derecho de suceder por causa de muerte. Nuestra Corte Suprema ha
fallado, aplicando este criterio, que “no se infringe el art. 1463 al aceptar como valido
el pacto de separacién de bienes sobre una herencia futura, pues no hay en él un contrato
sobre el derecho a suceder por causa de muerte a una persona viva, que es lo que dicho
articulo prohibe”!”.

Las razones que han motivado la prohibicién de los pactos sobre sucesién futura
pueden sintetizarse asi: (i) son inmorales porque en ellos se especula con la muerte de
una persona, (ii) peligrosos dado que pueden impulsar al interesado a atentar contra
la vida del causante'®, (iii) la prohibicién tiene por objeto la proteccién e igualdad de
los legitimarios'?; pues de no existir, el causante podria celebrar contratos con otros
legitimarios o con terceros, para perjudicar sus derechos hereditarios futuros?, (iv) la
prohibicién de los pactos de sucesidn futura busca la proteccién de quienes, teniendo
expectativas de heredar en un porvenir, que estiman lejano, impulsados por la necesidad
o la ambicién o con ligereza y, por tratarse de un derecho incierto, estarfan dispuestos
a enajenar por un precio insignificante sus eventuales derechos a una sucesion futura,
mediante contratos casi siempre lesivos y (v) estos pactos atentarian contra la libertad
de testar ya que el futuro causante no puede desligarse de su compromiso por su sola
voluntad y tendria que cumplir esta obligacién de origen contractual?!.

16 LE6N HURTADO, 1983, p. 52.

17 Corte Suprema, 26.4.1934. Esta sentencia tiene su fundamento en el texto originario del articulo
1715 que disponfa: “Se conocen con el nombre de capitulaciones matrimoniales las convenciones que
celebran los esposos antes de contraer matrimonio, relativas a los bienes que aportan a él, y a las donaciones
y concesiones que se quieran hacer el uno al otro, de presente o futuro” (énfasis agregado). La Corte resolvi6 que entre
las concesiones de futuro autorizadas por el articulo 1715, para que se hagan los esposos en las capitulaciones
matrimoniales, bien puede figurar la de reservar para la mujer, la administracién de bienes futuros como los
de una herencia futura. En la especie, se habfa acordado esto tltimo entre los esposos, y la Corte Suprema
acertadamente fallé que no habfa vulneracién del articulo 1463, por cuanto el objeto de tal pacto no era
el derecho a suceder por causa de muerte a una persona viva, que es lo prohibido, sino solo que la mujer
administrara esos bienes.

18 Vid. por todos SOMARRIVA, 2005, p. 23; LEON HURTADO, 1983, pp. 48-49.

19 Sobre la igualdad en materia sucesoria véase PENAILILLO, 1968, pp. 59-109.

20 Vid. por todos BARRIA, 2018, p. 151. El Cédigo Civil francés, heredero de la Revolucién, prohibié
los pactos sucesorios porque eran una amenaza a la igualdad que debfa imperar entre los hijos en la reparticién
de las herencias. Hay que recordar que una de las formas tradicionales de disposicién mortis causa en Francia,
habfa sido el pacto sucesorio utilizado para favorecer la transmisién indivisa del patrimonio familiar a uno
solo de los descendientes, el primogénito. La revolucién advirtié que una forma efectiva de terminar con la
aristocracia y las grandes fortunas del antiguo régimen, consistia en impedir la libertad de testar e impuso
la divisién igualitaria de la herencia entre los hijos. As{ lo explica DOYHARCABAL, 2008, pp. 23-26.

21 Asf lo sostienen Ripert y Boulanger: “Finalmente estd la idea, ya sacada a luz por los jurisconsultos
romanos, de que el pacto sobre la sucesién futura es contrario a la libertad de testar; limita o aun suprime
completamente esa libertad. El contrato crea una situacién definitiva; el que ha sido instituido heredero estd
seguro de conservar esa condicién; el que ha renunciado se ha condenado a ser ajeno a la sucesién. Pero uno



78 REVISTA DE DERECHO (VALDIVIA) [VOLUMEN XXXIV - N° 1

En cuanto a que los pactos serfan peligrosos e inmorales, estos argumentos, en
realidad, no son muy decisivos porque hoy son muchos los contratos e instituciones
juridicas en que estd en juego la vida de una persona y, sin embargo, el legislador los
acepta expresamente. Tal cosa ocurre en el usufructo, la renta vitalicia, el seguro de
vida, el seguro de desgravamen, etcétera. Con razén, se ha dicho que “tal vez sea de
una psicologia un tanto rudimentaria pretender que el pacto es inmoral porque incita
a formular el votum mortis captandae. Eso no es exacto, ademds, para todos los pactos,

particularmente para las renuncias”??

; no se puede atribuir a los pactos de renuncia a
una herencia futura, la connotacién de peligrosos porque el renunciante carece de interés
en anticipar el fallecimiento del futuro causante.

Asimismo, los argumentos para justificar la prohibicién, basados en la pérdida de la
absoluta libertad de disponer mortis causa que debe reconocerse a toda persona, tampoco
nos parece convincente, pues en realidad no puede hablarse de una absoluta libertad
para disponer mortis causa, cuando esta libertad ya estd reducida en buena medida por
normas de cardcter imperativo (asignaciones forzosas), sin olvidar, por otra parte, que
el contrato sucesorio, como todo contrato, es un acto de ejercicio de la libertad y del
poder de autonomf{a y que si al otorgar el contrato, la libertad se pierde, es precisamente
porque se ha ejercitado. Ademds, este argumento —pérdida de la libertad de testar— solo
es aplicable a los pactos de institucién pero no aplica a los de renuncia o disposicién.

En relacion con los argumentos para rechazar los pactos de sucesion, nuestra juris-
prudencia ha dicho que para fijar el alcance del articulo 1463, conviene recordar que,
al consignarlo, el legislador refundié en un solo texto diversas disposiciones del Cédigo
de Napoleén que, con algunas excepciones que, en general, no caben entre nosotros,
prohiben sustancialmente: renunciar a una herencia futura, celebrar contratos en que una
persona estipule sobre su propia sucesién y efectuar actos de disposicién o de adminis-
tracién, sobre los derechos eventuales que se tienen sobre una sucesién atin no abierta.
Por lo demds, solo esos pactos pueden contrariar las razones que se han tenido en vista
para prohibirlos, o sea, las de evitar que se especule sobre la vida de una persona, que se
alteren las reglas de la sucesion o se viole la libertad de testar y que atin se pueda llegar

a atentar contra la vida del causante?>.

de los principios fundamentales de nuestro derecho sucesorio es que, hasta el Gltimo momento, una persona
puede revocar las disposiciones que haya adoptado con respecto a la transmisién de su sucesion. La revocabilidad
del testamento es incompatible con la irrevocabilidad del contrato. Este argumento no afecta evidentemente a los
pactos relativos a la sucesién de un tercero; pero conserva todo su valor, que es considerable, con respecto a
todos los demds”. RIPERT y BOULANGER, 1965, pp. 26, 27, 32. En el mismo sentido Messineo dice que: “La
prohibicién del pacto institutivo es el resultado del principio de la libertad de disponer, o sea, de la revocabilidad
del testamento hasta el momento de la muerte; el cual quedaria vulnerado por el vinculo obligatorio que
derivarfa al testador del pacto sucesorio: vinculo que serfa inmodificable, por parte del disponente, si el otro
contratante, destinatario de los bienes (heredero o legatario), no consintiese en la modificacién; y asi, por via
transversal, quitarfa al testamento el cardcter de revocabilidad”. MESSINEO, 1979, p. 75.

22 RIPERT y BOULANGER, 1965, p. 25.

23 Corte de Apelaciones de Valparaiso, 29.4.1933.
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III. ADMISIBLIDAD DE LA DISTINCION DE LOS PACTOS SUCESORIOS
EN EL DERECHO NACIONAL

Es admisible preguntarse si la tripartita distincién de los pactos sobre sucesién
futura (de institucidn, renuncia y disposicién) es plausible en el derecho nacional. La
respuesta, creemos, es afirmativa. Por de pronto, la doctrina estd conteste que el arti-
culo 1463 comprende las diversas clases de pactos, impidiendo “la renuncia a suceder a
una persona viva, o el pacto de institucién de heredero o legatario o la cesién onerosa o
gratuita del derecho a suceder al futuro causante [pacto de disposicién}. La norma del
articulo 1463 es amplia, no solo impide la institucién de heredero por contrato, sino

que también impide la intervencién de terceros en una sucesién futura, prohibiéndose,

incluso, la aceptacién de una herencia o legado antes de ser deferidos (articulo 1226)”24.

Por otra parte, de diversas disposiciones, se puede concluir que nuestro Cédigo,
aunque sea para rechazarlos, admite, sin nombrarlos, esta distincién entre los pactos
SUCesorios.

En efecto, los pactos de institucién pueden desprenderse del inciso 2° del articulo
1463 y del inciso 2° del articulo 12042, La primera de dichas normas dice: Las convenciones

entre la persona que debe una legitima y el legitimario, velativas a la misma legitima o a mejoras,

estdn sujetas a las reglas especiales contenidas en el titulo “De las asignaciones forzosas”2%; por

su parte el inciso 2° del articulo 1204 dispone: Cualesquiera otras estipulaciones sobre la
sucesion futura, entre un legitimario y el que le debe la legitima, serdn nulas y de ningiin valor.
El inciso 1° de esta dltima norma, contempla el Ginico caso de pacto sucesorio admitido
en nuestra legislacién, y es precisamente, uno de institucién. Su texto es: 87 e/ difunto
hubiere prometido por escritura piiblica entre vivos a su conyuge o a alguno de sus descendientes o

24 ELORRIAGA, 2010, p- 9. En igual sentido, CLARO SOLAR, 1992, pp. 277-278.

5 La Corte Suprema, confirmando lo resuelto por la Corte de Apelaciones de Talca, anul6 un convenio
por estimar que contenfa un pacto de institucién de heredero, atendido que: “El convenio a virtud del cual
el adjudicatario se obliga a no enajenar ni gravar con derecho real los bienes raices que se le adjudican y
a dejarlos pasar después de sus dias a sus hijos o herederos legitimos designados en el testamento de su
cényuge, acuerdo que, aprobado por todos los herederos, se ordend inscribirlo en el Conservador de Bienes
Raices, no importa la constitucién de un usufructo. En dicho caso el adjudicatario adquiere el dominio
exclusivo y absoluto, aunque comprometiéndose a dejarlos al fallecimiento a los hijos de su cényuge, que eran
también suyos. Dicha estipulacién no tiene en realidad otro aspecto ni es en efecto otra cosa que un contrato
relativo al derecho de suceder por causa de muerte al adjudicatario, mediante el cual éste dispone de los
bienes adjudicados para después de sus dias sin el derecho de revocar esta disposicion a su voluntad, o mejor
dicho, en virtud de la cual renuncia a su facultad de testar con respecto a los mencionados bienes. Semejante
estipulacidn, que tan sustancialmente destruye las disposiciones legales relativas a la testamentifaccién,
infringiendo al propio tiempo la terminante y explicita prohibicién del art. 1463 del Cédigo Civil, es no
solamente anulable, sino inexistente y radicalmente nula. El derecho que corresponde al cényuge sobre
las gananciales en la sociedad conyugal se los asigna la ley, por derecho propio, a titulo de dominio y sin
limitacién alguna.” (Corte Suprema, 20.8.1928).

26 Como observa Elorriaga, el inciso 2° del articulo 1463, incurre en una impropiedad, cuando
sugiere que pueden existir convenciones entre la persona que debe una legitima y el legitimario. Ello no es
posible pues lo tnico que se permite es la convencién que consista en no disponer de la cuarta de mejoras.
ELORRIAGA, 2010, p. 432.
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ascendientes, que a la sazon era legitimario, no donar, ni asignar por testamento parte alguna de
la cuarta de mejoras, y después contraviniere a su promesa, el favorecido con esta tendrd derecho a
que los asignatarios de esa cuarta le enteren lo que le habria valido el cumplimiento de la promesa,
a provrata de lo que su infraccion les aprovechare. En verdad, dice Le6n Hurtado, este pacto
solemne que permite la ley estd redactado en forma negativa porque, en el fondo, importa
la renuncia a la facultad de dejar la cuarta de mejoras “a su cényuge o a uno o mds de
sus descendientes o ascendientes, sean o no legitimarios” (art. 1184) y “la renuncia de
esta facultad viene a significar un pacto de institucién porque el heredero adquiere por
una convencién, derechos en esa cuarta de la cual el causante habria podido disponer
en favor de las personas indicadas con entera libertad a no mediar tal convencién”™?.

En lo relativo a los pactos de renuncia, ellos se infieren del inciso final del articulo
1226 que dispone: se mirard como repudiacion intempestiva, y no tendrd valor alguno, el permiso
concedido por un legitimario al que le debe la legitima para que pueda testar sin consideracion a
ella. Esta norma no hace sino aplicar la regla general del articulo 1463, que prohibe los
pactos sobre sucesién futura. La autorizacién dada por el legitimario al testador, para
que este pueda testar sin considerar su legitima es un pacto sobre el derecho de suceder
a una persona y, en consecuencia, adolece de objeto ilicito y su sancién es la nulidad
absoluta. El precepto condena la renuncia anticipada, de las legitimas porque, siendo
esta una asignacion forzosa (art. 1167 N° 2), debe ser respetada en todo momento por
el testador?®.

Finalmente, en cuanto a los pactos de disposicion, por los cuales el futuro heredero
en vida del causante, dispone de sus derechos en la sucesion, es decir, los enajena a un
tercero, es cuestion no controvertida, que quedan comprendidos en los amplios términos
del articulo 1463 inciso 1°. La doctrina, como se explicé supra, y nuestros tribunales lo

han entendido siempre asi?’.

27 LEON HURTADO, 1983, pp. 55-56.

28 Le6n Hurtado sostiene que la declaracién unilateral produce igual efecto que un pacto de renuncia.
Si en lugar de un pacto de renuncia, el interesado hace una declaracién unilateral de voluntad, se aplican los
mismos principios. LEON HURTADO, 1983, p. 53. Diez-Picazo y Gullén sefialan que el pacto de renuncia se
diferencia de la repudiacién de la herencia, en que esta es siempre unilateral y recae sobre una sucesién ya
abierta, mientras que el pacto renunciativo nace de un acuerdo bilateral y se produce antes de la apertura de
la sucesién. DiEz-P1cAzo y GULLON, 2000, p. 514. La jurisprudencia nacional ha resuelto, en cuanto a la
renuncia a la herencia de una persona viva que: “Es nula toda renuncia de una asignacién antes de la delacién
de la herencia. Tiene objeto ilicito la renuncia de un hijo de lo que podria tocarle en una sucesién, a cambio
de una suma de dinero que le hace el padre. Aceptar la validez de esa renuncia serfa autorizar una manera
de gravar o menoscabar las legitimas o un nuevo modo de desheredacién no establecido expresamente por
las leyes. También es nula la renuncia ya se considere como pacto sobre la sucesién de una persona viva o ya
como gravamen o menoscabo de la legitima, segin los articulos 1204 y 1463 del Cédigo Civil”. Corte de
Apelaciones de Concepcién, 25.8.1863, Gaceta de los Tribunales, 1863, N° 1.984, p. 753.

29 En este sentido, Corte de Apelaciones de Valparaiso, 29.4.1933. La Corte Suprema vio un pacto de
esta naturaleza en el siguiente caso: “El pacto que emana del documento en que una persona expresa que en
caso de llegar a ser heredera abintestato de un tio suyo se obliga desde luego a nombrar a un individuo partidor
de la herencia y administrador proindiviso de los bienes que la formen, agregando que, como remuneracién
por el desempefio de estos cargos y de todos los servicios que este prest6 en vida de su tio, le asigna desde ya
y se compromete a pagarle un honorario equivalente a un 50% de lo que ella herede, se halla comprendido
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IV. RAZONES A FAVOR DE LOS PACTOS DE INSTITUCION Y RENUNCIA

El tema que desarrollamos, tiene estrecha relacién con uno mayor; la libertad de
disposicién (término mds amplio que la libertad de testar, pues comprende ademds de esta,
la posibilidad de pactos sucesorios) y a su vez, con la gran limitacién que dicha libertad
tiene en nuestro pafs, las asignaciones forzosas’”. En efecto, una de las manifestaciones
de la libertad de disposicién, entre otras, es permitir los pactos sobre sucesién futura,
otra es la eliminacién de limites a esa libertad como lo son las asignaciones forzosas.

Consideraciones o razones de orden mds general y otras particulares para cada uno
de los dos pactos referidos, nos llevan a postular o sostener su admisibilidad en nuestra
legislacién. La aceptacién de una amplia libertad de disposicién, y el rechazo a las asig-
naciones forzosas®!, figuran entre las primeras razones.

En un reciente trabajo, Elorriaga ha hecho una sintesis de las razones que se dan
para ampliar la libertad de testar®? (aplicables en todo, a la libertad de disposicién por
la que abogamos): la proteccién constitucional del derecho de propiedad (en especial,
se afectarfa la facultad de disposicién); los legitimarios y asignatarios de mejoras, no
tienen una especie de dominio sobre el patrimonio del causante; no es razonable pensar
que la ley puede hacer mejor distribucién de los bienes que el testador; en la actuali-
dad no parecerfa suficiente para justificar la institucién de las asignaciones forzosas,
la permanencia post mortem de la obligacién de los padres de alimentar a los hijos; la
expansién de la seguridad social; la libertad de testar es lo que mejor se aviene con una
deseable autoridad paterna; el aliciente para el emprendimiento; la fragmentacién de
la propiedad familiar no se condice con la moderna realidad socioeconémica; la reforma
de la concepcidn de la realidad familiar desde la década del setenta; la escasa libertad de

dentro de los casos que contempla el articulo 1463 del Cédigo Civil, y afecto, por lo tanto, a la prohibicién
que en €l se establece y que lo hace adolecer del vicio de nulidad absoluta, toda vez que recay6 sobre un
objeto ilicito, prohibido por la ley”. Corte Suprema, 5.1.1954. En este fallo, la Corte Suprema enmienda
las sentencias de primera y de segunda instancia y fija, dice Le6n Hurtado, la buena doctrina pues el pacto
referido versé sobre la cesién del cincuenta por ciento de los bienes de una sucesién no abierta, cesién que
hizo la presunta heredera a un tercero. LEON HURTADO, 1983, p. 57.

30 Sobre la tensién entre libertad de testar y asignaciones forzosas, véase ELORRIAGA, 2019, pp. 67-102;
GRIMALDI, 2015, pp. 191-215; RODRIGUEZ PINTO, 2010, pp. 423-433; MARTINIC, 2005, pp. 479-486.

31 Es conocida la opinién de Bello, contraria a las legitimas: “Las legitimas no fueron conocidas en Roma,
mientras a la sombra de las virtudes republicanas se mantuvieron puras las costumbres y severa la disciplina
doméstica. Las legitimas no son conocidas en la mayor parte de la Gran Bretafia y de los Estados Unidos de
América (...). Cuanto mds suave el yugo de las leyes, mds poderosa es menester que sea la venerable judicatura
que la naturaleza confiere a los padres (...). El establecimiento de legitimas no solo es vicioso porque es
innecesario (pues no deben multiplicarse las leyes sin necesidad), sino porque, complicando las particiones,
suscitando rencillas y pleitos en el seno de las familias, retardando el goce de los bienes hereditarios, ocasiona
a los herederos un dafio muy superior al beneficio que pudiera una vez acarrearles”. Nota de Bello al art.
1343 N°4 del Proyecto de Cédigo Civil de 1853 (correspondiente al actual art.1182). BELLO, 1888, p. 316.

32 “La libertad de testar es la prerrogativa, facultad o derecho subjetivo que el ordenamiento juridico
reconoce a una persona viva para que pueda disponer a través de un testamento y en la forma que desee, de
todos sus bienes, derechos y obligaciones transmisibles, para que esta disposicién patrimonial tenga completo
efecto después de su muerte”. ELORRIAGA, 2019, p. 67.
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testar induce a actos encubiertos o fraudulentos y la existencia de asignaciones forzosas
generan problemas habituales de dificil solucién??.

Compartimos opiniones, en el sentido de que una vez que los hijos han finalizado su
formacién, los padres y los hijos no deben tener obligaciones legales entre si, ni siquiera
las de cardcter sucesorio. Solo deben obligarse o disponer voluntariamente, de lo que
el afecto les dicte. La Constitucién es ampliamente permisiva, para todas las personas,
también para los padres, y esto se olvida con mucha facilidad. Una vez que han sido
liberados de las obligaciones y responsabilidades, para con sus hijos (en nuestro pafs, en
especial por haber cumplido el mandato constitucional del deber de educacién del art. 19
N° 10 de la Constitucién Politica), los padres deben gozar de plena libertad de testar.
Quien ya ha hecho lo que debe, no puede o, al menos, no deberfa quedar obligado a mas>*.

Por otra parte, los fundamentos sobre los cuales descansa la imposicién de asigna-
ciones forzosas en Chile, han desaparecido. El cuadro de una viuda rodeada de menores,
que es una visién muy propia de la época en que se dicté nuestro Cédigo Civil, ya no es
tal en nuestros dias. Actualmente, cuando los legitimarios heredan, ya han alcanzado
una edad madura, una estabilidad econémica y profesional, no necesitan la proteccién
de la ley, pueden no tener interés en heredar y estdn dispuestos a ceder sus derechos a
herederos mds desvalidos, por lo que serfa preferible permitirle al testador que disponga
de sus bienes de la forma en que mejor le parezca, principalmente a favor de su c6nyuge
o pareja. Si el legitimario tiene cubiertas sus necesidades vitales, no se vislumbra la
razén de que la ley opere por sobre una voluntad expresa del causante, en un sentido
contrario. Se fuerza a disponer de la Gltima voluntad del causante, a favor de quienes ni
siquiera, en muchos casos, lo necesitan. Con razén, Walker se pregunta “por qué cons-
trefiir al causante a efectuar reparticiones que no necesariamente desea hacer —porque,
de permitirselo, es probable que harfa otras—, limitando la autonomia de su voluntad
en base a supuestos hoy en dfa inexistentes”3>.

Las asignaciones forzosas deben ser eliminadas y buscar otro mecanismo, con cardcter
alimenticio, para los casos en que efectivamente algin miembro de la familia esté en
un estado de necesidad (hijos menores, discapacitados, etcétera), y no hay que temer a
un sistema de amplia libertad de testar como el que ya rige, en general, en Inglaterra,
Canadd, en la mayor parte de Estados Unidos de América, México, Costa Rica y Nicaragua.

Veamos ahora las razones particulares para aceptar los pactos de institucién y renuncia.

En primer lugar, admitir los pactos de institucién en nuestra legislacién, daria
mayor margen a la autonomia de la voluntad, en materia sucesoria, cuestién que se
viene observando hace ya un tiempo, en otras ramas o disciplinas juridicas, incluso
en Derecho de Familia, tradicionalmente reticente a dar espacio a la autonomfia de la
voluntad. Piénsese por ejemplo, como en materia de familia, todas las Gltimas reformas

33 El desarrollo de cada argumentacién puede verse en ELORRIAGA, 2019, pp. 88-95. Similares
argumentos en WALKER, 2019, pp. 565-583.

34 Asf, RAGEL, 2014, p. 23.

35 WALKER, 2019, p. 570.
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as{ lo ponen de manifiesto, verbi gracia, los acuerdos ahora permitidos, en lo relativo
al cuidado de los hijos, a la patria potestad, a la compensacién econémica, etcétera®®.

Los pactos de institucién no son, por lo demds, sino un ejercicio de la facultad de
disposicién del dominio del futuro causante sobre sus bienes. La Constitucién Politica
(art. 19 N° 24, inc. 3°) asegura a todas las personas que: nadie puede, en caso alguno, ser
privado de su propiedad, del bien sobre que recae o de alguno de los atributos o facultades esen-
ciales del dominio... y una de las facultades esenciales del dominio es precisamente, la de
disposicién®’. Queremos destacar, en lo que interesa para este trabajo, que la facultad
de disposicién no solo se limita a la facultad de poder enajenar o gravar libremente los
bienes, sino que también comprende la libertad o eleccién de la persona con quien se
va a contratar o quien serd el destinatario de esos bienes, seglin sean actos gratuitos u
onerosos. También, en el plano constitucional, la Ginica obligacién directa que el consti-
tuyente impone a los padres, es el deber de educar a sus hijos (art. 19 N° 10). Cumplida
tal cosa, los padres debieran tener absoluta libertad para disponer de sus bienes, por
ejemplo, mediante estos pactos, salvo el estado de necesidad de alguno de ellos.

Otro argumento para aceptar los pactos de institucién, es que ello evitaria o dismi-
nuirfa la celebracién de actos encubiertos o fraudulentos. Como observan Dominguez
Benavente y Dominguez Aguila, servirfa para poner el derecho de acuerdo con la realidad,
desde que habrd de reconocerse que las personas, duefias de alguna fortuna mds o menos
importante, recurren a diversos subterfugios para regular en vida, la suerte de sus bienes
después de muertos. Por otra parte, son comunes contratos de seguros de vida, depdsitos
en cuentas previsionales y otros que permiten eludir la prohibicién general de los pactos
sucesorios>®. La admisibilidad clara y explicita de los pactos de institucién, evitaria la
existencia de contratos simulados que celebrindose con la apariencia de contratos 7nzer
vives, persiguen, en realidad, efectos mortis causa®®.

También, en defensa de estos pactos, hay una razén mds prictica que radica en la
riqueza que al sistema de sucesién proporciona la inclusién de una nueva figura: los
particulares tendrdn asi, la posibilidad de ordenar el fin de sus bienes mediante mds

36 Vid. al respecto BARCIA, 2009, pp. 107-127; LEPIN, 2013, pp. 93-103; MoORENO, 2007, pp. 133-
149; ScHMIDT, 1999, pp. 105-119; SAAVEDRA, 2007, pp. 113-132.

37 La arista constitucional de nuestro tema excede a este trabajo por lo que sugerimos ver RAJEVIC,
1996, pp. 23-97.

38 Vid. por todos DOMINGUEZ BENAVENTE y DOMINGUEZ AGuiLa, 2011, p. 41.

39 Asi, la Corte de Apelaciones de Temuco declar6 la nulidad absoluta, por simulacién de dos contratos
de compraventa entre los padres y uno de sus hijos, afirmando que en dichos contratos la compradora no pagé
el precio y que son ficticios los que se determinan en ellos, por lo que dichas convenciones carecen de ese
requisito esencial. De acuerdo con la sentencia, en los contratos no solo se false6 su naturaleza sino que, en
verdad, entre las partes no hubo consentimiento real y efectivo, al pactar las prestaciones que reciprocamente
se imponen, ni hubo entre ellas motivo determinante de las convenciones sino que simularon compraventas,
con el fin de soslayar la prohibicién del inciso 1° del articulo 1463 del Cédigo Civil, puesto que en realidad
esos contratos constituyen donaciones que permitieron a los causantes transferir la totalidad de sus bienes
raices, en beneficio exclusivo de uno de sus hijos. Corte de Apelaciones de Temuco, 16.8.2004, rol 1186-
2002, confirmada por la Corte Suprema, 25.1.2007, rol 4265-2004. En igual sentido, Corte de Apelaciones
de Punta Arenas, 26.1.2007, rol 361-2006, confirmada por la Corte Suprema, 2.7.2008, rol 1652-2007.
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cauces, incluyendo el testamento, las donaciones y los pactos o contratos sucesorios (en
especial, los de institucién), utilizando la figura que mds se ajuste a sus necesidades™.
La inclusién de estos pactos, como una nueva forma de testar, supone, a pesar de una
restriccién de la autonomfia del testador, una ampliacién de la libertad de testar formal,
al dar al causante todas las formas posibles para ordenar su sucesién?!. Asi, los pactos
de institucién ofertan otra juridica mds para fines dignos de tutela (como puede ser la
conservacion de la unidad de patrimonio o fincas, empresas o industrias) que no pueden
lograse mediante las formas juridicas existentes en el actual sistema del Cédigo Civil
como son las donaciones o testamento®?.

Pero, el argumento decisivo para nosotros, que inclina la balanza en favor de la
aceptacion de los pactos de institucion, estd basado en las mdximas de la experiencia:
es el causante y no la ley # priori, quien estd en mejor posicién para hacer una mejor
distribucién de sus bienes. Solo él conoce la dindmica y vicisitudes familiares que lo
llevan a disponer de una u otra manera de su patrimonio, sin estar atado a reglas pre-
fijas y abstractas; él mds que nadie sabe quién es merecedor de su gratitud, quiénes
estian necesitados, etcétera. Tal conocimiento lo ha obtenido de afios de vida familiar
que ninguna ley puede sustituir. Por eso, compartimos plenamente las palabras de un
autor espafiol cuando afirma que el Derecho de sucesiones debiera fundarse “mds en los
sentimientos que en la sangre”®?. La sucesién intestada, por tanto, debe operar como
tltima opcidn, es decir, aplicarse en defecto o a falta de testamento o pactos sucesorios.

En cuanto a los pactos de no suceder o de renuncia a los derechos eventuales en
una herencia futura, han de aceptarse porque solo miran al interés individual del re-
nunciante, en este caso, el del futuro heredero que abdica. La renuncia a la herencia es
una suerte de liberalidad que no debiera merecer cuestionamiento alguno, ya que solo
afecta al renunciante y beneficia, eventualmente, a otros futuros herederos. Asi, por
ejemplo, qué de objetable tiene que personas mayores o viudos renuncien a la herencia
de su cényuge en favor de los hijos, los nietos o los sobrinos porque lo necesitan mds o
lo pueden disfrutar durante mds tiempo. Motivos muy diversos y a veces simplemente
personales pueden conducir a la renuncia, la que si solo afecta al renunciante debiera
encontrar un camino despejado para su materializacion.

Asimismo, no vemos una razén sustantiva o material que justifique poder renunciar
a la herencia solo una vez abierta la sucesién (repudiacién44), pero no antes. La voluntad
del renunciante en uno y otro caso, es igual, no llevar parte en la herencia. En ambas hi-
potesis, hay una dejacién o abandono voluntario del derecho a suceder, ello es lo relevante.

40 CAMARA, 2011, pp. 293-294.

41 Roca SASTRE, 1948, p. 400.

42 CAMARA, 2013, p. 385.

43 RAGEL, 2014, p. 23.

44 Véase el concepto, naturaleza y modalidades de la renuncia en materia sucesoria en PLANAS, 2017,
pp- 33-47; ROGEL, 2011, pp. 43-82.
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Ademds, estos pactos de renuncia o abdicativos resultan ttiles porque amplian la
capacidad de disposicién del futuro causante y le permiten asignar con preferencia sus
bienes a hijos incapacitados, menores o en situacién econémica desfavorable o a su cényuge.

Una razén no menor, agreguemos, es que si se permiten estas renuncias, los otros
herederos tendrdn mds incentivos a aceptar la herencia porque obviamente el as here-
ditario se repartird entre menos. Siempre serd mejor, por razones de certeza y trifico
juridicos y del crédito que los herederos acepten las herencias, antes que las repudien.

En resumen, la prohibicién general de pactos sucesorios del articulo 1463 solo
debiese quedar restringida a los pactos de disposicién y dejar fuera de tal prohibicién
a los de institucién y renuncia. La implicancia moral o derechamente la inmoralidad
y la especulacién con la vida del causante, que conllevan el disponer de una herencia
futura mientras aquel vive, hacen aconsejable mantener la proscripcién de los pactos
de disposicion.

V. CONCLUSIONES

Las razones que tradicionalmente se han dado para prohibir los pactos de sucesion
futura, esto es, inmorales y atentar contra la libertad de testar y la igualdad de los hijos,
no son convincentes (en la renta vitalicia, los seguros de vida, el seguro de desgravamen, el
usufructo vitalicio, también la muerte de un sujeto es consideracién relevante) y el contexto
histérico y la realidad de la familia de entonces que justificaban la prohibicién, ya no existen.

Los pactos de institucién deben ser aceptados, entre otras razones, porque son una
manifestacién de la facultad de disposicién del dominio, garantizada constitucional-
mente; dan mayor cabida a la autonomfa de la voluntad en materia sucesoria, tendencia
que incluso se observa en Derecho de Familia; evitarfan o disminuirfan la celebracién de
actos encubiertos o fraudulentos celebrados en vida para regular la suerte de los bienes
del futuro causante; suman otra posibilidad, ademds de la ley y el testamento, de ordenar
el fin de los bienes del mismo y el causante estd en mejor posicién, para hacer la mejor
distribucién de sus bienes que una hecha ex ante por la ley.

En cuanto a los pactos de no suceder o de renuncia, abogamos por su aceptacién porque
solo miran al interés individual del renunciante; no hay una razén sustantiva para poder
renunciar a la herencia solo una vez abierta la sucesién pero no antes, pues en ambos casos,
hay una dejacién o abandono voluntario del derecho a suceder; estos pactos de renuncia
resultan ttiles porque amplian la capacidad de disposicién del futuro causante y le permiten
asignar con preferencia sus bienes a herederos necesitados; finalmente, si se permiten estas
renuncias, los otros herederos tendrdn mds incentivos a aceptar la herencia, lo que siempre
es mds conveniente que la repudiacién para la certeza y tréfico juridicos y el crédito.

En sintesis, los pactos de institucién y de renuncia deben ser aceptados en nuestro
ordenamiento juridico, quedando reservada la prohibicién general del articulo 1463,
solo a los pactos de disposicién por la implicancia moral que conllevan.
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RESUMEN

E/ presente trabajo efectiia una revision y andlisis acerca del contenido de la prdctica de gestacion
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I. INTRODUCCION

a mercantilizacién del cuerpo siempre ha sido vinculada a los debates relativos al

tréfico de personas con fines de explotacién sexual, trifico de 6rganos humanos u

otra forma de la llamada esclavitud moderna que involucra la venta del cuerpo.
En el caso de la gestacién por sustitucién!, esta ha sido considerada por la gran parte de
la doctrina como una forma de explotacién reproductiva de mujeres?. Dicha institucién
ha ganado el protagonismo en los debates desarrollados en el drea internacional, debido
a que cada vez mds personas infértiles de los pafses occidentales optan por esta solucién
para tener hijos. La discusién se centra en la tensién entre los derechos individuales
de la gestante y la expansién del mercado que sobrepasa los limites morales y le pone
precio a la vida. Los que defienden esta via para resolver su problema y satisfacer su
deseo de ser padre o madre, se apoyan en el derecho a formar una familia y respetar la
decision libre de la mujer que se decide a gestar un feto para otras personas’. Asimismo,
los que abogan por la prohibicién absoluta de esta prictica sostienen que esta conlleva
a mercantilizar y cosificar el cuerpo de la mujer?.

En todo caso, la gestacién por sustitucién se ha ido convirtiendo en una industria
desde los afios ochenta y el negocio creado por las empresas intermediarias se ha expan-
dido a lo largo del mundo, generando actualmente una ganancia de 2,3 mil millones de
délares al afio’. Las agencias de gestacién por sustitucién que en realidad son empresas
intermediarias que actGan entre los comitentes dispuestos a pagar una alta suma de
dinero por tener un bebé, y la gestante que generalmente es proveniente de un entorno
vulnerable®, desarrollan su negocio en los paises en via de desarrollo. Asi, se garantizan
un coste reducido del servicio y la mayor ganancia. Debido a que en gran parte de los
paises occidentales la gestacién por sustitucién es una practica que estd prohibida, las
agencias difunden su publicidad que abarrota internet. La oferta estd dirigida a los co-
mitentes provenientes de estos, ofreciéndoles precios més bajos por el servicio efectuado
en los pafses empobrecidos.

En este sentido, la figura de la gestacién por sustitucién constituye una forma de
mercantilizacién del cuerpo femenino, explotando a las mujeres vulnerables procedentes
de los paises en via de desarrollo, generando una industria que deberfa estar prohibida.

! Denominada también como maternidad subrogada, gestacién subrogada, vientres de alquiler, maternidad
por encargo, alquiler de dtero. Existen diferentes modalidades de esta préctica, por eso la terminologia difiere.

2 Véase ALBERT, 2017.

% Eleonora Lamm mantiene que “(...) existe de forma bdsica y fundamental un derecho de las gestantes
a servirse libremente de su cuerpo y a tomar decisiones al respecto”. LAMM, 2017, p. 539.

4 No Somos Vasijas, s/f.

> COTTINGHAM, 2017, p. 17.

© Ibid.
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En efecto, el objetivo de este trabajo es analizar la gestacién por sustitucién como
una préctica que cosifica el cuerpo de la mujer y lo convierte en un objeto de consumo
y explotacién reproductiva.

II. GESTACION POR SUSTITUCION: ANTECEDENTES

La gestacién por sustituciéon consiste en la aceptacién que hace una mujer para
“portar en su vientre un nifio por encargo de otra persona o de una pareja, con el
compromiso de, una vez llevado a término el embarazo, entregar el recién nacido al
comitente o comitentes, renunciando aquella a la filiacién que pudiera corresponderle
sobre el hijo asi gestado”’. Aunque en la doctrina no existe un consenso acerca de si
constituye una modalidad de reproduccién asistida®, los partidarios de la regulacién
permisiva la consideran una de sus formas®. No obstante, si bien en el procedimiento se
recurre a las técnicas de reproduccidn asistida, este se rige por un contrato cuyo objeto
consiste en que la gestante entregue al recién nacido a los comitentes a cambio de un
precio. Por tanto, es dificil considerar la gestacién por sustitucién como una forma de
reproduccién asistida!®. Para los partidarios parece confortable catalogarla como tal,
pero no hay que olvidar que lo que realmente se suele ocultar es un hecho incémodo
en torno a que la capacidad reproductiva de la mujer se convierte en un negocio. Las
personas que no pueden tener hijos recurren a esta practica para satisfacer sus deseos de
ser padres, encontrandose en el mercado con una inmensa cantidad de empresas que,
por un precio establecido, llevan a cabo todo el procedimiento. De este modo, los que
cuentan con recursos econémicos pueden acceder a un servicio en el que la vida humana
se reduce a un producto.

Los primeros casos de gestacién por sustitucién se hicieron puiblicos en Estados
Unidos en la década de los afios setenta donde se reconoci6 el primer acuerdo entre los
comitentes y la gestante!!, dando paso a este tipo de contratos cuyo néimero llegé a los
600 entre 1976 y 1988'2, Sin embargo, no fue hasta 1986 cuando el tema generé una
gran polémica a raiz del famoso caso Baby M, cuando la Corte Suprema estadounidense
por primera vez tuvo que fallar acerca de la custodia de una bebé nacida de un contrato
de gestacién por sustitucién, concediéndosela finalmente a los comitentes. A partir de
entonces, el mercado de gestacién por sustitucién empezé a crecer en algunos estados
de Estados Unidos donde se determiné legislar acerca de la cuestion a partir de los
afios noventa. Al mismo tiempo, el mercado de subrogacién se expandi6 a los pafses en

7 SANCHEZ 2010, p. 8. Para ver todas las formas de la gestacién por sustitucion, véase la clasificacién
de CAPELLA, 2015, pp. 23-27.

8 LARA, 2018.

9 Véase Lamm, 2017, p. 24.

10 En el mismo sentido, véase RAYMOND, p. S1.

11 SREENIVAS y CAMPO-ENGELSTEIN, 2010, p. 3.

12 LEHMAN y PHELPS, 2005, pp. 408-16.
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via de desarrollo, como India o Ucrania, debido a los bajos costos relacionados con la
ejecucién del contrato!’.

Respecto de la regulaciéon legal que hacen los paises acerca del fenémeno, es posi-
ble evidenciar que, en algunos, tal prictica se encuentra prohibida en forma absoluta
(como, por ejemplo, en Francia, Alemania, Espaifia, Italia). Otros optan por la regulacién
permisiva cuando es altruista (por ejemplo, Reino Unido, Canadd, Grecia'¥), mientras
en paises como Ucrania, Rusia, algunos estados de Estados Unidos, como el estado de
California o el estado de Sinaloa en México!?, domina la admisién amplia. En el caso
de algunos paises asidticos que han sido los destinos mds concurridos por las parejas
extranjeras europeas, debido a los bajos costes del servicio (comparando con, por ejem-
plo, Estados Unidos), en los tdltimos afios han prohibido la gestacién por sustitucién
comercial. Este es el caso de Tailandia, que a raiz del caso Baby Gammy'® aprobé en
el 2015 la ley que prohibe expresamente la gestacién por sustitucién, basindose en la
“proteccién de los nifios subrogados y represién de la trata de personas”!’. Por su parte,
la Corte Suprema de Nepal prohibid la gestacién por sustitucién en una decisién dictada
en el 2015, con excepcién de las parejas nepalesas casadas'®. En el caso de India, la ley
que regula la gestacién subrogada del afio 2019 prohibe la gestacién comercial, subra-
yando la urgencia de la eliminacién de esta prictica que habia sido permitida hasta la
fecha en comento, ya que “se han reportado casos de practicas poco éticas, explotacién
de las madres sustitutas, abandono de nifios nacidos de subrogacién e importacién de
embriones humanos y gametos”'?.

En cuanto a los paises donde se ha planteado legislar acerca del tema, en Chile, el
2017 se presenté un proyecto de ley que regula la gestacién por subrogacién o gesta-
cién subrogada como mecanismo de reproduccién asistida’®. El objetivo del proyecto
es establecer una regulacién juridica permisiva de la prictica de gestacién por sustitu-
ci6n de caricter altruista, debido a la disminucién, en los dltimos afios, de la tasa de
natalidad en el pafs.

Por su parte, dentro de la Unién Europa, aunque no hay consenso de los Estados
miembros acerca del tema en comento y los paises han tomado diferentes posiciones en
cuanto a la figura de la gestacién por sustitucién, la postura del Parlamento Europeo es

15 MOHAPATRA, 2012, p. 413.

14 La ley permite ser comitentes a los ciudadanos griegos o comunitarios, siendo parejas heterosexuales
o personas solteras.

1> AviLa, 2017, pp. 328-338.

16 Es el caso de una pareja australiana que contrat6 a una mujer tailandesa como gestante. La mujer
estaba embarazada de gemelos, uno de ellos con sindrome de Down. Después de haber rechazado la mujer
gestante a la solicitud de abortar al feto con el trastorno genético, la mujer dio a luz ambos nifios. Los
comitentes se llevaron a la nifia sana, dejindole a la gestante al nifio con alteracién genética.

17 The Nation, 2014.

18 U.S. Embassy in Nepal, 2018.

19 The Surrogacy (Regulation) Bill, 2019, p. 19.

20 Proyecto de ley que regula la gestacién por subrogacién o gestacién subrogada como mecanismo de
reproduccién asistida, Boletin N° 11576-11, Cdmara de Diputados, Congreso Nacional, Chile.
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tajante. El 6rgano legislativo de la Unién Europea condené esta prictica insistiendo en
que “deberfa prohibirse y analizarse con urgencia en el marco de los instrumentos de
derechos humanos”?!. Ademds, la Corte Europea de Derechos Humanos resolvié cinco
demandas relativas a la negativa de la inscripcién del nacimiento de los nifios nacidos
en el extranjero mediante la gestacién por sustitucién??. En el 2019 la Corte emiti6

un dictamen consultivo??

acerca del reconocimiento de vinculo legal entre el recién
nacido y la madre intencional??, a raiz del caso Mennesson v. Francia. El Tribunal de
Estrasburgo consider6 “la necesidad de proporcionar una posibilidad de reconocimiento
de la relacién legal entre el nifio y la madre intencional”?>, ya que “la imposibilidad de
reconocimiento entre el nacido y la madre intencional es incompatible con los intereses
mds favorables para el nifio”?°. Sin embargo, como indicé el Tribunal, a causa de la falta
de consenso acerca de la cuestién entre los Estados miembros del Consejo de Europa,
el reconocimiento legal de la relacién parental depende de la decisién de cada uno de
ellos, atendiendo a los casos en concreto?’.

Si bien es dificil estimar cudntos nifios al afio nacen en todo el mundo mediante
los contratos de gestacién por sustitucién, por la falta de accesibilidad a los datos?®, se
considera que la demanda ha aumentado significamente, lo que se refleja en las peticiones
de inscripcién solicitadas por los comitentes de los nifios nacidos en el extranjero de las
mujeres gestantes??. Lo anterior, debido al incremento de los casos de infertilidad en
los paises desarrollados, siendo esta una de las causas principales.

Por su parte, también es dificil precisar cudntas parejas del mismo sexo y mujeres u
hombres solteros utilizan esta figura para tener un bebé, ya que el acceso a la informacién
en cuanto a la naturaleza, las circunstancias y las estadisticas de este tipo de acuerdos

21 EUROPEAN PARLIAMENT, 2015, pir. 4.

22 La Corte Europea de Derechos Humanos fallé en cinco casos, de estos, cuatro han sido contra Francia
y uno contra Italia: TEDH, Mennesson v. Francia de 26 de junio de 2014, n® 65192/11; TEDH, Labassee
v. Francia de 26 de junio de 2014, n°® 65941/11; TEDH, Paradiso y Campanelli v. Italia de 27 de enero de
2015, n° 25358/12; TEDH, Foulon v. Francia de 21 de julio de 2016, n°® 9063/14; TEDH, Bouvet v. Francia
de 21 de julio de 2016, n° 1041/14. En los casos contra Francia (los varones fueron donantes del material
genético), la Corte estimé la vulneracién de derecho de la vida privada de los recién nacidos, al negar la
inscripcién de la filiacién y el reconocimiento del vinculo legal con el padre biolégico, en el sentido del art. 8
del Convenio Europeo de Derechos Humanos. No obstante, aunque la Corte fallé a favor de la inscripcién de
los recién nacidos, los fallos se han basado en el interés superior del menor, en ningtin momento refiriéndose
a los derechos de las mujeres. En el caso contra Italia, la Corte desestimé la inscripcién del nifio por no tener
este vinculo genético con los comitentes.

23 Los dictdmenes consultivos de la Corte Europea de Derechos Humanos no poseen cardcter vinculante.

24 TEDH, Opinién Consultiva del 10 de abril de 2019, solicitud n° P16-2018-001.

25 0p. cit., par. 47.

26 0p. cir., par. 42.

2T 0p. cit., par. 43.

28 EUROPEAN PARLIAMENT, 2015, p. 32.

29 Véase FREEMAN, 1990.

30 PETERSON, 2014, p. 213.
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difieren dependiendo de la fuente3!. Segtin el informe britdnico respecto de la gestacién
por sustitucién, aproximadamente una quinta parte de los contratos relativos a esta
modalidad en Inglaterra se realiza por las parejas del mismo sexo®?. Aunque no existen
cifras oficiales, de acuerdo con la encuesta realizada por Chicago Tribune, se concluyd
que entre 10y 20% de los 6vulos donados por las mujeres son usados para los casos de
gestacién por sustitucién en los que los comitentes son varones homosexuales®3. Sin
embargo, se estima que las parejas heterosexuales son los principales usuarios de esta
figura®4. En este sentido, si bien el perfil de los comitentes puede variar, no cambia el
perfil de las gestantes, siendo, en la mayoria de los casos, mujeres pobres de los paises
en via de desarrollo®®. Aunque es cierto que existen mujeres que se ofrecen a gestar un
feto de forma voluntaria y altruista, estas situaciones son excepcionales. Un claro ejem-
plo de lo anterior es el caso del Reino Unido donde se permiten acuerdos de gestacién
por sustitucién de cardcter altruista. No obstante, el insuficiente nimero de mujeres
registradas como posibles gestantes frente a la alta demanda, sitta a los ingleses en la

36 1o anterior recalca

cima de los recurrentes a los contratos comerciales en el extranjero
el cardcter excepcional de la gestacion por sustitucion altruista y deja en evidencia el
escaso interés de la prdctica en comento.

Asi, la gestacién por sustitucién constituye una figura comercial en la gran mayoria
de los paises que la permiten. La constante expansién del mercado de subrogacién ha
generado un vasto aumento de las agencias mediadoras, clinicas de fertilidad o bufetes
de abogados especializados en los tramites relacionados con este tipo de contratos. Al
final, de la gran parte del lucro que se obtiene a la hora de ejecutar el contrato, se bene-
fician las empresas intermediarias. Siguiendo a Katz, “La gestacién por sustitucién no
ha llegado por via del progreso tecnolégico. Nos ha sido introducida por los bréker —las
personas que vieron en ella un nuevo mercado y fueron tras é1”37—.

De esta forma, el tema analizado estd generando una amplia polémica, también
dentro del movimiento feminista que estd dividido en cuanto a la aceptacion de esta
figura. En este sentido, su aprobacién o rechazo ha estado relacionado con el rol repro-
ductivo de la mujer. As{, el andlisis de la gestacién por sustitucién necesariamente debe

abordar elementos claves de esta figura como las consideraciones en torno a la capacidad

31 Véase HORSEY, 2015.

32 Ibid., p. 23. No obstante, no hay datos acerca del niimero de este tipo de contratos efectuados por
las parejas homosexuales en el extranjero.

33 SCHOENBERG, 2016.

4 Ibid,

3% Véase CROZIER, 2010.

36 Véase VALERO, 2019, p. 427; ALBERT, 2017, p. 188. Albert sefiala que en el Reino Unido, de 271
casos de gestacion por sustitucion, en 252 casos se recurrié a los paises extranjeros, como India o Tailandia.
Véase ALBERT, 2017, p. 189.

A este respecto, Pande sefiala que los britdnicos y los estadounidenses constituyen un aplastante nimero
de los compradores en la India. Véase PANDE, 2009.

37 Karz, 1990, p. 158.
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reproductiva femenina y las tensiones que se verifican entre los planteamientos te6ricos
feministas de enfoque radical y liberal.

III. EL ROL DE LAS CAPACIDADES REPRODUCTIVAS DE LA MUJER Y LAS
TENSIONES TEORICAS ENTRE EL ENFOQUE FEMINISTA RADICAL Y LIBERAL

La consideracién en torno al rol reproductivo de la mujer debe servir como con-
texto histérico que articula el andlisis de la institucién. En este sentido, el papel de
las habilidades reproductivas femeninas ha sido fuente de la dominacién patriarcal
durante siglos. Si bien en las Gltimas décadas, debido a los cambios sociales, politicos y
culturales, la procreacién biolégica es considerada como una de las opciones que tiene
la mujer, la figura de la gestacién por sustitucién refleja el rol con el que la mujer ha
estado cumpliendo durante siglos.

Desde esta perspectiva, dar a luz ha sido histéricamente considerado como la
funcién primordial de la mujer. Los cambios econémicos y sociales que comenzaron
en el siglo XVI empezaron a moldear las relaciones jerdrquicas y patriarcales entre
hombres y mujeres y establecer una divisién sexual de espacios y trabajo. El apogeo se
produjo en la Revolucién Francesa, inspirada por la idea del contrato social, cuando,
en palabras de Federici, a las mujeres se les excluyé de la vida pablica, naturalizando
su papel reproductivo®®. De esta forma, Pateman sostiene que este contrato que cred
derechos y libertades para los varones y que se suele presentar como “una historia sobre
la libertad™?, establecié también la sujecién de la mujer, comenzando con una socie-
dad patriarcal®’. Las mujeres fueron relegadas al espacio privado para cumplir con sus
funciones provenientes de la naturaleza donde la maternidad constitufa la esencia de la
existencia femenina. La autora afirma que el pacto regula no solamente las relaciones
que existen entre hombres y mujeres en el sentido patriarcal, sino establece también el
derecho que tienen los varones de disponer del cuerpo femenino®!'. En otras palabras,
es el contrato sexual que determina los vinculos masculino-femeninos.

Del mismo modo, la capacidad que poseen las mujeres de quedarse embarazadas
siempre ha sido controlada por los hombres y ha marcado el rol femenino en la sociedad*?.
Esta dominacidén respecto de las habilidades reproductivas de las mujeres es un modo
de opresion del cual el patriarcado actda, tratando el cuerpo femenino como propiedad
masculina. Como sefiala De Beavoir, la funcién reproductiva esclaviza a la mujer, impi-
diéndole participar en la formacién del mundo®®. En efecto, esta habilidad limita a la
mujer a un espacio reducido, previamente determinado mediante un acuerdo de varones.

38 FEDERICI, 2006, p. 553.

39 PATEMAN, 1995, p. 10.

40 1hid,

A 0p. cir., p. 11.

42 WIKLER, 1986, pp. 1043, 1050.
4 DE BEAVOUIR, 1953, p. 117.
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La mujer es definida en términos bioldgicos en el sentido de sus cargas fisioldgicas de
reproduccién, como “madre en potencia”. De esta forma, el patriarcado ha usado las
capacidades reproductivas para la construccion social de la mujer, un modelo impuesto
como consecuencia de su naturaleza biolégica. En esta dimensién, la ideologia prona-
talista®™ espera de las mujeres que tengan hijos y en un contexto en donde la sociedad,
marcada por las politicas natalistas, les da a entender que la dnica forma de la que se
pueden realizar como mujeres es siendo madres®>.

Asi, la coaccion social es parte del control patriarcal de las capacidades reproductivas
femeninas que se mantiene hasta hoy y se refleja en la discriminacién y rechazo social
que sufren las mujeres que deciden abiertamente no tener hijos. El sistema demanda el
cumplimiento de las obligaciones biol6gicas, ejerciendo la presién en las mujeres que
intentan desafiar la estructura patriarcal, haciéndolas sentir como “mujeres incomple-
tas”. Como bien apunta Saletti, “El deseo de las mujeres no cuenta, porque se supone

integrado en el orden de los discursos legitimados del sistema”40

. Por su parte, ya en
los afios setenta, Firestone, oponiéndose al sistema, escribié: “En la actualidad, dar
abiertamente la cara en contra de la maternidad por principio, es fisicamente peligroso
para una mujer. Solo puede salir con bien si afiade que es neurética, anormal, odia a los
nifios, y que, por tanto, ‘no estd en condiciones’”47.

No obstante lo anterior, en los afios setenta del siglo XX, con las nuevas deman-
das sociales, surgié una nueva politica feminista, desafiando el papel reproductivo de
la mujer. Los cuestionamientos politicos y culturales del llamado feminismo radical se
centraban en las demandas relativas a la libertad sexual, proclamada por Kate Millet
y Shulamith Firestone; el derecho al aborto, la anticoncepcién, la infertilidad, salud
sexual... As{ las cosas, el constante progreso tecnolégico llevé el debate pertinente a la
reproduccién iniciado por las feministas radicales, a los temas relacionados con las téc-
nicas de reproduccién asistida y gestacién por sustitucién. En esta dimension, Firestone
sostuvo que la opresién patriarcal que sufren las mujeres tiene su origen en su funcién
reproductiva. Por ello, la nica forma de liberarla de esta dominacién era crear Gteros
artificiales y promover tecnologias reproductivas, lo que llevarfa a la abolicién de la
maternidad, la disolucién de la figura de familia, logrando la verdadera igualdad entre
los sexos*®. Firestone consideraba la ectogénesis como solucién para la desigualdad: un
proceso que finalmente abolirfa el embarazo, la fuente del dominio masculino que la
autora calificaba como “bdrbaro”. Propuso un sistema alternativo que consistiria en la
“liberacién de las mujeres de la tiranfa de su biologia reproductiva por todos los medios

4 E] concepto de pronatalismo ha tomado diferentes dimensiones en la literatura. Heitlinger sugiere
definirlo como “el fomento del nacimiento para favorecer el bienestar individual, familiar y social”. Véase
HEITLINGER, 1993, p. 121.

45 En el mismo sentido, véase HANMER, 1987, pp- 697-704.

46 SALETTI, 2008, p. 174.

47 FIRESTONE, 1973, p. 250.

48 Véase Op. cit., pp. 49, 128, 258.



2021] MARTA SZYGENDOWSKA: LA GESTACION POR SUSTITUCION COMO UNA FORMA. .. 97

disponibles y la ampliacién de la funcién reproductora y educadora a toda la sociedad
globalmente considerada, tanto hombres como mujeres”?.

Si bien Firestone declaraba el progreso tecnoldgico en materia de reproduccién
asistida como un medio de eliminacién del patriarcado, en la década de los ochenta
se plantearon las teorias acerca del peligro que dichas tecnologias podrian suponer,
conduciendo a la explotacién de las mujeres. Asi, algunas feministas de la segunda ola
lo consideraron como un producto del patriarcado y una forma de control °°. En este
sentido, Rowland seflala que las profesiones médicas estdn dominadas por varones, por
tanto, el desarrollo de los métodos de reproduccién asistida aumenta el control de pro-
creacion, significando una mayor dominacién social masculina de las mujeres’!. Corea
va mds alld y sostiene que la tecnologia que estd en las manos de los hombres expresa
los valores masculinos, como dominacién o cosificacién, y refuerza el poder masculino
sobre las mujeres’2. No obstante lo anterior, Dworkin mantiene que el problema no es
la existencia de las técnicas de reproduccion asistida, sino que el uso de ellas dentro de
un sistema que trata a las mujeres como objetos que cumplen propdsitos meramente
sexuales y reproductivos, llevando a que los varones se encuentren en una posiciéon para
apoderarse de la totalidad del proceso reproductivo’?.

Por su parte, Katz apunta que el desarrollo de los métodos de reproduccidn asistida
ha llevado a la prdctica del “alquiler de Gteros”, llamado subrogacién, un concepto pro-
fundamente arraigado en el patriarcado que rige la reproduccién®®. La autora sostiene
que la gestacién por sustitucién es una forma de explotacién femenina y afiade que con
esta nueva figura algunos privilegios patriarcales se han extendido a las mujeres ricas que
con dinero pueden “alquilar un vientre”, declardndose propietarias de un bebé gestado
por otra mujer>. Esta prictica fue criticada y rechazada por las feministas de los afios
ochenta cuando la gestacién por sustitucién empez6é a generar polémicas, considerdndola
como una forma de trafico de nifios y compardndola con la prostitucién®.

Finalmente, el rechazo a las pricticas de reproduccién asistida por las feministas
radicales se debe al sentimiento de amenaza al cuerpo femenino que llevarfa a la ex-
plotacién de la maternidad, asignando determinados roles a seleccionados grupos de
mujeres (gestantes) durante este proceso. De esta forma, el rol que van a cumplir en el
proceso de maternidad va a ir determinado por sus aspectos fisicos, econémicos y sociales.

49 0p. cir., p. 258.

0 DENNY, 1994, pp. 62-63.

>l ROwWLAND, 1987, p. 524.

2 COREA, 1985a, p. 4.

53 DWORKIN, 1983, pp. 187-188.

>4 KaTtz, 1988, p. 22.

> 0p. cit., p. 23.

56 En la misma linea, véase RAYMOND, 1989. Andrea Dworkin sefiala que “La maternidad ha empezado
a convertirse en una nueva rama de la prostitucién femenina con la ayuda de cientificos que desean acceder
al dtero para la experimentacion y el poder (...). Las mujeres pueden vender sus capacidades reproductivas
de la misma forma que antiguamente las prostitutas vendian sus capacidades sexuales, pero sin el estigma
de prostitucién porque no habfa penetracién”. DWORKIN, 1983, p. 182.
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Corea indica que solo las mujeres con rasgos genéticamente deseables van a poder pro-
porcionar los évulos, mientras que las mujeres de color o con un nivel socioeconémico
bajo van a gestar el feto para que, finalmente, las mujeres ricas, blancas, occidentales
puedan tener este bebé y criarlo’’. Asf, las feministas radicales consideraron el uso de
las técnicas de reproduccion asistida y la gestacién por sustitucién, una amenaza para
la emancipacién de las mujeres y una herramienta potente que poseen los varones para
seguir consolidando el sistema patriarcal.

No obstante, en oposicién a lo declarado por la ola radical, surgié una respuesta
proclamada por el feminismo liberal que ha construido desde su 6ptica los argumen-
tos que se desarrollan en la linea de aceptar la gestacidn por sustitucién. Asi, las que
abogan por su reglamentacién, basando su discurso en la teorfa politica liberal, la
defienden a base de la autonomfa individual, la libertad reproductiva y el derecho de
decidir libremente, también en cuanto a la celebracién de un contrato. En esta linea,
Arneson argumenta que esta figura no puede considerarse en los términos del contra-
to que tradicionalmente establecieron los hombres sobre las mujeres (refiriéndose al
contrato sexual planteado por Pateman), ya que el cuerpo de una mujer es suyo y es
ella quien decide s y c6émo usarlo’®. Por su parte, Andrews considera que la gestacién
por sustitucién constituye una de las formas de reproduccién que una mujer deberia
poder elegir libremente, manifestando que “El desarrollo reproductivo se ha sumado a
la libertad de ser gestante”. El hecho de optar por gestar un feto para otras personas
constituye una forma de evolucién natural del derecho de elegir de forma libre sobre
la reproduccién®. Por su parte, Gostin argumenta que una mujer sabe lo que es mejor
para ella y en el caso de la gestacién por sustitucién, toma una decisién auténoma que
estd en su mejor interés, por tanto, cualquier impedimento legal que el Estado podria
realizar, seria una intervencidon de cardcter paternalista(’l. En la misma linea, Arneson,
apoyando el argumento de la autonomia de la mujer gestante y la libertad de elegir,
sostiene que “Sin importar cudnto sean restringidas las opciones de la vida de una per-
sona, la idea de que el reducido nimero de alternativas que esta persona tiene, limita
inaceptablemente su eleccién y no establece la razén de limitar atin mds su rango de
eleccién”®2. Por tanto, cualquier limitacién vulneraria su derecho a la autonomia®, lo
que, en palabras de Hatzis, serfa dafiino para las mujeres®.

Esta perspectiva sitda a la gestacion por sustitucién en la misma linea que cual-
quier otra forma de trabajo retributivo. Hatzis afirma que una mujer gestante vende sus

57 COREA, 1985b, pp. 299-305. En el mismo sentido, véase también DWORKIN, 1983.

58 ARNESON, 1992, p. 162.

59 ANDREWS, 1988, pp. 167-168. En la misma linea, Gostin la considera como una opcién mds que
ofrece la tecnologia. GOsTIN, 1988.

0 LIEBER, 1992, p. 227.

6l GosTIN, 1988, p. 15.

62 ARNESON, 1992, p. 158.

03 SiFRis, 2015, p. 369.

o4 Harzis, 2003, p. 423.
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servicios gestacionales, compardndolo con el trabajo que realiza una actriz o una nifiera,

indicando que en este caso solamente usa su ttero®. Por su parte, Gostin defiende la

idea de gestar un feto para otros, llamandolo un “trabajo femenino”®°

w67

que tiene “un alto
valor social” y lo considera “un trabajo valioso”®’. El autor hace hincapié en que el pago
por un servicio efectuado es una cuestién esencial en nuestra sociedad®®. En la misma
linea, Sifris entiende a la gestacién por sustitucién como un servicio reproductivo que
se realiza a cambio de un monto de dinero y que constituye una manifestacién de su
derecho a trabajar, por tanto, no se debe cuestionar®?.

Asi, los que apoyan a la gestacién por sustitucion, la ven como una forma de trabajo
que se establece mediante un contrato. Hatzis considera que el cumplimiento del dicho
contrato resulta ventajoso para ambas partes, ya que los comitentes obtienen al bebé
y la mujer gestante el dinero con que el que puede pagar la educacién de sus hijos’®.
Por tanto, este tipo de contrato puede constituir una oportunidad econémica para la
mujer’!. Esta lfnea argumentativa presentada por el feminismo liberal hace hincapié
en la capacidad econémica que tiene la mujer para cuidar de su familia aportando
dinero, mediante el disfrute de la libertad de usar su cuerpo, la libertad de eleccién y
la libertad contractual’?. Por tanto, el argumento de que las mujeres que deciden ser
gestantes tienden a ser mujeres de bajos recursos que carecen de otras opciones laborales,
no constituye una razén valida, por la que este tipo de contratos deberfa prohibirse’?.
En la relacién gestante-comitente no se puede hablar de explotacién, porque existe una
compensacién por el servicio efectuado’®.

En definitiva, el fundamento del enfoque liberal consiste en la percepcién de que
gestar un feto para otros se basa en un contrato de dos partes libres que se benefician
de ello mutuamente, viendo en la gestacién por sustitucién una figura que representa
autonomia, libertad reproductiva y el goce del derecho a la libertad de tomar decisiones
sobre el uso del cuerpo. Esta dimensién se centra en el enfoque contractual, civil, patri-
monial y econémico, desconociendo lo que en realidad se deberfa analizar considerando
esta figura, que son los derechos de la mujer. Los que abogan por la legalizacién de la
gestacion por sustitucion, tienden a desconocer otros aspectos relevantes que dicen relacién
con su desarrollo, tales como la perspectiva histérica relativa a la posicién desigual de
la mujer que se ha mantenido a lo largo de los siglos, obviando el hecho de que se estd
usando el dtero de un sujeto que histéricamente no ha estado empoderado. Asi, en el

5 0p. cit., pp. 420-421.

66 En la misma linea, ANDREWS, 1989.

%7 GosTIN, 1988, p. 15. En la misma linea, LEWIS,

8 0p. cir., p. 11.

% Sirris, 2015, p. 369.

79 Harzis, 2003, p. 417.

71 Véase HUBER, 2017.

72 S1LLs, 2016, p. 26.

73 ARNESON, 1992, p. 158.

74 SrEr1s, 2015, p- 368. En la misma linea, GosTIN, 1988, p. 10.
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contexto actual donde el feminismo tiende a fomentar el papel de la mujer en todos los
dmbitos, los argumentos que ofrece el feminismo liberal no contribuyen a esta finalidad.

El planteamiento liberal tampoco toma en consideracién el contexto socioeconémico
marcado por una severa desigualdad en el que se encuentra la mayoria de las mujeres
gestantes. En consecuencia, desconoce u omite en su discurso un punto clave para el
andlisis de esta figura que es la operatividad y el funcionamiento de esta, sin tener en
cuenta que en los paises que regulan de forma permisiva la gestacién por sustitucion,
finalmente, el agente de la institucién no es la gestante sino las empresas intermediarias
que captan a las mds vulnerables, queddndose con un alto margen de ganancias de la
ejecucién del contrato’”.

Lo anterior, al contrario de la postura que representan las feministas radicales y que
sobrepone los derechos de las mujeres por sobre cualquier otro aspecto relacionado con
esta figura. Sus estudios consideran a la gestacién por sustitucién como una forma de
opresion patriarcal de la mujer, analizdndola desde una perspectiva histérica del someti-
miento de las capacidades reproductivas femeninas al poder de los varones. Apuntan en
que las técnicas de reproduccién asistida consolidan el dominio patriarcal de los hombres
sobre las mujeres y las convierten en un mero objeto que se puede alquilar para gestar
un feto. En este sentido, nos encontramos ante el enfoque propio de derecho donde no
se discute los derechos patrimoniales sino fundamentales.

IV. LA GESTACION POR SUSTITUCION: UN DEBATE CRITICO
SOBRE EL NUEVO NEGOCIO GLOBAL

La posicién de las feministas liberales acerca de la gestacién por sustitucién es
objetable y tiene que ser relativizada no inicamente por los argumentos que surgieron
dentro del feminismo radical después de la revolucién sexual. Para ello, es imprescin-
dible tomar también en consideracidn todos aquellos que se plantean por las feministas
actuales y que contribuyen a objetar la posicién que aboga por la regularizacion de esta
institucién. En este sentido, hay que poner en evidencia que este tipo de contrato se
caracteriza por una desigualdad social donde las personas ricas de Occidente viajan a
los paises de un bajo nivel de desarrollo socioeconémico en los que la oferta de mujeres
gestantes es mucho mds vasta y el costo del servicio incomparablemente menor que en
los pafses occidentales que regulan esta préactica’®. El poder econémico permite ademds

75 Véase GRUBER, 2013. Varias clinicas en India buscan a las mujeres dispuestas a gestar un feto para
otros entre los grupos mds vulnerables. Por su parte, se estima que, en Estados Unidos, alrededor de 50%
de las gestantes son esposas de los militares que tienden ser personas de bajos recursos, y, por tanto, son el
principal objetivo de las agencias intermediarias.

76 Estados Unidos es el destino mds caro para los comitentes donde el precio se establece entre los
100.000-150.000€. En Ucrania, uno de los destinos més populares para los europeos, el precio oscila entre
35.000-55.000€. Por su lado, en algunos pafses asidticos, como Camboya, el precio establecido estd entre
20.000-30.000€. Véase Instituto Vasco de la Mujer, 2018, p. 53.
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elegir el sexo del que estd por nacer, y en el caso de que sea necesaria la donacién de
6vulos, el precio va a variar dependiendo de si la donante es caucésica o india’’. Esta
nueva variacién de libre mercado que oculta el verdadero problema de explotacién,
pobreza y desigualdad permite que las personas ricas puedan negociar condiciones del
contrato en funcién de su capacidad econémica. En este sentido, Satz califica el mercado
de subrogacién como un mercado nocivo determinado por una posicién desigual entre las
partes y que se basa “en la desesperacién, la humillacién o la siplica, o cuyos términos
de redencién involucran la servidumbre o la esclavitud’®”. La autora explica que este
tipo de mercados proceden de la pobreza y las personas que los integran “tienen una
necesidad muy desigual de los bienes que son objeto de intercambio”’?.

Por su parte, varios factores influyen en la situacién socioeconémica de las mujeres
y son el impulso para tomar la decisién de ser gestante. La posicién de desventaja en la
que se encuentran en el mercado laboral estd histéricamente marcada por su rol social
que les fue adjudicado siglos atrds y que pertenece al dmbito privado, y que, a pesar de
la progresiva conquista de derechos, sigue latente en la sociedad. Las labores domésticas,
el cuidado de hijos y ancianos, falta de formacién como consecuencia de lo anterior, o
tradiciones culturales y familiares, en la mayoria de los casos impiden a que la mujer
consiga una estabilidad laboral o incluso, en varios casos, le imposibilita el ingreso al
mercado de trabajo. A este respecto, una persona que se encuentra en una situacién vul-
nerable que genera circunstancias de necesidad, va a aceptar una oferta cuyas condiciones
no serfan favorables si no se hallara en esta posicién®’. Es muy poco probable que una
mujer con formacién y estabilidad econémica se decida a gestar un feto para otros. Por
ello, la prictica de gestacién por sustitucién lo que hace es profundizar el ya extenso
problema de la feminizacién de la pobreza®!, obligando a las mujeres llegar al limite y
poner a disposicién del mercado lo dltimo que les queda para poder subsistir que es su
cuerpo. Asi, la situacién social, politica y econémica generada por el Estado impone a
las mujeres vender sus capacidades reproductivas para poder sobrevivir®2, obligando a
tomar decisiones que en el mundo occidental se disfrazan de “opciones™®3. En cualquier
caso, en palabras de Ekman, la industria de la gestacién por sustitucién “alimenta la

autodestruccién femenina”84.

77 0p. cit., p. 4.

78 Sa1z, 2015, pos. 108.

79.0p. cit., pos. 114.

80 0p. cit., pos. 112.

81 Josepf E. Stiglitz indica que los salarios de las mujeres son significamente mds bajos que los de los
hombres. Asi, sefiala que en el 2010 el salario de una mujer correspondia al 80% del salario de un hombre.
Véase STIGLITZ, 2012, pp. 139, 491.

82 CORrEA, 1985a, p. 228.

83 En el mismo sentido, en India o Nepal, la gente vende sus rifiones en el mercado negro para poder
subsistir. Véase Actualidad, 2015.

84 EkMAN, 2017, p. 226.



102 REVISTA DE DERECHO (VALDIVIA) [VOLUMEN XXXIV - N° 1

Asi, de acuerdo con lo sefialado anteriormente, la relacién comercial que existe entre
las partes del contrato de subrogacién se desarrolla en un contexto en el que predomina
la asimetria econémica, social y educacional entre ambas: los comitentes suelen ser per-
sonas mds adineradas y mejor educadas que las gestantes®®, y estas tltimas normalmente
provienen de los pafses en via de desarrollo que viven en la extrema pobreza. Dicha
relacién desproporcionada crea lo que Guerra llama la “explotacién reproductiva”®. En
este sentido, el mercado de subrogacién produce un efecto peligroso que lleva a la explo-
tacién, trifico de mujeres y secuestros de nifios®’. En el caso de varios pafses asidticos, la
estructura patriarcal de la sociedad somete a las mujeres a la explotacién laboral. En el
contexto global en el que se encuentran estas mujeres, la opcién de decidir libremente se
convierte en una obligacién. Por ello, analizar el tema de la gestacién por sustituciéon en
abstracto corre peligro de dejar al margen los aspectos mds relevantes de esta discusion.

Desde esta perspectiva, el mercado patriarcal ha creado un nuevo tipo de contrato
que sigue los antiguos patrones de sujecién de la mujer. Como ya he sefialado bien, las
mujeres siempre han sido consideradas objetos sexuales para la explotacién masculina.
Asf, el contrato sexual que firmaron los varones hace casi 400 afios, hoy toma una nueva
forma. Pateman entiende la gestacién por sustitucién como otro modo del contrato
sexual donde el varén tiene el pleno acceso al cuerpo femenino y lo explota. El cliente
es el hombre que aporta su semen para que la mujer gestante pueda dar a luz a cambio
de una retribucién econémica. Lo anterior constituye una nueva forma de patriarcado
donde, por medio de un contrato, se produce un abuso del cuerpo femenino por parte del
poder masculino®®. Como apunta Satz, “Este tipo de contratos convierte el trabajo de la
mujer en algo que puede ser empleado y controlado por otros, y as{ valida estereotipos de
género utilizados a lo largo de la historia para justificar el estatus desigual de la mujer”.
La explotacién estd disfrazada de “libre eleccién”, apoydndose en la liberacién femenina
para poder plantear el tema de la gestacién por sustitucion, lo que nunca se plantearia
con, por ejemplo, la compraventa de 6rganos humanos. En este sentido, Nuifio sefala:

“El libre consentimiento es el mejor mantra que se utiliza cada vez que hay que
explotar a las mujeres. El libre consentimiento no se utiliza cuando se habla de
esclavitud, ni de trabajar 40 horas al sol y con cadenas, ni de la venta de érganos,
ni de las relaciones laborales... Sin embargo, es un mantra que s{ se utiliza curio-
samente cuando se habla de prostitucién, de vientres de alquiler... es un mantra

85 EUROPEAN CENTER FOR Law AND JUSTICE, 2012, p. 3. En el mismo sentido, véase CENTRE FOR
SociaL RESEARCH, 2010.

86 GUERRA, 2017, p. 538.

87 Véase SARAVANAN, 2018.

88 PATEMAN, 1995, pp. 297, 299.

89 Satz, 2015, pos. 147.
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que solo se utiliza cuando los derechos en juego son los de las mujeres, pero no
para otro tipo de derechos”?°.

De Miguel lo asocia con la nueva forma econémica e ideolégica del poder patriarcal
que es el neoliberalismo sexual, explicando que el limite del mercado lo va a marcar
el libre consentimiento individual. No obstante, estas decisiones libres se toman en el
contexto de una desigualdad estructural que atraviesa a la sociedad. El mito de la libre
elecciéon del que habla De Miguel constituye una trampa del sistema patriarcal que
convierte el cuerpo femenino en mercancia’'. En el mismo sentido, Balaguer advierte
que en el contexto de emancipacién y autodeterminacién femenina que crea la actual
legislacién, se esconde “un nuevo tipo de esclavitud sexual”?.

En esta dimensidn, el contrato desigual que suscribe la gestante con los comitentes
limita la libertad de esta primera, ya que le suele imponer ciertas condiciones con las
que la mujer debe cumplir durante el proceso. As{, en varios casos, tiene obligacién de
abstenerse de fumar y tomar alcohol durante el embarazo, someterse periédicamente a
los exdmenes para establecer si el feto tiene algunas deficiencias (en el caso de que exista
alguna anomalfa, existen cldusulas que contemplan aborto a peticién de los comiten-
tes), abstenerse de mantener relaciones sexuales en determinadas etapas del embarazo,

finalmente dar a luz por cesrea”’

, entre otros. A esta razén, hay que afiadir la falta del
consentimiento informado acerca del proceso de gestacion y las posibles consecuencias,
ya que el bajo nivel educativo de las mujeres en los paises en via de desarrollo, en varias
ocasiones les impide entender el contrato que firman. En la mayorfa de los casos, las
mujeres no saben leer ni escribir. A este respecto, en las sociedades patriarcales son los
varones (padres, maridos, familias enteras) quienes toman todas las decisiones, dejando
de lado la voluntad de las mujeres. Por ello, en el caso de gestacién por sustitucién, son
ellos quienes autorizan el proceso. En consecuencia, la decisién libre de la mujer se pone
en duda”®. Lara sefiala que el utilizado argumento de libre consentimiento de la mujer
para gestar un feto para otras personas estd viciado y no se puede considerar vélido, ya
que su decisién no es realmente libre, teniendo en cuenta que la mujer se encuentra en
unas condiciones extremas”’. Como bien sefiala Satz, el contrato de subrogacién legitima
el sometimiento del cuerpo femenino al control de otros, lo que hace que la desigualdad
de género se siga manteniendo”®. En este sentido, no podemos hablar de libertad cuando
alguien toma una decisién impulsado por las circunstancias en las que se encuentra, y
como Ultima opcién que tiene para poder sobrevivir. Lo anterior se presencia aiin mds en

99 Laura Nufio Gémez, entrevista realizada en el marco del estudio del Instituto Vasco de la Mujer,
2018, p. 49.

91 Véase DE MIGUEL, 2015.

92 BALAGUER, 2017, p. 178.

93 Véase FERNANDEZ 1988, pp. 647-683, 657 y BELLVER, 2015, p. 45.

94 Instituto Vasco de La Mujer, 2018, p. 65.

95 LARA, 2018.

96 SaTz, 2015, pos. 153.
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el caso de que la gestante al final optara por quedarse con el bebé, ya que determinadas
legislaciones, como la israeli, no lo prevé. Ademds, en el caso de las legislaciones que
aceptan esta opcion, el nivel socioeconémico de la gestante probablemente le impedirfa
hacerse cargo del recién nacido. Ademds, el invocado (por los que defienden la legitimi-
dad de la gestacion por sustitucién) derecho a decidir de su propio cuerpo, se convierte
en una utopia, ya que, con las cldusulas que contiene el contrato, al final quien decide
acerca del cuerpo de la gestante, son los comitentes”’.

A todo ello, es curioso c6mo cambia el panorama de discusién cuando lo que estd
en el juego es el lucro. Desde hace afios, las demandas feministas en todo el mundo estdn
invocando el derecho de decidir de su propio cuerpo en la lucha por la legalizacién del
aborto. Este les ha sido negado constantemente, basdndose en el argumento de que la
mujer comparte el cuerpo con un nuevo ser y que no se puede invocar la libertad del
cuerpo para decidir por la vida de otro. Por tanto, se trata de un discurso selectivo y
contradictorio, ya que, en ocasiones, el ejercicio de la autonomfa para decidir respecto
del cuerpo se predica en favor de la legalizacién de la gestacién por sustitucién, sin
embargo, cuando se relaciona con el aborto, se invoca la negacién del mismo. Dentro
de ese marco, el hecho de alegar el derecho a la libre eleccién para justificar la legitimi-
dad de la gestacién por sustitucién, en realidad encubre la mercantilizacién del cuerpo
femenino y la explotacién reproductiva, siguiendo los antiguos patrones patriarcales de
objetivacién de la mujer que hoy persisten en las voces que insisten de que las mujeres
son libres y auténomas.

En consecuencia, habiendo hecho una discusién teérica desde la figura, se invita a
considerar estos planteamientos para una eventual regulacién legislativa de la misma.
En efecto, a partir de los elementos abordados, la presente investigacién deja abierta
una dimensién de andlisis que tenga por objeto pensar en el disefio juridico que podria
configurarse para regular la eventual aceptacién o prohibicién de la gestacién por
sustitucién”S,

97 VALERO, 2019, pp. 421-440, 432.

98 Los paises que expresamente prohiben los contratos de gestacién por sustitucién establecen, en su
mayoria, una norma prohibitiva civil con la consecuencia de la invalidez del contrato, tal y como se dispone,
por ejemplo, en el caso de Espafia, en la Ley 14/2006 LTRA; en el caso de Francia, en los articulos 16-17
del Cédigo Civil, introducidos mediante la Ley n° 94/653; en el caso de Italia, en la Ley n° 40 de 2004,
sobre normas en materia de procreacién médica asistida. Véase Lamm, pp. 71, 118, 127. En los paises que
permiten la gestacién por sustitucién de cardcter altruista, la legislacién prevé una retribucién por los gastos
derivados del embarazo y el parto. Este es el caso de, por ejemplo, Canadd o Reino Unido. La seccién 6 de
la ley canadiense Assisted Human Reproduction Act 2004 (c. 2) expresamente prohibe la gestacién por
sustituciéon comercial, condenando las partes involucradas en un acuerdo de este tipo a sanciones penales de
hasta $500.000 de multa o 10 afios de privacién de libertad. En el caso del Reino Unido, la ley The Surrogacy
Arrangements Act 1985 (c. 49) en su articulo 2 (1) y (2) considera delito facilitar o negociar un acuerdo
relativo a la gestacién por sustitucién comercial y publicitar la posibilidad de estos acuerdos.
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V. CONCLUSIONES

El creciente mercado de la gestacién por sustitucién ha generado una compleja
discusién dentro del movimiento feminista acerca de la aceptacién o rechazo de esta
figura. El argumento que domina en la ideologia feminista liberal relativo a la libertad
de tomar decisiones por el uso del cuerpo y de celebrar contratos, ha sido firmemente
refutado por el grupo de feministas que consideran esta figura como una forma de ex-
plotacién de la mujer mds vulnerable. Una persona no puede ejercer auténomamente
sus derechos a la libertad de eleccién si se encuentra en una posicién desigual. Por ello,
las decisiones de gestar un feto para otros que toman las mujeres que se encuentran en
una situacién de vulnerabilidad, no se pueden considerar libres.

La situacién de necesidad de ambas partes ha sido utilizada por el mercado que ha
visto una oportunidad de ganancia en la figura de gestacién por sustitucién. El hecho
de prevalecer en nuestra sociedad valores conservadores y sumando al prototipo de la
mujer como madre, muchas veces lleva a las personas a cumplir con las expectativas
sociales a toda costa. Por su parte, el sistema capitalista ha creado una nueva forma de
negocio, aprovechdndose de la desesperacién de, por un lado, las personas infértiles que
por la presién social y familiar hacen todo lo posible para poder tener un hijo con el
mismo ADN que ellos, y, por otro lado, de las mujeres pobres que, en gestar a un feto
para otros, encuentran la Gnica forma de sobrevivir. En este sentido, el sistema convierte
a las personas en mercancias, generando cada vez mayor desigualdad social entre los
paises occidentales y los que estdn en via de desarrollo.

En efecto, como se ha demostrado a lo largo de la historia, las victimas del sistema
han sido siempre las mujeres. Asi, existe un comin asombro y rechazo por parte de la
sociedad a la situacién de las mujeres “criadas” del dist6pico libro de Margaret Atwood
titulado E/ cuento de la criada®, donde ellas estin obligadas a dar a luz para las parejas
de “los comandantes” —los mds altos jerdrquicos de la sociedad de Gilead—. Sin embargo,
no incomoda el hecho de que las personas que se encuentren en una posicién econémica
ventajosa se aprovechen de la situacién de vulnerabilidad de las mujeres en situacién de
necesidad para satisfacer sus deseos, recurriendo a la gestacién por sustitucién. Finalmente,
se tiende a generalizar la idea de que los temas relativos a la gestacién por sustitucién se
circunscriben a una relacién patrimonial de prestacién de un servicio por el que se paga
un precio determinado, subordinando su contenido a reglas ius privatistas y no desde la
dimension de los derechos de las mujeres. Desde esta perspectiva, la legislacién permisiva
de la gestacién por sustitucién constituye un peligro de desarrollo de una practica de
mercantilizacién del cuerpo. Ademds, supone un aumento de la brecha socioeconémica
donde la gente se va a sentir en todo el derecho de comprar cualquier cosa, hasta la vida
de un recién nacido, y las personas pobres van a ofrecer lo Gltimo que tienen que es su
cuerpo, para poder sobrevivir.

99 ATwooD, 2017.
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A mi juicio, la legislacién prohibitiva de la gestacién por sustitucién puede influir
en el resguardo de los derechos de las mujeres mds vulnerables, estableciendo un limite
a un contrato, aunque sea altruista, siendo este, el mismo cuerpo de la mujer. Si esta
préctica se normaliza al amparo de la ley, se corre el peligro de fomentar una maquinaria
de la industria reproductiva que serd dificil de frenar, situdndonos un paso mds cerca
del mundo creado por Aldous Huxley en la obra Un mundo feliz'°® que hace casi 90 afios
parecia una utopia pero que hoy cada vez es mds real.
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La causa grave para remover al socio administrador estatutario
en sociedades de personas: una garantia para inversiones
con valor especifico

Pablo Manterola Dominguez*

RESUMEN

El articulo estudia la regla prevista en el art. 2072 inc. 2° del Cddigo Civil chileno, conforme
con esto, para remover al socio que es designado como administrador en los estatutos sociales se
requiere que concurra una causa grave. El contenido de este concepro no ha sido definido por el
legislador ni ha recibido una interpretacion definitiva en el estado de la cuestion. Para deter-
minar cudndo se configura una causa grave, se atiende a la ligica econdmica tras la eleccidn del
tipo societario y la designacion de un socio como gestor privativo de la sociedad, que responde a
la presencia de inversiones en prestaciones personales efectuadas por este, y que tienen un valor
especifico en la empresa social. Finalmente, se ofrece una descripcion de algunos casos que, a la
luz de esta interpretacion, constituivian causa grave de remocion.

Contrato de sociedad; sociedad de personas; administrador de sociedades

The serious cause for removing the manager partner nominated in
the partnership agreement: a security for investments with specific value

ABSTRACT

This paper discusses the rule contained in the second paragraph of section 2072 of the Chilean
Civil Code. Pursuant to this regulation, a “serious cause” is required in order to remove the
partner designated as manager in the partnership agreement. The concept of “serious canse” is not
defined by any statutory provision. Meanwhile, the courts and the scholarship have not agreed
on a clear definition. To ascertain when a “serious cause” concurs, this paper argues that the
economic rationale behind some decisions made by the partners have to be considered. These are
the choice of the partnership form and the designation of a partner as its sole manager, being the
latter a consequence of the presence of investments consisting in the partner-manager’s personal
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services, which have a specific value for the entreprencurship. Finally, this paper describes some
situations in which a “serious cause” wonld concur in light of the aforementioned interpretation.

Partnership agreement; partnership; firm manager

I. INTRODUCCION

s frecuente que los estatutos de sociedades de personas establezcan nominativa-
mente la identidad de su administrador. Esta designacién en el mismo contrato
social tiene varias consecuencias juridicas. En este trabajo nos interesa una: que la
remocién del socio administrador designado en el contrato social solo se admite “en los
casos previstos o por causa grave” (art. 2072 inc. 2° del Cédigo Civil, en adelante, CC).

El objetivo del presente estudio es formular algunos criterios que permitan establecer
cudndo se configura una causa grave que justifique destituir al socio como administrador
estatutario. El tema reviste importancia por la frecuencia con que se adopta esta cldusula,
que ha sido objeto de atencién en algunas sentencias recientes de nuestros tribunales
superiores de justicia, que han fallado con criterios disimiles.

La hipdtesis de este trabajo es que, a partir de la 16gica econémica de la designa-
cién de un socio administrador estatutario, debe considerarse causa grave de remocién
cualquier hecho que justifica, en términos econémicos, desafectar los bienes sociales a
la inversion que el gestor efectiia en términos de prestaciones personales con valor espe-
cifico a la empresa social. Un hecho de estas caracteristicas, de haber sido previsto por
socios razonables, se hubiera considerado causal suficiente para cesar al administrador
estatutario, aunque ello en principio suponga la disolucién de la sociedad.

Se tomard la sociedad colectiva civil como tipo societario de referencia. La razén
es que el art. 2072 CC, que consagra la regla objeto de este articulo, se contiene entre
las disposiciones de esta forma de sociedad, y su cabal comprensién —su interpretacién
legal— debe efectuarse en este contexto. No obstante, el andlisis puede exportarse a otras
sociedades de personas con las salvedades del caso, lo que, por otra parte, viene exigido
por el dato normativo de que el art. 2072 es aplicable tanto a las sociedades colectivas
como a las de responsabilidad limitada, sean civiles o comerciales.

En este trabajo se utilizard principalmente el método dogmatico, es decir, se inda-
gard el sentido del precepto para alcanzar conclusiones de lege lata, cara al ordenamiento
juridico chileno. Se recurrird también a literatura inspirada en andlisis econémico, pues
es Gtil comprender c6mo se encuadra la designacién de un administrador estatutario en
la l6gica organizacional de las reglas de la sociedad colectiva.

El trabajo se ordena del siguiente modo. Luego de ofrecer una primera interpretacién
del texto legal y de describir brevemente el estado de la cuestién en la doctrina y juris-
prudencia nacionales (II), se argumentard cudl es la 16gica econémica de la designacién
de un administrador estatutario en el esquema de organizacion de la sociedad colectiva
(III). A continuacién se indagard en qué casos debe admitirse la remocién, tomando
como punto de referencia los ejemplos que propone el legislador (IV). Finalmente, se
ofrecerd las conclusiones de este estudio (V).
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II. PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA EN LA DOCTRINA
Y JURISPRUDENCIA NACIONALES

Es preciso comenzar con una interpretacién aproximativa de la norma con el objeto
de aclarar algunos de sus extremos. Luego, se revisard sumariamente los aportes doc-
trinales y jurisprudenciales respecto de la posicién del administrador estatutario y, en
particular, respecto de su remocién.

L. Interpretaciin aproximativa del art. 2072: una primera lectura

El CC parece suponer que el administrador de la sociedad colectiva serd siempre un
sociol. De este modo, el art. 2072 inc. 1° se refiere explicitamente al “socio a quien se
ha confiado la administracién por el acto constitutivo de la sociedad”. No hay inconve-
niente en que la sociedad colectiva sea administrada por un tercero y que ese tercero sea
designado en el contrato social; de hecho, una rédpida revisién a los estatutos disponibles
en el Registro de Empresas y Sociedades creado por la Ley N° 20.659, o a los extractos
publicados en el Diario Oficial, permite constatar que esta situacién no es infrecuente?,
Sin embargo, el texto del art. 2072 inc. 1° se restringe solo a aquellas personas que,
ademds de haber sido designadas como gestoras en el instrumento estatutario, son socias.
Como se verd en el siguiente apartado, esta lectura estricta de la disposicién es coherente
con la peculiar posicién juridica que ocupa en el contrato de sociedad’.

El “socio a quien se ha confiado la administracién por el acto constitutivo de la
sociedad” no puede ser removido “sino en los casos previstos o por causa grave”’. Una
revisién somera del Registro de Empresas y Sociedades, al que ya se hizo referencia,
permite comprobar que es raro que los estatutos de sociedades de personas establezcan
casos en que procederd la remocién. Lo frecuente, entonces, serd que deba acreditarse
una “causa grave”, y el texto normativo agrega que “se tendrd por tal la que le haga
indigno de confianza o incapaz de administrar Gtilmente”. Como afirma Caballero,
siguiendo una sentencia de la Corte Suprema, estas dos situaciones se ofrecen solo por
via ejemplar, y no como enumeracién taxativa®. En otro comentario jurisprudencial,
agrega que no cualquier enfermedad que incapacite para administrar es suficiente para

! Refiriéndose a las normas correspondientes del Cédigo de Comercio (en adelante, CCom), OLAVARRIA,
1956, p. 65. Al abrirse el Pérrafo sobre administracién de la sociedad, se indica que “la administracién de
la sociedad colectiva puede confiarse a uno o mds de los socios”, y en repetidos pasajes se refiere al “socio
administrador” (arts. 2073, 2074, 2077, 2078 y 2080).

2 Del art. 2108 se puede desprender que no se excluye la administracién por terceros, porque, si el
“administrador inteligente” a que se refiere fuera uno de los socios, entonces su “pérdida” (su muerte o
enfermedad) daria lugar a una causa de disolucién independiente. Admiten la administracién por tercero
LoPEZ, 1987, p. 209; PUELMA, 2006, pp. 366-367.

3 Cuando este estudio se refiera al administrador estatutario, deberd entenderse que, salvo indicacién
en contrario, se trata del socio designado como tal en el contrato social, no de terceros.

4 CABALLERO, 2016, p. 323. La argumentacién de la recurrente hacfa necesaria la aclaracién.
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remover al socio designado para este cargo’. Por tanto, el precepto no determina cudndo
una circunstancia —sean estas que el texto indica, sea otras— constituye causa grave.

El art. 2072 inc. 3° establece que “faltando alguna de las causas antedichas [causa
prevista en el contrato o causa gravel, la renuncia o remocién pone fin a la sociedad”.
Leyendo el precepto @ contrario, podria pensarse que la remocién del administrador
es admisible aun sin “causa grave”, solo que pone fin a la sociedad. Dicha lectura no
tiene sentido, porque la remocién con causa grave también pone fin a la sociedad (art.
2073)°, lo que harfa ocioso acreditar una causa grave si, no habiéndola, el resultado serd
el mismo. La interpretacién correcta es distinta: la remocién a que falta la causa grave
no se admite como tal, pero puede equipararse a la renuncia a la sociedad, que dara lugar
a su disolucion si satisface lo previsto en los arts. 2108 a 2113: es decir, si es hecha de
buena fe, en tiempo oportuno y, en el caso de sociedades de duracién limitada, tam-
bién por “grave motivo” (art. 2108)’. Esto Gltimo es sugerente, porque las sociedades
de personas que cuentan con un administrador estatutario suelen incorporar también
disposiciones que limitan su duracién, de forma que la cuestién se remite a su punto
de partida: si no hay causa grave para remover al administrador estatutario, tampoco la
habrd para renunciar (sucesos, ambos, que pondrian fin a la sociedad). Indicio de que la
causa grave del art. 2072 inc. 2°y el “grave motivo” del art. 2108 inc. 2° han de leerse
en forma sincrénica.

La frecuencia con que coinciden la designacién de un socio administrador en el
contrato y la limitacién de la duracién de la sociedad, permite entender en qué casos
presta utilidad la remocién de aquel por causa grave. Porque, de otro modo, ;qué sen-
tido podria tener un litigio para pedir la remocién del administrador estatutario, en
lugar de renunciar a ella —supuesta la buena fe y el tiempo oportuno—? Si la sociedad se
ha pactado con duracién indefinida, desde luego, no tiene sentido alguno; solo lo tiene
en sociedades en que se restrinja la posibilidad de renuncia, sea en forma expresa, sea
porque —al menos formalmente— la sociedad se celebra con una duracién limitada®, y

> Para evaluar este problema, Caballero asume un principio de continuidad de la administracién, que
induce desde las reglas de la sociedad andnima, y que justificarfa aplicar la regla supletoria del mandato
técito y reciproco: CABALLERO, 2014, p. 369. Sin embargo, deja pendiente ofrecer un criterio que permita
equiparar ese impedimento temporal a la omisién de su designacién, acerca de lo que el autor no se pronuncia
debido a que el caso comentado justificaba esa equivalencia: CABALLERO, 2014, p. 371.

6 E1 CC lo expresa de modo distinto, aunque equivalente: “en el caso de justa renuncia o justa remocién
del socio administrador designado en el acto constitutivo, podrd continuar la sociedad, siempre que todos
los socios convengan en ello” y en un nuevo régimen de administracién (art. 2073). Si el administrador ha
sido destituido por causa grave, dificilmente podria alcanzarse esa unanimidad.

7 Bs discutible si debiera admitirse cuando el contrato social ha excluido el derecho de cada socio a
poner término unilateral por medio de renuncia. Una interpretacion restrictiva podria justificarse porque,
de otro modo, el socio de una sociedad con administrador estatutario encontraria un cémodo expediente
para ponerle fin unilateralmente, sin respetar los requisitos de la renuncia y aun cuando el contrato hubiera
excluido el derecho a renunciar: remover al gestor invocando cualquier trivialidad.

8 Como cuando se pacta la sociedad por un plazo fijo de cierta cantidad de afos, prorrogable
automiéticamente salvo comunicacién en contrario del propio administrador. As{ se establecia en la sociedad
a que se refiri6 la Corte Suprema, 26.10.2012, rol 1008-2010 (en este caso era una comandita simple). El
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entonces solo puede renunciarse a ella por “grave motivo” (art. 2108). Entre los ejemplos
de motivo grave que enuncia el art. 2108, se encuentra “la pérdida de un administra-
dor inteligente que no pueda reemplazarse entre los socios”, lo que invita a pensar en
el administrador estatutario®. “Causa grave” y “grave motivo” parecen las dos caras de
una misma moneda.

2. Posicion juridica del administrador estatutario en la doctrina

En Chile, se asume como punto de partida que los textos codiciales respecto de
administracién de sociedades de personas recogen la llamada “teorfa del mandato”!?. El
CC darfa pie a esta conclusion en varias de sus disposiciones, como el art. 2077 CC, que
se refiere al “mandato” que recibe el socio administrador (sin distinguir si fue designado
en estatutos o en un acto posterior). Sin embargo, varios autores puntualizan que la
aplicacién directa de las reglas del mandato no es admisible sin algunas salvedades'!,
especialmente respecto del administrador estatutario. En efecto, la designacién del
gestor en el acto constitutivo es signo de que su identidad ha sido considerada como

esencial al celebrar el contrato sociall?

, con consecuencias ajenas a las que correspon-
derfa de aplicar las reglas del mandato!®. En esta linea, Jequier enfatiza la “posicién
constitucional” del gestor designado en el contrato social, con referencia a la doctrina

espafiola que a continuacién se resefiard'. En todo caso, recientemente Reveco e Iglesias

drbitro primero, luego la Corte de Apelaciones de Santiago y finalmente la Corte Suprema, coincidieron
en que esta sociedad se encontraba sujeta a plazo y que, por consiguiente, debfa excluirse la renuncia ad
nutum del art. 2108, pretendida por el demandante. Tentativamente, puede advertirse que el art. 2108 no
se refiere a la sociedad sujeta a plazo, sino a la sociedad que “se ha contratado por tiempo fijo”. Y en este
caso, ese plazo prorrogable no es un “tiempo fijo”, sino un plazo incierto. Véase un argumento semejante
en QUESADA, 1991, p. 46.

9 El proyecto de 1846-1847 no contenia la regla hoy establecida en el art. 2072, ni las que le siguen,
sino tnicamente la distincién entre administrador estatutario y mandatario, que hoy enuncia el art. 2071.
Si se comprendia la disposicién del actual art. 2108 (art. 505), tomada del art. 1871 del CC francés: BELLO,
1887, p. 549. Esta situacién cambia en el proyecto llamado inédito. Bello decide prestar mds atencién al
gerente de la sociedad colectiva, luego de revisar la opinién de algunos comentadores del art. 1871 del
CC francés (el editor referencia los comentarios de Troplong y de Duranton). Abre asi un nuevo pérrafo
sobre su administracidn, y agrega, entre otras disposiciones, el art. 2250a acerca de renuncia y remocién
del administrador estatutario (art. 2072 CC): BELLO, 1890, p. 521. Ademds, en el art. 2285 del proyecto
inédito (art. 2108 CC), Bello agrega como nuevo ejemplo de motivo grave “la pérdida de un administrador
intelijente que no pueda reemplazarse entre los socios”: BELLO, 1890, p. 532. Estos datos permiten concluir
que la “causa grave” del art. 2072 el “motivo grave” del art. 2108 tienen la misma inspiracién.

10 Ademds de los autores citados a continuacién, VASQUEZ, 2015b, p. 419.

1 Puelma afirma que la teorfa del mandato regirfa solo en cuanto al problema de la representacién de
la sociedad: PUELMA, 2006, pp. 359-361.

12 PUELMA, 2006, p. 373.

13 JEQUIER, 2014, pp. 171-174.

14 JEQUIER, 2014, p. 183.
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afirman la necesidad de aplicar las reglas del mandato a esta situacién'’, pues, si bien
el administrador estatutario tiene un verdadero derecho a administrar, se halla en tal

subordinacién a los intereses de la sociedad, que sus facultades corresponden mds bien
16

117

a un “derecho-funcién

En el dmbito espafiol'’, se indica que la administracién de quien es designado en
estatutos tiene un cardcter privativo, a diferencia de la gestién por personas individua-
lizadas en acto posterior, que Paz-Ares designa como administracién “funcional”. Lo
propio de la administracién privativa es la “esencialidad del ligamen entre el interés a
participar como socio y el interés a administrar”!®, de forma que el gestor no solo tiene
un deber de administrar, sino también un verdadero derecho a hacerlo, emanado del
contrato social. De ah{ que, respecto de este administrador, la aplicacién siquiera anal6-
gica de las reglas del mandato sea casi siempre inadecuada, porque no puede decirse que
un mandatario tenga un derecho a administrar, sino que su posicion es esencialmente
subordinada a los intereses del mandante!?.

Siguiendo a Jequier, esta forma de comprender la administracién de quien es desig-
nado en estatutos parece la mds acertada. Y es, como se verd en este trabajo, coherente
con la regla establecida en el inc. 2° del art. 2072, as{ como con la 16gica econémica

que subyace a ella.
3. Doctrina y jurisprudencia sobre la calificacidn de la causa grave

La remocién del administrador estatutario no ha sido objeto de una atencién dete-
nida. Puelma guarda silencio acerca del punto, aunque, refiriéndose a una justa causa
de renuncia —que el precepto no prevé—, la relaciona con la equidad®’. Visquez parece
referir la equidad también a la remocién?'. Sin embargo, es ficil ver que remisiones a
la equidad no son suficientes para resolver, en concreto, cudndo se estd ante una causa
grave. Para comprender la funcién de este concepto y dotarlo de contenido, se ha acu-
dido a distintas fuentes.

En primer lugar, el recurso a la nocién de confianza, de que se vale el art. 2072
inc. 2°, permite preguntar si debiera equipararse la causa grave a la pérdida de con-
fianza entre las partes, tradicionalmente asociada al affectio societatis, y asi se ha fallado

15 REVECO e IGLEsIAS, 2019, p- 157. Sobre la estructura de los derechos-funcién con referencia a la
administracién de sociedades, véase PARDOW, 2007, pp. 98-103.

16 REVECO e IGLESIAS, 2019, pp. 164-166. Caballero, por su parte, afirma que existe un deber de
lealtad de mayor “intensidad” en el administrador estatutario: CABALLERO, 2016, p. 323.

17 El CC espafiol establece en su art. 1692 una disposicién similar, aunque mds escueta, al arc. 2072
de nuestro CC.

18 Paz-ARES, 1991, p. 1450.

19 Paz-ARES, 1991, pp. 1451-1456. Véase también FERNANDEZ DE LA GANDARA, 1977, pp. 405-
407. Esa subordinacién es lo que Pardow, describiendo los derechos-funcién, llama un “principio altruista”:
ParpOwW, 2007, p. 102.

20 PyELMA, 2006, p. 378.

21 VAsQuEz, 2015b, p. 420.
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en algunas sentencias®?. Sin embargo, la confianza en general, o la affectio societatis en

3

particular, no parecen ofrecer utilidad para resolver el problema?3, como se ha resuelto

en otra jurisprudencia®’. Por su parte, nada se resuelve reemplazando un concepto de
contenido indeterminado (causa grave) por otro (affectio societatis). Ademds, si el admi-
nistrador privativo ocupa esa posicién constitucional a que anteriormente se aludid, y
tiene un verdadero derecho a ejercer su gestién, para destituirle no debiera bastar “una
simple pérdida de confianza”?>. Prescindir, al menos en este problema, de la confianza y

del affectio societatis, seria coherente con alguna autorizada doctrina, que tiende a restar

relevancia al cardcter intuitu personae de las sociedades de personas?®.

Cabria entonces restringir la causa grave de remocién a la infraccién a deberes de
lealtad por parte del administrador. Olavarria, citando una antigua sentencia, afirmaba
que la causa grave se configura cuando el administrador actda con dolo o al menos con

culpa grave®’. Mds recientemente, Caballero ha argumentado la calificacién de infrac-

ciones al deber de lealtad como causa grave de remocién, al menos para ciertos casos?®,

siguiendo en esto una opinién de la Corte Suprema®’. Esta perspectiva es, sin embargo,
insuficiente, pues la causa grave no se agota en el hacerse “indigno de confianza”, sino que
comprende circunstancias tales como hacerse “incapaz de administrar Gtilmente”, y aun
otras que la norma no se cuida de precisar. Ademds, ;c6mo compatibilizar la existencia
de esos deberes de lealtad —con lo que significan de subordinacién del propio interés en

22 Corte Suprema, 12.07.2010, rol 7574-2008. Al dictarse sentencia de reemplazo, se acogi6 la apelacién
en los términos en que lo habfa hecho la Corte de Apelaciones de San Miguel, 14.08.2008, rol 536-2007.
Esta, por su parte, acogi6 la accién de remocién del administrador estautario pues, pese a no acreditarse
infracciones que puedan calificarse como graves bajo el art. 2072, es posible apreciar una enemistad entre los
socios (cdo. 11°) que denota una falta de affectio societatis, definido como “una disposicién de la voluntad {...}
que represente el dnimo de subordinar el interés individual y personal de cada uno de los socios al interés
general o social” (cdo. 12°). Se agrega que “los socios se han perdido el mutuo respeto, que entre ellos reina la
desarmonia y la animadversién, que no existe espiritu de colaboracién y se han perdido la confianza reciproca,
lo que hace aconsejable el cambio del administrador de la sociedad” (cdo 13°). En sentido muy préximo,
la Corte de Apelaciones de Antofagasta ha fallado que un conflicto de interés es suficiente para justificar la
desaparicién de la confianza de los demds socios en el administrador estatutario, la que, en cuanto menoscaba
la affectio societatis, constituye una causa grave que permite removerle: Corte de Apelaciones de Antofagasta,
29.04.2015, rol 1500-2014 (confirmada, pero con distinto fundamento, en la sentencia citada en la nota 24).

23 CABALLERO, 2016, p. 326.

24 1a propia Corte Suprema, en contraste con la primera sentencia citada en nota 22, advierte que al
fallar “ha hecho abstraccién del antecedente subjetivo, que puede tener una connotacién personal para quien
la sufre, pero que no altera las circunstancias objetivas de los hechos” que hacen indigno de confianza al
administrador. Expresamente también, se prescinde de todo lo relativo a la affectio societatis, pues para resolver
basta acudir al texto del art. 2072 CC: Corte Suprema, 11.07.2016, rol 9046-2015, cdo. 26°.

25 Paz-ARES, 1991, p. 1460.

26 FERNANDEZ DE LA GANDARA, 1977, pp- 371-381; PANTALEON, 1993, p. 47.

27 OLAVARRIA, 1956, pp. 66-67 (la sentencia citada no lleva referencia).

28 CABALLERO, 2016, pp. 321-322.

29 Asi, afirmé que el administrador estatutario, al alegar la existencia de un crédito cuantioso cuyo
acreedor serfa una persona relacionada con él y cuyo deudor serfan los demds socios de la sociedad administrada,
le sitda en un conflicto de interés suficiente para estimarle “indigno de confianza” en los términos del art.
2072 inc. 2°: Corte Suprema, 11.07.2016, rol 9046-2015, cdo. 26°.
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favor del de terceros— con la posicién constitucional del administrador privativo, y el
consecuente derecho a administrar la sociedad?

Solo resta reconducir la causa grave a un contexto mds amplio: el de una excep-
cién a la intangibilidad del contrato, que, como tal, habria de interpretarse de forma
restrictiva®®. Y asi, del contenido material del concepro de causa grave podria decirse
lo que Paz-Ares de la “causa legitima”, segin la redaccién de la norma equivalente en
el CC espaifiol: “mediard causa legitima bastante para la revocacién siempre y cuando a
los socios no se les pueda razonablemente exigir que toleren o soporten conductas del
administrador que van en detrimento de la sociedad”, sea en la forma de incumplimientos
graves o de una manifiesta incapacidad?!.

Ha de reconocerse que, con esto, no se ha avanzado mucho. Sin embargo, vincular
las reglas pertinentes al administrador estatutario con la intangibilidad del contrato, y,
consecuentemente, afirmar que el gestor goza de un auténtico derecho a administrar (y
no simplemente de un derecho-funcién), es un buen punto de partida para el objeto de
este estudio. Contribuye a explicar por qué el régimen de remocién del administrador
estatutario se aparta visiblemente de las reglas del mandato (contrato que termina por
la renuncia o revocacién de cualquiera de las partes, sin necesidad de que concurra una
justa causa). Pero es solo un punto de partida.

III. L6GicA ECONOMICA DE LA DESIGNACION
DE ADMINISTRADOR ESTATUTARIO

Para determinar cudndo procede la remocién del socio administrador estatutario,
el dato de que los demds socios le han retirado su confianza es, como se ha visto, insu-
ficiente. A diferencia de lo que sucede en el mandato, la mera confianza no basta para
explicar la designacién de un administrador estatutario, pues esa confianza es solo el
reflejo de que su posicién constitucional es funcional a las caracteristicas de la inversién
realizada y del negocio emprendido. Son estas caracteristicas objetivas, y no una confianza
subjetiva, las que realmente determinan cudndo un evento puede calificarse como causa
grave y justificar la remocién del gestor.

30 Paz-ARES, 1991, p. 1460. En este sentido, si bien obiter dicta, frente al argumento de que la remocién
implicarfa desconocer lo pactado, la Corte Suprema ha fallado que la designacién de un administrador
estatutario efectivamente es ley para las partes, pero que ello no obsta a removerle por causa grave acreditada
por un socio: Corte Suprema, 11.07.2016, rol 9046-2015, cdo. 32°. En otro fallo, la Corte de Apelaciones
de Santiago aplicé un criterio tomado directamente del derecho de los contratos para rechazar la remocion:
“estando acreditado que ambas partes incumplieron el contrato {sociall, no procede en derecho declarar la
remocion de su cargo, atendidos los incumplimientos mutuos”: Corte de Apelaciones de Santiago, 3.05.2013,
rol 5676-2001, cdo. 6°). La Corte Suprema casé de oficio esta sentencia, y en sentencia de reemplazo confirmé
el laudo, sin agregarle otros razonamientos en cuanto a la remocién del administrador: Corte Suprema,

20.06.2014, rol 4341-2013.
31 Paz-ARES, 1991, p. 1460.
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Para mostrar lo anterior, se analizard la l6gica econémica tras la eleccién del tipo
societario por parte de los socios, y especificamente, la 16gica de la designacién de uno
de ellos como administrador privativo. De ningtin modo se trata de reducir a esta légica
econdémica las variadas razones que conducen a elegir el tipo de la sociedad civil (colec-
tiva o, mds frecuentemente, de responsabilidad limitada) y a incorporar en sus estatutos
la designacién del gestor. El intento de este capitulo es, mds bien, mostrar una razén,
no necesariamente la principal, para adoptar estas reglas de organizacién. Se trata, no
obstante, de una que se edifica sobre la 16gica interna de las reglas de organizacién, y
no sobre aspectos exteriores a ella (ventajas tributarias, menor costo de constitucién,
desformalizacién de sus 6rganos). Presupuesta la presencia de socios racionales y de
un legislador igualmente racional, esta razén tendrd especial aptitud para orientar la
interpretacion de los preceptos que integran el entramado de reglas en que consiste la
forma organizacional, y dentro de ellas, la del art. 2072 inc. 2°, objeto de este estudio.

1. Las reglas de la sociedad de personas responden a la relevancia de la inversion en
prestaciones personales con valor especifico en la empresa social

La decisién de organizar una empresa comin bajo uno de los varios esquemas que
ofrece la legislacion es susceptible de un andlisis econémico. Desde la relacién informal
pero continuada entre los agentes, hasta la sociedad anénima cuyas acciones gozan de
amplia circulacién en un mercado secundario, pasando por los contratos de larga dura-
cidn, las sociedades de personas y las sociedades anénimas cerradas, cada alternativa tiene
ventajas y desventajas que agentes racionales ponderarian al emprender un negocio. Esta
eleccién ha sido presentada como una disyuntiva entre una mayor adaptabilidad de la
organizacion hacia las necesidades individuales de cada agente (lo que reduce el margen
de oportunismo para la mayoria, o para quienquiera que tenga el control); y una mayor
adaptabilidad de la organizacién hacia las necesidades de la empresa colectiva (lo que,
a la inversa, reduce el margen para un actuar oportunista de cada agente individual)32,
El cuadro de las formas de organizacién se ofrece as{ como un espectro, como una escala
de grises que recoge multitud de matices.

Si existiera una forma de organizacién absolutamente mejor que las demds, la va-
riedad de tipos societarios no encontrarfa otra justificacién que el desarrollo histérico
de las instituciones, y las figuras del pasado quedarian arrumadas en los manuales de
derecho de sociedades —como de hecho ha ocurrido con algunas de ellas®>—. Sin embargo,
fuera de una mayor prevalencia de unas formas sobre otras, los emprendedores optan
todavia por una diversidad de modalidades de organizacién, pues negocios cualitativa-
mente diversos exigen reglas también diversas. Para comprender c6mo esa diversidad

32 O’KELLEY, 1992, p. 219. Naturalmente, el autor no se refiere a sociedades de personas ni a sociedades
anénimas, sino a partnerships 'y corporations, pero su proximidad con las figuras del derecho continental es
suficiente como para justificar la equivalencia en este argumento.

33 Acerca del tema, véanse, entre otros, VASQUEZ, 2015a, p. 86, y, en relacién con sociedades de
personas, las indicaciones que ofrece ALCALDE, 2018, pp. 414-415.
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cualitativa condiciona la eleccién de la forma organizacional, presta utilidad el concepto
de inversiones con valor especifico®?.

Una inversién tiene un valor especifico cuando su valor en la empresa es signifi-
cativamente superior a su valor fuera de ella. Por ejemplo, la instalacién industrial que
permite procesar y enlatar anchoveta, probablemente no tiene muchos usos alternativos
fuera de la empresa pesquera que realiza sus labores en las cercanfas (a diferencia del
dinero, bien fungible por antonomasia). Poner énfasis en la adaptabilidad de la empresa
a las necesidades individuales de cada agente, por ejemplo, permitiéndole exigir a vo-
luntad la liquidacién parcial o total de la empresa, pondria en peligro el valor especifico
de las inversiones’>.

El concepto de especificidad puede predicarse también de prestaciones personales©.
Conocer el comportamiento del mercado de bebidas cola en una ciudad tiene un valor
especifico, cuando se asocia a los derechos de representacién de una marca de bebidas
cola en esa misma ciudad: quizds ese conocimiento no sirve a ningn otro objeto —ni
tiene valor alguno— si se carece de los derechos de representacién. Si quien posee cono-
cimientos y derechos de representacién es la misma persona, quizds podria desarrollar
el negocio individualmente. Pero si se trata de personas distintas querrdn asociarse, y
entonces cobra relevancia la necesidad de efectuar inversiones con valor especifico: uno
de los socios dedicard tiempo y energfias al desarrollo de conocimiento sobre el mercado
de bebidas cola en una ciudad, dejdndole, de este modo, cautivo de aquel otro socio
que es titular de los derechos de representacién, por la pérdida de valor especifico que
implicarfa desvincularse.

Las reglas por defecto de la sociedad de personas son funcionales a una inversién
en capital humano con valor especifico, efectuada por todos los socios de forma mis o
menos equilibrada, cuya magnitud es mayor que la del valor especifico de los activos
de la sociedad?®’. Esta forma de organizacién limita la exposicién al oportunismo de la
mayorfa, porque las modificaciones fundamentales se adoptan por unanimidad, y porque
cada socio puede renunciar a la sociedad provocando su disolucién (el activo se repartird
entre todos). El costo de este esquema es una menor adaptabilidad colectiva, precisa-
mente porque la regla de unanimidad abre un espacio al oportunismo individual; pero
este costo es moderado, pues la relativa insignificancia de la especificidad del activo en

34 Acerca de este concepto fundamental para el andlisis econémico de las organizaciones, véase, por
todos, WILLIAMSON, 1985, pp. 30-35.

35 ALFARO, 1998, pp. 94-95. Los costos de liquidar existen, incluso, cuando uno de los socios se adjudica
la empresa social como unidad econémica, segtin advierte en ese lugar el autor citado. En este trabajo se
utilizard el concepto de liquidacién con alguna libertad, como sinénimo de desvinculacién o desorganizacién
de los factores de produccidn, sea que adopte los contornos juridicos de la particidn, sea que se proceda
mediante una liquidacién en sentido estricto.

36 E] punto ya habfa sido advertido, entre otros, por MARSCHAK, 1968, p. 14. Con prestaciones
personales me referiré a cualquier servicio o cualidad de cardcter intelectual o intangible que es provista
por los socios, y que tiene un valor en la empresa: conocimientos técnicos, secretos empresariales, relaciones
comerciales o familiares, prestigio relevante para el desarrollo del negocio, etcétera.

37 O’KELLEY, 1992, p. 230. Véase también RIBSTEIN, 2004, pp. 212-213.
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relacién con las prestaciones personales hace que la amenaza del bloqueo pueda conju-
rarse con la amenaza contraria de disolver la sociedad, que destruiria el valor especifico
de aquellas prestaciones. En palabras sencillas, cada socio de una sociedad de personas
puede decirse: “me preocupa menos tener que desarmar la sociedad y desorganizar sus
activos, a ser dejado al margen de las decisiones y que los demds puedan disponer a su
arbitrio de mis conocimientos, mis relaciones o mi prestigio”.

Naturalmente —y esta es una de las ventajas de este modelo?8—, las empresas no
se corresponden precisamente con alguno de los compartimentos estancos que provee
el sistema de tipos societarios. Cada negocio puede ocupar cualquier punto dentro de
la escala de grises: sus inversiones son mds o menos especificas, en ellas prepondera
mds o menos la especificidad de los servicios personales o de los activos fisicos, los
servicios personales son provistos en distinta medida por las partes del negocio. Esta
variedad exige entender la decision respecto de las formas de organizacién de manera
incremental (la empresa se corresponde “mds o menos” con el tipo societario); ademds,
permite comprender que los agentes puedan modelar el tipo societario elegido mediante
estipulaciones que atenten marginalmente sus reglas, como la cldusula de continuar la
sociedad en caso de fallecimiento de un socio; la duracién limitada pero prorrogable, que
evita una denuncia ad nutum; la cesibilidad de los derechos sociales, quizds con ciertos
limites; y —la que aqui nos interesa— la designacién de un administrador estatutario.

Como se puede ver, esta perspectiva prescinde de toda consideracién a una especial
disposicién subjetiva en quienes forman la empresa social. Para explicar por qué se ha
constituido una sociedad de personas, no se precisa suponer una affectio societatis, enten-
dida como “manifestacién de espiritu de equipo” y “elemento sicolégico o intencional”
que “engendra una estima reciproca entre los socios”3?. Sf es preciso, en cambio, supo-
ner un compromiso, esto es, un contrato. Esta perspectiva es coherente, por tanto, con
aquella tendencia de alguna doctrina a restar relevancia al cardcter intuitus personae de
las sociedades de personas®’, de que antes se advirtid.

2. La designacion del administrador estatutario como garantia para quien realiza una
mayor inversion de prestaciones personales con valor especifico

Recordemos que, si bien no hay inconveniente en que la sociedad colectiva sea
administrada por un tercero, el CC parece suponer que el administrador serd siempre
un socio. Desde luego, el art. 2072 inc. 1° se refiere explicitamente al “socio a quien se
ha confiado la administracién por el acto constitutivo de la sociedad”. Pues bien, este
socio administrador realiza una inversién no solo por medio de un aporte patrimonial,
sino también en prestaciones personales. Bien puede ocurrir, pero no es indispensable
para el andlisis, que sus tareas como administrador constituyan justamente su aporte

38 Como destaca O’KELLEY, 1992, p. 253.
39 LopEz, 1987, p. 218.
40 FERNANDEZ DE LA GANDARA, 1977, pp- 371-381; PANTALEON, 1993, p. 47.
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en la industria, pero también realiza una inversién cuando desarrolla conocimientos,
contactos o redes con valor especifico al administrar la sociedad, aun cuando careciera
de aquellos al tiempo de constituirse.

El valor especifico de estos servicios, conforme con el esquema anteriormente des-
crito, es mds significativa que el valor especifico de los activos de la sociedad. De otra
forma, lo razonable habria sido optar por una sociedad de capital, en que no basta la sola
decisién de una persona para desafectar los bienes sociales al objetivo empresarial. Al
mismo tiempo, si al celebrar el contrato este socio ha exigido administrar privativamente
la sociedad, y los demds han consentido en ello, es que esas prestaciones personales con
valor especifico no serdn provistas por todos los socios, o no de forma equilibrada: el
administrador estatutario ha comprometido prestaciones personales con valor especifico
en mayor medida que los demds.

En efecto, la regla legal de administracién colectiva o mandato técito y reciproco
(a que conducirfa la libre revocabilidad del gestor mandatario) expone el valor especi-
fico de esa inversién a una expropiacién oportunista por la mayorfa. El gestor, que ha
puesto al servicio de la sociedad sus conocimientos, contactos, relaciones o prestigio,
y que ha dejado de aplicarlos a otros negocios para consagrarlos a la empresa coman,
verfa como los demds socios se apropian su valor, por ejemplo, obstruyendo su aplica-
cién al objeto social (art. 2081 reglas 1* y 4* CC) o disponiendo de los bienes en que se
ha incorporado aquella informacién, al margen de la sociedad (regla 2%). Y aun fuera
de ese actuar oportunista, la intervencién de los demds socios en los negocios sociales
expondria el valor especifico de esa inversién, al adoptar decisiones desacertadas preci-
samente por carecer de la experiencia del administrador estatutario (y esta posibilidad
les darfa una herramienta con que extorsionar a aquel socio en una renegociacién
oportunista).

Visto el problema ex ante, la designacién como administrador privativo sirve de
garantia para aquel socio: desarrollard aquellas prestaciones personales e incorporard a
los bienes sociales su valor, pero se asegura de que serdn aplicados exclusivamente a la
empresa social por la persona mds indicada —él mismo—, y de que redituardn en favor de
todos los socios. Sus consocios siempre podrin recuperar su propia inversion si renuncian
a la sociedad y generan asi su disolucién, pero lo hardn solo si el valor de esos bienes
cuando son administrados por el socio gestor, es inferior al valor de la segunda mejor
inversién de esos bienes (lo que exigird perder el valor especifico e incurrir en los costos
de liquidacién). Y si la posibilidad de renuncia se encuentra limitada, como sucede fre-
cuentemente, entonces deberdn invocar un grave motivo, segtn prescribe el art. 2108.

Esta perspectiva puede ser complementaria con suponer que los demds socios han
contratado en atencién a la identidad del administrador. En efecto, ellos han depositado
su confianza en el socio administrador, porque este asi lo exigi6 al entrar en la socie-
dad; el socio administrador, por su parte, también realiza un acto de confianza cuando
compromete aquellas prestaciones personales con valor especifico. Y esta confianza
reciproca da lugar a un compromiso, en donde el CC reconoce la fuerza del contrato.
La cldusula de designacién de un administrador privativo se entiende perfectamente,
tanto si los socios se unen por un parentesco, por amistad, por una dilatada experiencia
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compartida en los negocios, como si falta esa peculiar relacién. De ahi que, como anota
Caballero, el concepto de affectio societatis sea extrafio a la 16gica del administrador
estatutario®!.

Esta forma de entender la administracién privativa subraya que el socio gestor no
es solamente un fiduciario respecto de sus consocios. A diferencia tanto de quien ejecuta
un mandato como del administrador designado en acto posterior, la posicién del admi-
nistrador estatutario no lo ubica en una completa subordinacién de intereses frente a la
sociedad y a los demds socios, porque la administracién es para él no solo una obligacién
sino también el ejercicio de un derecho. Tanto él como sus consocios han considerado
la clausula como esencial para la decision de contratar. Tiene, pues, un interés propio
en gozar de sus facultades —y en no ser despojado de ellas—.

Ocurre, sin embargo, que la intangibilidad de esta disposicién contractual debe
adecuarse a la realidad de la sociedad. Se trata de un negocio que se prolonga en el
tiempo, con la necesidad de ser ajustado a variaciones significativas en las circunstancias
que pudieron tenerse a la vista al contratar. Adicionalmente, este contrato comprende
todo aquello que es preciso para llevar a cabo una empresa en comin, y no podria ser
materia de acuerdos expresos sin incurrir por ello en costos que harfan practicamen-
te imposible su celebracién. Serfa dificil prever cada caso en que los socios estarian
dispuestos a coadministrar la sociedad o a designar a un mandatario, es decir, en que
se justificarfa econémicamente desafectar los bienes de la sociedad a la actividad de
aquel socio que incorporard prestaciones personales con valor especifico. A falta, pues,
de las previsiones estatutarias que el propio art. 2072 inc. 2° permite incorporar, el
legislador permite que el juez acoja una demanda de remocién, cuando concurre una

“causa grave” 42,

3. Situaciones atipicas

Lo indicado en los dos apartados anteriores es una induccién de cierta 16gica eco-
némica, a partir de la eleccién del tipo social y de las cldusulas del contrato. Como se
advirti6 al comenzar este capitulo, en la realidad las razones que justifican esa eleccién
son bien dispares. Sumariamente se indicard algunas situaciones que no cuadran con la
descripcién anterior, en las que ha de verse un indicio de que han primado razones de
otra indole.

Es posible que en estatutos se designe como administrador a un tercero. Este, aunque
designado en el contrato social, debe ser tratado como “administrador funcional”,y puede
renunciar y ser revocado como un mandatario comidn. Desde luego, el art. 2072 se refiere
Gnicamente al socio que es designado como administrador en el contrato social; ademds,
este tercero no puede tener un interés en administrar que se funde en el contrato social,

41 CABALLERO, 2016, p. 326.

42 Como se puede ver, tiene lugar aqui el problema de contratacién incompleta que atraviesa el derecho
societario, y que exige del juzgador llenar, con previsiones contractuales hipotéticas, los conceptos abiertos
de que se sirve la legislacién: por todos, ALFARO, 1995, pp. 22-32.
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pues no es parte de este tltimo, ya que no ha efectuado un aporte. Por el contrario,
es razonable considerarle en una posicién fiduciaria, esencialmente subordinada a los
intereses de los demds socios, equivalente a la del mandatario®.

Es asimismo posible que los estatutos sociales designen como administrador no a uno
0 a varios socios, sino a todos ellos. La designacién de los administradores no obedecerfa
entonces a una diversa proporcién en que desarrollan prestaciones personales con valor
especifico a la empresa, ni que para cada uno de ellos dicha designacién constituya una
garantia de que esa inversién no serd expropiada ni destruida por los demds*4.

Finalmente, la estructura de las sociedades por acciones se corresponde con las
sociedades de capital, pero la ley admite un amplio margen para la libre configuracién
del contrato. Esta libertad comprende la eleccién del régimen de administracién, lo
que permitirfa dotarla de un socio gestor designado en estatutos, como de hecho ocurre
frecuentemente®. En tal caso, y si los estatutos nada dicen, podria discutirse si puede
destituirse al administrador cuando concurre causa grave, o si, por el contrario, serd
preciso acudir a la accién de disolucién por causa grave prevista en el art. 105 de la Ley
N° 18.046 sobre Sociedades Anénimas (de aplicacién supletoria a este tipo social). En
cualquier caso, la peculiar estructura organizacional de las sociedades de capital impide
identificar aquf las razones econémicas que se ha expuesto en los apartados anteriores,
con las consecuencias para la interpretacién del concepto de causa grave que se exponen

a continuaciéni®.

IV. CUANDO DEBE ADMITIRSE LA REMOCION DEL ADMINISTRADOR

El encuadre de la designacién del administrador estatutario en la l6gica econémica
de la organizacién de una sociedad de personas ilumina cudndo un determinado hecho
puede justificar su remocién. Desde la dptica descrita en el capitulo anterior, debe

43 Unicamente se plantea la duda cuando el administrador designado en los estatutos es un tercero desde
un punto de vista formal, pero en la realidad de los intereses en juego, se trata del propio socio. Ocurre en
ocasiones que una sociedad, entre cuyos socios se cuenta una empresa individual de responsabilidad limitada,
tiene como administrador estatutario al constituyente de esta empresa. Tentativamente, en casos como este
cabrfa dar aplicacién al art. 2072 inc. 2° por analogfa.

4 La designacién de todos los socios como administradores pudo observarse en las sentencias de
la Corte Suprema, 25.06.2013, rol 6846-12; y 11.07.2016, rol 9046-2015. En una y otra, los estatutos
preveifan que la sociedad serfa administrada por los dos Gnicos socios, y que, en caso de muerte de alguno,
la sociedad continuaria con la sucesion del fallecido (conforme al art. 2105 CC). En el primer caso, solo se
establecfa que la sucesion no podria ejercer la administracién de la sociedad; en el segundo caso, se designaba
para cada administrador un suplente (para cada socio, un tercero pariente cercano suyo). La prevision de la
muerte de un socio con la consiguiente entrada de sus herederos (cuando asf se ha previsto), puede volver
util la designacién de todos los socios como administradores estatutarios cuando uno de ellos fallezca —para
excluir de la administracién a herederos con quienes no se contraté—.

45 Viéase el reciente estudio empirico de CABALLERO Y PARDOW (2020), p. 311.

46 De los problemas que suscita la modificacién convencional del régimen de administracién de las
sociedades por acciones, CABALLERO Y PARDOW (2020), pp. 315-317.
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comprenderse también aquellos hechos que hacen razonable, en términos econémicos,
desafectar los bienes sociales a la inversién que el administrador efectda en términos de
prestaciones personales con valor especifico a la empresa social, valor que, por lo tanto,
se perderd. Socios razonables hubieran incorporado explicitamente estos hechos como
causales de remocién si, desde un punto de vista prictico, hubieran podido preverlos en
el contrato social. Para concretar este aserto, se indicardn algunos casos que tipicamente
cumplen con esa descripcidn, y se los vinculard con los que, a modo ejemplar, sugiere
el mismo art. 2072 inc. 2°.

L. Deslealtad o grave negligencia del administrador: hacerse “indigno de confianza”

Si la designacién del gestor se explica como un gesto de reciproca confianza ob-
jetivamente exigida por la naturaleza de la inversién efectuada, no es dificil admitir
que conductas del administrador que la traicionen son causa suficiente para destituirle.
Razonablemente, los demds socios no esperardn que aquel a quien designaron como
administrador incorpore de forma honesta su actividad en los negocios sociales, con el
objeto de aumentar el valor de la empresa en marcha, si de hecho acttia oportunistamente
(por ejemplo, con la amenaza de cobrarse deudas personales en bienes de la sociedad,
o con la constitucién de empresas paralelas para capturar oportunidades de negocio,
dos situaciones que se han presentado a la jurisprudencia). No es justo que esos socios
deban esperar a que las conductas se hagan reiteradas o adquieran entidad suficiente
como para acabar de arruinar los activos sociales. El administrador se ha hecho, al decir
del art. 2072, “indigno de confianza”, lo que significa algo mas que un unilateral retiro
de confianza por parte de sus consocios?’.

La administracién meramente negligente no puede recibir el mismo tratamiento,
salvo cuando la culpa sea de tal magnitud que el gestor se haga también, objetiva-
mente, indigno de confianza. Para emplear las categorfas anteriormente expuestas,
un descuido en la administracién del negocio social no autoriza a los demds socios a
intervenir en ella, de modo que puedan apropiarse o destruir el valor de las prestacio-
nes personales que aquel ha comprometido y desarrollado en la gestién de la sociedad,
dando lugar a una disolucién y posterior particién o liquidacién (art. 2073 CC). O,
mds bien, esos socios pueden hacerlo, pero solo bajo las reglas de la renuncia: de buena
fe y en tiempo oportuno; y en las sociedades de duracién limitada, concurriendo
causa grave®s.

Esta exclusién de la administracién negligente es coherente con lo establecido
para las sociedades de objeto comercial. El art. 400 CCom establece que si las gestio-
nes del socio administrador “produjeren perjuicios manifiestos a la masa comun, la

47 No se precisa que el actuar fraudulento sea sancionado penalmente —por ejemplo, como administracién
desleal (art. 470 N° 11 del Cédigo Penal)—, pero una condena penal puede ser suficiente para estimar que
concurre una causa grave. Delinquir es algo mds que hacerse “indigno de confianza”.

48y, naturalmente, sin perjuicio de que esa negligencia pueda constituir de suyo una causal de disolucién
distinta, como si la negligencia del administrador condujera a la sociedad a la insolvencia (art. 2100 CC).
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mayoria de los socios podrd nombrarle un coadministrador o solicitar la disolucién de
la sociedad”. El legislador complementa as{ el art. 2072 inc. 2° CC: la administracién
manifiestamente perjudicial para los negocios comerciales de la sociedad no permite
destituir al socio gestor designado en el contrato social. Pero si la excepcién puede
explicarse como una mayor deferencia a la discrecién empresarial del administrador
estatutario, entonces no debiera extenderse al dolo. Y, en efecto, el art. 404 N° 2 CCom
admite la posibilidad de excluir al socio —eventualmente, el socio administrador esta-
tutario— que aplique los fondos comunes a sus negocios particulares y use en estos de la
firma social.

2. Impedimento permanente o temporal para ejecutar las prestaciones personales con valor
especifico: hacerse “incapaz de administrar itilmente”

Puede ocurrir que las razones que condujeron a que el administrador exigiera su
designacion en el contrato social, desaparezcan con el tiempo. Piénsese en aquel que
ha comprometido su prestigio o sus relaciones comerciales para el desarrollo del giro,
y que ha decidido ponerlas a disposicién de la sociedad Gnicamente en el entendido de
que €l habria de administrarla. Puede ocurrir que esta persona pierda ese prestigio o
esas relaciones, sea por haber incurrido en algin hecho deshonesto, o simplemente por
un acaso. Los demds socios pueden albergar atendibles deseos de liquidar la sociedad,
mientras que aquel socio gestor carece ahora de una buena razén para denegarles el
acceso a esa administracion. Si se opusiera a renegociar la cldusula estatutaria asildndose
tozudamente en la intangibilidad del contrato, seria él, no los demds, quienes estarfan
dando una aplicacién oportunista a una previsién que, si protegia la posicién del ad-
ministrador, lo hacia solo en atencién a las peculiares caracteristicas de su inversién
—inversién que, en el fondo, ahora ha cesado—. Corresponde entonces la remocién del
gestor y la consecuente disolucién de la sociedad.

Aqui puede enmarcarse la situacién del administrador que padece un impedimento
temporal, al menos en algunos casos. Aunque un impedimento de administrar puede
también ser —y usualmente serd— un impedimento para prestar sus servicios personales,
si los demds socios pretenden asumir una gestion interina no hay riesgo alguno para el
administrador impedido: el mismo impedimento le pone a salvo de una expropiacién
oportunista por sus consocios, de forma que no podria razonablemente oponerse a una
sustitucién temporal del régimen de administracién, con el fin de evitar la disolucién
de la sociedad por aplicacién del art. 207349, Si, en cambio, el impedimento temporal
no obstaria que una eventual administracién interina se apropie del valor de la inversién
del gestor designado en estatutos (porque le permita acceder a conocimientos técnicos,
secretos empresariales u otros, por los que el administrador exigi6 ser designado de forma

49 Lo que es especialmente claro cuando los activos tienen algin valor especifico, porque entonces
mayores serfan las razones para evitar la disolucién y admitir, como propone Caballero para este caso, la
analogia con disposiciones de la Ley N° 18.046 que permiten fundar un principio de continuidad de la
administracién social: CABALLERO, 2014, pp. 369-370.
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privativa e irrevocable), entonces lo razonable es exigir que se acredite la concurrencia
de una causa grave y, por disposicién del art. 2073, disolver la empresa. Conservarla en
un caso como este solo se justificarfa si los activos fisicos tuvieran mayor valor especifico
que la inversién de cardcter personal, lo que no corresponde a la 16gica econémica de
la organizacién de sociedades de personas, conforme con el modelo expuesto en estas
paginas —aunque en algunos casos pueda acreditarse que la sociedad no se ha formado
en esa logica—.

Nétese que la pérdida de un interés legitimo en administrar por parte del adminis-
trador estatutario, puede deberse a causas que le son imputables o no. Si su designacién
se debid a que sus vinculos familiares le facilitaban contactos comerciales, y mds tarde
estos vinculos desaparecen (digamos, porque su cényuge muere), no se indagard si la
muerte es imputable al socio administrador, para saber que concurre una causa justa
para removerle.

3.  Pérdida del interés en la administracion: se es capaz de administrar, pero no “iitilmente”

El andlisis efectuado en el capitulo anterior pone de relieve otro tipo de causa grave:
la pérdida objetiva de un interés en administrar, por parte de quien se halla designado
para esta tarea en los estatutos. Se trata de situaciones en que, sin que el gestor haya
cesado de efectuar su inversién en prestaciones personales, esta pierda su valor especifico
a la empresa social.

Digamos que el socio administrador fue designado por encontrarse en posesién
de un secreto empresarial funcional a cierta patente de invencién. Puede suceder que,
al cabo del tiempo, se extinga esa forma de propiedad industrial o los derechos para
explotarla, lo que hace inutil el secreto empresarial. Si entonces el gestor se opusiera a
su remocién —lo mismo que si se opusiera a la disolucién—, el gestor estaria utilizan-
do oportunistamente una cldusula dictada para un contexto diferente. Asilarse en esa
condicién serfa, en efecto, una conducta oportunista, porque ni la remocién del gestor
resta valor a la empresa, ni podrdn los demds socios acceder a unos conocimientos que
rindan provecho fuera de ella.

Un caso como este hallarfa asidero en el adverbio “Gtilmente”. La incapacidad de
administrar, caso de causa grave que el art. 2072 inc. 2° ofrece por via ejemplar, puede
no corresponder a una imposibilidad o dificultad que impida al gestor desarrollar las
actividades que venia desempefiando, sino a un defecto en el papel econémico que, en
la organizacién de la empresa, juega su misma actividad. Dicho en otras palabras, el
gestor es capaz de administrar, es decir, puede continuar realizando aquella inversién
en prestaciones personales caracteristica de su posicién, pero esa administracién ya no
es util a los bienes sociales. De este modo, los demds socios debieran poder renegociar
la cldusula y, ante la negativa del gestor, procederd su remocién y la desafectacién de
los bienes sociales al fin comdn.
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V. CONCLUSIONES
Las conclusiones de este estudio pueden enunciarse del siguiente modo.

1. La intangibilidad del contrato social, y particularmente de la designacién de un
socio como administrador privativo, debe adecuarse a sus peculiares caracteristicas.
Se trata de un contrato cuya ejecucién en el tiempo requerird ulteriores modifi-
caciones para ajustarse a las variaciones de circunstancias relevantes, que seria
prdcticamente imposible prever al momento de contratar. Asi, la intangibilidad
del contrato exige que la remocién del administrador designado en estatutos se
ampare en una causa grave.

2. La presencia de inversiones con valor especifico a la empresa societaria, efectua-
das por el socio administrador estatutario, si bien no es la Gnica razén que puede
explicar su designacién, es funcional a las reglas de administracién privativa.
Comprenderlo asi pone de relieve que el socio administrador no es solo un fidu-
ciario respecto de sus consocios, a cuyo interés deba subordinarse, sino que sus
facultades de administracién son un derecho en cuyo ejercicio tiene un interés
propio e independiente del de aquellos.

3. Desde este punto de vista econémico, puede considerarse causa grave de remo-
cién aquel hecho que justifica desafectar los bienes sociales a la inversién que el
administrador efectiia en términos de prestaciones personales con valor especifico
a la empresa social, que socios razonables hubieran incorporado explicitamente
como causales de remocién. Entre estos hechos puede encontrarse la deslealtad o
grave negligencia del administrador; el impedimento permanente o temporal para
ejecutar las prestaciones personales con valor especifico; y la pérdida del interés
en la administracién, acaecida por circunstancias objetivas que destruyen el valor
especifico de aquellas prestaciones.
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I. INTRODUCCION

urante las tltimas décadas la prevencién del lavado de activos y financiamiento

del terrorismo (LA/FT) se ha convertido en motivo de preocupacién para los

Estados, en razén del gran volumen de dinero involucrado en estos ilicitos y de
las nocivas consecuencias atribuidas a su comisién'. Actualmente, el principal referente
internacional en esta materia son las Recomendaciones del GAFIZ. De acuerdo con lo sefia-
lado en este instrumento, los paises han de recabar la colaboracién de diversos actores
del sistema (“sujetos obligados”) para evitar el ingreso de dinero sucio en la economia.
Si bien, en sus inicios, los esfuerzos preventivos estuvieron centrados en las instituciones
financieras, debido a la amplitud y dinamismo asociados a las actividades de LA/FT, el
GAFI sefiala que los Estados han de incluir ademds, como sujetos obligados a prevenir el
LA/FT, a las denominadas Actividades y Profesiones no Financieras Designadas (APNFD)?.
Forman parte de esta categoria los casinos; comerciantes de piedras preciosas y metales
preciosos; agentes inmobiliarios; notarios; contadores; y abogados. Las APNFD prestan
servicios de naturaleza diversa (contables, de gestién inmobiliaria, de intermediacién en
la compraventa de bienes muebles, de asesoria juridica, etc.), de modo que para analizar
su situacién frente a las medidas de prevencién del LA/FT, conviene hacerlo por 4reas
de desempefio®.

A los notarios se les considera por el GAFI, junto con los abogados, “profesionales
legales™. Sin embargo, en el caso chileno se evidencia una diferencia fundamental entre
abogados y notarios en lo referido a la prevencién del LA/FT, porque solo los segundos
estdn obligados a adoptar medidas para evitar la comisién de dichos delitos. Asi, en el
presente trabajo se analiza especificamente el régimen juridico aplicable a los notarios
en este ambito. El particular atractivo que dichos profesionales representan para el LA/
FT radica en que su intervencién suele revestir a las operaciones de un alto grado de
credibilidad y respeto frente a terceros, habida consideracién de su calidad de ministros
de fe publica®. Como contrapartida de la vulnerabilidad que presenta la labor de los

! Se estima que el LA alcanza, en promedio, 2,7% del Producto Interno Bruto global al afio {FAcTi,
2020, p. 21. Asimismo, amenaza pilares fundamentales de la sociedad, ya que el dinero sucio proviene de
delitos especialmente dafiinos para la vida en comunidad, como es el trifico de drogas y armas, ilicitos
vinculados a la corrupcidn, el trifico de migrantes, entre otros.

2 Si bien este documento no constituye un tratado internacional, es ampliamente respetado por los
Estados y su cumplimiento es controlado periédicamente por el GAFI y sus miembros asociados, como es el
caso del Grupo de Accién Financiera de Latinoamérica (GAFILAT), del que Chile forma parte.

3 GariLAaT-FATF, 2019, p. 17.

4 TeRRY, 2015, p. 490.

> GAFI, 2008, p. 5.

6 Véase el art. 399 del Cédigo Orgénico de Tribunales. Para ilustrar este punto, es posible recurrir a
CARRARA (1978), quien sefiala que, en virtud de la fe piblica, los ciudadanos “confian en los mandatarios del
gobierno o en los que de la autoridad superior recibieron facultad para establecer, mediante esos documentos o
esos sellos, una presuncién de verdad en una declaracién, o de existencia de ciertas condiciones de un objeto”.
No obstante, concordamos con MENESES, 2018, p. 192, cuando sostiene que “en materia probatoria el concepto
actual de fe pablica (...) se ha trasladado a un plano preferentemente institucional, mds que funcionario; la
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notarios frente al LA/FT, sus conocimientos constituyen una valiosa herramienta, que
puede contribuir a la deteccién de operaciones asociadas al LA/FT. Sus conocimientos
vienen dados por la profesién de abogado que ostentan’ y por la experiencia que desa-
rrollan en el ejercicio de sus funciones®.

El GAFI espera que los notarios reporten a las autoridades operaciones sospecho-
sas de LA/FT que detecten en el ejercicio de determinadas labores que desempefian?.
Ademds, deberfan conocer adecuadamente a sus clientes —en funcién del riesgo de LA/
FT que representan— e identificar a los beneficiarios finales de las personas juridicas y
otros vehiculos corporativos!’. Por tltimo, también han de cumplir con la obligacién
de mantener registros de las operaciones realizadas por un periodo de al menos cinco
afios y establecer controles internos referidos a las medidas de prevencién adoptadas,
entre otros deberes!!.

Los Estados deben buscar no solo la satisfaccién formal o técnica de los estdndares
del GAFI, sino también la efectividad del régimen de prevencién, entendida como el
grado en que se mitigan los riesgos de LA/FT. Ello se relaciona, entre otros aspectos, con
la adopcién adecuada por los sujetos obligados de las medidas de prevencién formuladas
y con los resultados de su implementacién!?.

En Chile, segiin el art. 3 de la Ley N° 19.913, de 2003, los notarios deben prevenir
el LA/FT. Por su parte, la UAF ha dictado diversas circulares y oficios, con el fin de
orientarlos en la aplicacién de dicha normativa; y formulando otras medidas que esos
sujetos han de implementar, aspirando asi a cumplir con las recomendaciones del GAFI.
Pese al establecimiento de estas medidas, el dltimo informe de tipologfas de LA elaborado
por la Unidad de Andlisis Financiero (UAF) y el Ministerio Publico evidencia que, entre
el 2007 y 2019, mds del 77,1% de los casos analizados en los que se cometi6 ese delito

en Chile fue mediante la instrumentalizacién de las funciones realizadas por notarios!?.

fe pablica proviene no solo de las actuaciones de fedatarios, sino ademds —y ante todo— de medidas legales
que aseguran la autenticidad documental; el mejor ejemplo es el documento electrénico suscrito mediante
firma electrénica avanzada”. Por tanto, la labor desarrollada por los notarios es fundamental en el sentido
que deben cumplir con los procedimientos establecidos por la ley, en cada caso, para dotar de fe publica a
los instrumentos.

7 Arts. 252 y 463 del Cédigo Orgdnico de Tribunales.

8 HE, 2006, p. 64; FATF, 2013, p. 3; TERRY, 2015, p. 490; Toso, 2017, pp. 156-157.

9 Se trata de funciones relacionadas con aquellas operaciones descritas en la recomendacién 22 d),
consideradas por el GAFI como mds vulnerables al LA/FT, y que se revisardn en el apartado I. de este trabajo.

10 GAFILAT-FATF, 2019, p. 18. Los beneficiarios finales son aquellas personas naturales que finalmente
poseen o controlan a un cliente o la persona natural en cuyo nombre se realiza una transaccién (GAFILAT-
FATE, 2019, p. 115). La identificacién de estos sujetos tiene por finalidad evitar el empleo de las sociedades
y otras estructuras juridicas como vehiculos para el LA/FT.

' GaFILAT-FATF, 2019, p. 17. Un diagnéstico acerca de la adopcién de medidas de prevencién del
LA/FT en Latinoamérica puede consultarse en GAFILAT, 2020, pp. 5-9.

12 GAFILAT-FATF, 2019, p. 150; TERRY y LLERENA, 2018, p. 627; FATF, 2013a.

13 UAF, 2020, p. 9. Al respecto, se ha sefialado que los notarios son mayoritariamente instrumentalizados
para concretar la fase de integracién del LA. Ello supone que los activos han estado sometidos previamente
a otras maniobras orientadas a ocultar su origen (UIAF, 2014, p. 24). No obstante, también es factible su
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Este trabajo tiene por objeto analizar el régimen juridico de prevencién del LA/
FT aplicable a los notarios en Chile, a la luz de los estdndares formulados por el GAFI.
Se sostiene que aquel cumple en buena medida con las recomendaciones elaboradas por
dicho organismo, desde un punto de vista formal o técnico. Sin embargo, con el fin de
favorecer su efectividad, conviene considerar las particularidades que reviste la actividad
desarrollada por dichos profesionales, desde la perspectiva de las disposiciones que la
rigen en materia civil, disciplinaria y penal. Para cumplir con el objetivo planteado,
este articulo se divide en dos apartados. En el primero se examina el alcance del régi-
men de prevencién del LA/FT al que deben sujetarse los notarios bajo el prisma de los
estdndares internacionales formulados por el GAFI. Especificamente, se consideran las
operaciones a las que se aplica y los sujetos que deben adoptar medidas de acuerdo con
la normativa que regula sus actividades. En el segundo apartado, también sobre la base
de las recomendaciones del GAFI, se analizan las acciones concretas que los notarios
deben adoptar para evitar el LA/FT, considerando diversas disposiciones aplicables a
ellos en materia civil, penal y disciplinaria. Este estudio se centra en dos pilares clave
del régimen de prevencién: la obligacién de reportar e informar ciertas operaciones a la
UAF y la de desplegar medidas de debida diligencia respecto de sus clientes.

Finalmente, se exponen las conclusiones que surgen del examen realizado.

II. ALCANCE DEL REGIMEN DE PREVENCION DEL LA/FT
QUE DEBEN ADOPTAR LOS NOTARIOS

1. Actuaciones respecto de las que los notarios deben aplicar medidas de prevencion del LA/
FT

El GAFI, en sus recomendaciones N 22 y 23, sefiala que los Estados deberfan
incluir a los notarios como sujetos obligados a adoptar medidas de prevencién del LA/
FT cuando intervengan en los siguientes contratos y operaciones: “...compra y venta
de bienes inmobiliarios; administracién del dinero, valores u otros activos del cliente;
administracién de cuentas bancarias, de ahorros o valores; organizacién de contribu-
ciones para la creacién, operacién o administracién de empresas; creacién, operacién o
administracién de personas juridicas u otras estructuras juridicas, y compra y venta de
entidades comerciales” .

Se ha escogido estas operaciones porque son consideradas particularmente sensibles
al LA/FT. Por ejemplo, la compraventa de bienes raices es cominmente empleada para
el LA, debido a que puede ser dificil estimar el valor de un inmueble y as{ determinar si

el importe declarado como precio de venta es el que corresponde a la realidad segin sus

utilizacién para ingresar fondos ilicitos al sistema, esto es, en la etapa de colocacién del proceso de LA, por
ejemplo, mediante la compra de inmuebles en efectivo (GAFILAT, 2020, p. 11).
4 GAFILAT-FATF, 2019, p. 17.
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caracteristicas!>. En el caso de la “creacién, operacién o administracién de empresas”,
el LA/FT podria materializarse por medio de la constitucién de sociedades que actian
como testaferros, ocultando la identidad de los duefios del dinero ilicito!®.

En Chile, las funciones de los notarios emanan de diversos cuerpos legales como el
COT, el Cédigo Civil (CC), leyes especiales e incluso de la costumbre!”. Dentro de las
diversas labores que desarrollan, una de las mds relevantes es otorgar escrituras pabli-
cas!'®, las que constituyen una solemnidad en la constitucién de empresas y sociedades
conforme con el régimen tradicional; asi como para la celebracién de compraventas de
bienes inmuebles'? y de negocios juridicos respecto de los que —segtin el GAFI- los
notarios deberfan adoptar medidas de prevencién del LA/FT.

No obstante, las labores desarrolladas por los notarios estin muy lejos de agotarse
aqui®’, lo que conduce a la primera observacién que cabe realizar al régimen chileno de
prevencion del LA/FT si se le contrasta con las recomendaciones del GAFI. Segtin se ha
apuntado, dichas recomendaciones sefialan que los notarios deberfan adoptar medidas
de prevencién inicamente respecto de determinadas operaciones en las que intervengan,
consideradas mds sensibles al LA/FT. Sin embargo, el art. 3 de la Ley N° 19.913, si
bien incluye a los notarios dentro del catdlogo de sujetos obligados, no realiza precisién
alguna acerca de los casos en que han de aplicar las medidas de prevencién del LA/FT.
En consecuencia, Chile parece formular un estdndar mds estricto en esta materia que
aquel planteado por el GAFI.

En teoria, ello puede verse como algo positivo para la prevencién del LA/FT. No
obstante, desde un punto de vista practico, el hecho de que los notarios deban aplicar esta
clase de medidas a todas las actividades que llevan a cabo implica un importante desafio
en términos de los recursos que deben invertir para ello. Ademds, su implementacién

15 Asi, no son infrecuentes las tipologias asociadas a la sub o sobrevaloracién de inmuebles, dependiendo
si se desea transferir valor desde el vendedor al comprador o viceversa. También se ha constatado la participacion
de personas naturales que actiian como testaferros en la adquisicién masiva de estos bienes. Otra modalidad
consiste en el ingreso de dinero sucio al sistema haciendo efectiva la pena por incumplimiento de una promesa
de compraventa de inmuebles. Al respecto, véase, por ejemplo, UIAF, 2014, pp. 37-39.

16 Toso, 2017, p- 161; FATF, 2018, p. 44; SANCHEZ, 2014, p. 22. Ello se concreta mediante sociedades
de fachada, pantalla o papel, cuyos beneficiarios finales pueden ser Personas Expuestas Politicamente (PEPS),
quienes utilizan a personas juridicas para blanquear fondos provenientes de actos de corrupcién. Al respecto,
véase Toso, 2019, pp. 304-309 y GAFILAT, 2020, p.18. Otras tipologfas detectadas se refieren a la adquisicién
de sociedades en bancarrota, para fusionarlas con otras, dividirlas o transformarlas y asi operar con ellas en
el mercado financiero (UTAF, 2014, pp. 37-39).

17 BARDALLO, 2013 y FiscaLia NacioNaL EcoNOmiICa, 2018, pp. 30-31. VIDAL, 2015, p. 7, refiere
como una costumbre la custodia de documentos y valores, materializada en las instrucciones notariales.

18 En los términos indicados en los arts. 1699 del Cédigo Civil y 403 del COT.

19 Véanse los arts. 350, 425, 474 y 491 del Cédigo de Comercio; el art. 2 de la Ley N° 3.918, de 1923;
el art. 3 de la Ley N° 18.046, de 1981; y el art. 1801 del CC.

20 Asi, el art. 401 del COT contempla 10 numerales referidos a las funciones que realizan los notarios.
Luego, en su numeral 11 incluye también Las demds que les encomienden las leyes. Algunas funciones que constan
en leyes especiales son aquellas indicadas en los arts. 3 y 6 de la Ley N° 18.101, de 1982, y en los arts. 3, 6
y 14 de la Ley N° 18.700, de 1988.
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también conlleva una carga para las autoridades encargadas de supervisar estas medidas,
tarea que en Chile recae fundamentalmente en la UAF. Dicha carga se traduce en la
necesidad de proporcionar orientacién a los notarios respecto del amplio espectro de ac-
tuaciones que realizan y fiscalizarlos adecuadamente en el cumplimiento de sus labores?!.
Si no se logran estos objetivos, la efectividad del sistema podria verse comprometida.
En este sentido, el GAFI establece que los paises han de garantizar que los notarios
estén sujetos a sistemas eficaces de monitoreo de las operaciones que realizan, de modo
de asegurar el cumplimiento de las medidas de prevenciéon del LA/FT. Por dltimo, se
deben contemplar sanciones efectivas, adecuadas y disuasivas frente al incumplimiento
de estas medidas??.

En Chile, a junio de 2020, en los registros de la UAF figuraban inscritos 366
notarios, de un total de 7540 sujetos obligados pertenecientes a diversos sectores eco-
némicos, como bancos, compaififas de seguro, corredores de bolsa, etc. Asimismo, entre
el 2015 y 2019 la UAF practicé 634 fiscalizaciones en terreno a entidades obligadas a
informar ante la misma, sin que el monitoreo a los notarios haya sido particularmente
intenso?3. Desde esta perspectiva, una delimitacién adecuada de aquellos supuestos en
que los notarios deben enfocar sus tareas preventivas —en los términos sefialados por el
GAFI- podria facilitar la labor de fiscalizacién de la UAF, favoreciendo el cumplimiento
de los deberes de prevencién y aumentando la efectividad del sistema.

Conforme con lo dispuesto en la Circular UAF N° 59 de 2019, los notarios tienen la
posibilidad, al momento de adoptar medidas de debida diligencia, de centrar sus esfuerzos
preventivos en aquellos clientes u operaciones que representan un mayor riesgo de LA/
FT. No obstante, estos profesionales tendrdn que analizar en detalle y actualizar periédi-
camente la situacién de sus clientes en relacién con todos y cada uno de los servicios que
ofrecen, para asi determinar el nivel de riesgo que representan. Luego, deberdn justificar
la adopcién de medidas diferenciadas cuando corresponda. Ello obedece, precisamente,
a que nuestra normativa de prevencién del LA/FT —apartdndose de lo sefialado por el
GAFI- no realiza distincién alguna respecto del alcance del régimen aplicable a los
diversos servicios que prestan los notarios en tanto sujetos obligados, lo que significa
que ellos deberdn desplegar un mayor esfuerzo para cumplir con la normativa vigente.

21 Véase el art. 2 de la Ley N° 19.913, letras e), f) y k).

22 GAFILAT-FATF, 2019, p. 20.

23 Informacién disponible en https://www.uaf.cl/prensa/estadisticas.aspx {fecha de consulta: 23.12.2020}.
En cuanto a las sanciones aplicables por infraccién a la normativa nacional de prevencién del LA/FT, el art.
20 de la Ley N° 19.913 sefiala que estas pueden consistir en amonestaciones y multas, que van desde las
800 a las 5000 Unidades de Fomento (UF), dependiendo de la gravedad de la infraccién cometida. Entre
el 2012 y 2019 la UAF sancioné a 18 notarios, imponiéndoles a todos amonestaciones escritas. En cuanto
a las multas, estas fueron establecidas en 9 ocasiones, siendo la mds alta de ellas por 50 UE. Informacién
disponible en https://www.uaf.cl/prensa/sanciones_new.aspx [fecha de consulta: 23.12.2020}.
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2. La labor desarrollada por los notarios y otros actores relevantes en materia de prevencion
del LA/FT: el problema de la duplicidad de funciones

Actualmente existen diversos sujetos que intervienen junto con los notarios en los
negocios juridicos catalogados por el GAFI como sensibles al LA/FT. Es el caso de los
Conservadores de Bienes Raices, quienes estdn a cargo de los Registros Conservatorios
de Bienes Raices y de Comercio®*. Dichos sujetos participan, al igual que los notarios,
en las operaciones de compra y venta de bienes inmuebles, as{ como en la creacién, mo-
dificacién, fusién, divisién, transformacién y disolucién de sociedades y otras personas
juridicas, conforme con el régimen tradicional o general?>. En este contexto, se han
formulado importantes criticas a la legislacion vigente: la escasa innovacién tecnolégica
que reviste la actividad de notarios y conservadores, la insuficiente conexién existente
entre ambos y las dificultades que se presentan para acceder de manera expedita a la
informacién que manejan®®. Estos factores pueden influir negativamente en la labor
preventiva que realizan y dar lugar a una duplicacién o reiteracién de funciones, que no
contribuye a una efectiva evitacién del LA/FT?7. Asi, por ejemplo, en la compraventa de
un inmueble, tanto los notarios como los conservadores de bienes raices deben aplicar
medidas de debida diligencia o de conocimiento de sus clientes. Considerando que tanto
la escritura pablica que se otorgue como su inscripcidn se refieren a un mismo contrato,
es probable que las partes sean identificadas tanto por el notario como por el conserva-
dor involucrado en la operacidn. Si bien podria pensarse que este doble control tiende
a una mejor prevencién del LA/FT, se corre el riesgo de que, ante la multiplicidad de
operaciones en las que intervienen a diario los notarios y conservadores, unos descansen
en la labor efectuada por los otros y finalmente no se apliquen las medidas necesarias,
mermdndose con ello la efectividad del régimen preventivo.

Una situacién similar ocurre con el Registro de Empresas y Sociedades (RES), creado
por la Ley N° 20.659, de 2013, que instaur6 el régimen simplificado de constitucidn,
modificacién, fusién, divisién, transformacién y disolucién de empresas y sociedades.
El RES sustituye, en buena medida, al Registro de Comercio y restringe las labores
desarrolladas por los notarios en lo referido a las empresas y sociedades, las que se cir-
cunscriben, fundamentalmente, a la firma electrénica avanzada de ciertos documentos,

28

cuando los interesados carezcan de esta herramienta de autenticacién=®, escenario en el

que deberdn cumplir con la normativa de prevencién del LA/FT. El RES es administrado

24 Art. 446 del COT.

25 Véanse los arts. 686 del Cédigo Civil; 350, 425, 474 y 491 del Cédigo de Comercio; 2 de la Ley
N° 3.918, de 1923; 3 de la Ley N° 18.046, de 1981; y 3 de la Ley N° 19.857, de 2003.

26 Por todos, PENAILILLO, 2006, p. 247; Rosso, 2018, p. 17; FiscarLfa NACIONAL ECONOMICA,
2018, p. 13.

27 SANCHEZ, 2014, p. 32.

28 Véanse los arts. 1, 4 y, especialmente, 9 de la Ley N° 20.659, de 2013. Al respecto, es admisible
tener presente el reciente proyecto de ley que modifica la Ley N° 20.659 para perfeccionar y modernizar
el registro de empresas y sociedades (Boletin N° 13930-03), que amplia la cantidad de actuaciones que
pueden realizarse directamente ante el RES por parte de los usuarios. Si no se quiere descuidar el régimen
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por el Ministerio de Economf{a, Fomento y Turismo, cartera que —segin lo estableci-
do en la Ley N° 19.913— también estd obligada a adoptar medidas de prevencién del
LA/FT?’. Por tanto, cuando se requiera la intervencién de un notario en el marco del
régimen simplificado, también es posible que se produzca una doble aplicacién de las
medidas de debida diligencia, con las nocivas consecuencias que ello puede tener para
la efectividad del sistema preventivo, si no se aborda adecuadamente’®.

Por tltimo, conviene prestar atencién a aquellas iniciativas legislativas recientes
orientadas a la denominada desnotarizacidn, particularmente aquella que propone agregar
al COT el art. 401 ter que, en su inciso primero, estableceria: Ademds de los notarios,
podrdn ejecutar aquellos actos contemplados en los numerales 2, 3, 4, 5, en lo velativo a sociedades
andnimas cervadas; 6y 10 del articulo 401, quienes hayan sido designados como fedatarios®'.
El proyecto incorpora a los fedatarios en el art. 3 de la Ley N° 19.913, de manera que
estos sujetos tendrian que implementar modelos de prevencién del LA/FT, adaptados
a su tamafio y a los riesgos de LA/FT vinculados especificamente con las tareas que
deben realizar®?. Dicha implementacién, asi como la fiscalizacién de los fedatarios por
la UAF, podri resultar especialmente compleja, considerando que a estos profesionales
—a diferencia de los notarios— no se les exige contar con un oficio, ni puede garantizarse
que sus labores sean realizadas personalmente y de forma continua en el tiempo?®>.

Para afrontar una eventual duplicacién de las funciones desarrolladas por los sujetos
obligados precedentemente mencionados en materia de LA/FT, puede ser conveniente
adoptar la recomendacién N° 17 del GAFI, que insta a los Estados a regular su colabo-
racién en la aplicacién de las medidas de debida diligencia®*. En Chile, la posibilidad

preventivo, este relevo de funciones desarrolladas hasta ahora por los notarios, deberd compensarse con una
mayor supervisién por parte del RES.

29 Ares. 11 de la Ley N° 20.659, de 2013 y 3 de la Ley N° 19.913, de 2003.

30 En cualquier caso, existen determinadas figuras especialmente susceptibles de ser empleadas para
cometer LA/FT. Es el caso de las sociedades colectivas civiles, que son consensuales, de manera que no estdn
sometidas a formalidades en su constitucién y funcionamiento. Habrd que considerar también aquellas
sociedades nulas de pleno derecho de acuerdo con lo establecido en el art. 356 del Cédigo de Comercio.

31 Véase el proyecto de ley para modernizar el sistema registral y notarial en sus aspectos orgdnicos y
funcionales (Boletin N° 12092-07). En general, una visién critica de la figura de los fedatarios puede encontrarse
en ALCALDE y GOLDENBERG, 2019, pp. 250-253. Ademds, la desnotarizacién que propone el proyecto de
ley que suprime o modifica la intervencién de notarios en trdmites, actuaciones y gestiones determinadas
(Boletin N° 13535-07) estd vinculada, en muchos casos, a la relacién de privados con las autoridades. En
este contexto, el hecho de prescindir de los notarios en algunos supuestos podria incidir negativamente en
la prevencion y deteccién de cohecho u otras conductas asociadas a la corrupcion.

32 Asi, por ejemplo, los fedatarios deberdn estar atentos a la infra o sobrevaloracién en las transferencias
y prendas sobre acciones de las sociedades anénimas cerradas, asi como a las decisiones que los accionistas
puedan tomar en las juntas en que se requiera su participacién y que puedan representar riesgos de LA/FT
(v. gr., sobre la base de lo dispuesto en el art. 57 de la Ley N° 18.046: transformacién, fusién o divisién,
aumento de capital, enajenacién del activo en los términos indicados en el articulo 67 N° 9 del mismo
cuerpo legal, etc.).

33 Caracteristicas que pone de relieve la Corte Suprema, en el Oficio N° 133-2018, de 16.10.2018,
que examina este proyecto de ley.

34 GAFILAT-FATE, 2019, pp. 15-16.
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de colaborar en este 4mbito no se contempla en términos generales. Sin embargo, la
Circular UAF N° 59, de 2019, permite a los sujetos obligados, de forma excepcional y
cuando se trate de clientes que representan un riesgo bajo de LA/FT completar los datos
de DDC mediante la utilizacion de terceras fuentes de informacion®®, aunque no entrega
mayores detalles acerca de cémo puede materializarse dicha alternativa. Si se pretende
evitar la duplicidad de tareas, la nocidén de “terceras fuentes” deberfa referirse también
a otros sujetos obligados, de manera de permitirles confiar, bajo ciertas condiciones,
en la labor de debida diligencia que alguno de ellos haya realizado. Ahora bien, para
impedir un empleo inadecuado de esta herramienta —que pueda implicar una merma
en la efectividad del sistema— es necesario regularla en detalle, considerando, por una
parte, que ciertos sujetos obligados —como los notarios— estdn sometidos al deber de
secreto en determinados casos; y, por otra —segin lo recomienda el GAFI-, que ha de
garantizarse la calidad de los antecedentes que se comparten, asi como un acceso expe-

dito a dicha informacién®.

ITI. ANALISIS DE LAS MEDIDAS DE PREVENCION DEL LA/FT QUE LOS NOTARIOS
DEBEN ADOPTAR FRENTE A LOS ESTANDARES DEL GAFI: OBLIGACION DE
REPORTAR E INFORMAR Y DE DEBIDA DILIGENCIA RESPECTO DE LOS CLIENTES

L. Obligaciin de reportar ¢ informar

De acuerdo con el art. 3 de la Ley N° 19.913, los notarios deben comunicar a la
UAF aquellas operaciones sospechosas de estar vinculadas al LA/FT37. Ademds, segtin
el art. 2 b) de la misma ley, estos sujetos obligados han de proporcionar a la UAF los
antecedentes que se requieran para llevar a cabo la revisién de una operacién sospechosa
previamente reportada a dicho servicio piblico o detectada por este en el ejercicio de
sus funciones. Por dltimo, en virtud del art. 5 de la Ley N° 19.913, los notarios tienen
el deber de llevar registros e informar a la UAF aquellas operaciones materializadas en
papel moneda o dinero metdlico que superen los 10.000 ddlares estadounidenses o su
equivalente en pesos chilenos.

Si bien esta tltima obligacién es objetiva, en el sentido de que los notarios deben
reportar aquellas operaciones realizadas en efectivo que superen el umbral indicado’®,

33 Ticulo 1115 b) i., Circular UAF N° 49, 2012.

36 GAFILAT-FATF, 2019, p. 15.

37 Bl art. 3, inciso segundo, de la Ley N° 19.913, 2003, sefiala: Se entiende por operaciin sospechosa todo
acto, operacion o transaccion que, de acuerdo con los usos y costumbres de la actividad de que se trate, resulte inusual
0 carente de justificacion econdmica o juridica aparente o pudiera constituir alguna de las conductas contempladas en
el articulo 8" de la ley N' 18.314, o sea realizada por una persona natural o juridica que figure en los listados de
alguna resolucion del Consejo de Seguridad de las Naciones Unidas, sea que se realice en forma aislada o reiterada. Las
estadisticas de reportes de operaciones sospechosas evacuados por los notarios estin disponibles en https:/
www.uaf.cl/prensa/estadisticas.aspx [fecha de consulta: 23.12.2020}.

38 Véase Res. Exenta UAF D.J. N° 112-762-2018, 20.11.2018, rol 053-2017, considerando sexto, 1.
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con independencia de cudl sea su justificacién econémica o juridica, los pagos en efectivo
muchas veces constituyen sefiales de alerta (2. g7, en la compraventa de bienes inmuebles)3?.
Esto significa que se trata de operaciones a las que los notarios deberdn prestar especial
atencién, con el fin de evaluar el envio de un reporte de operacién sospechosa a la UAFE.

Por tanto, mediante el establecimiento de estas medidas se pretende dar cumpli-
miento a lo sefialado por el GAFI en su recomendacién 23 a), conforme con esto, los
Estados debieran exigir a los notarios que reporten aquellas operaciones sospechosas de
LA/FT cuando, en nombre de un cliente o por un cliente, se involucran en una transacciin’©.

En Chile, la normativa de prevencién del LA/FT, al regular la obligacién que tienen
los notarios de evacuar reportes de operaciones sospechosas (ROS), no realiza distin-
ciones en funcién de su participacién en los actos y contratos en los que se requiere su
intervencién®!. No obstante, para delimitar adecuadamente el alcance de esta medida de
prevencidn, es fundamental remitirse a lo dispuesto en el art. 399 del COT, que define
a los notarios como ministros de fe priblica encargados de autorizar y guardar en su archivo los
instrumentos que ante ellos se otorgaren, de dar a las partes interesadas los testimonios que pidie-
ren, y de practicar las demds diligencias que la ley les encomiende. Es importante recordar que
este articulo fue modificado mediante la Ley N° 18.181, de 1982, reemplazdndose en su
texto la palabra “redactar” por las de “autorizar y guardar”?. Respecto de la obligacién
de reportar operaciones sospechosas, la determinacién del alcance de las funciones que
desempefian los notarios se relaciona con las posibilidades que estos profesionales tienen
de detectar “sefiales de alerta” de LA/FT, que podrian motivar la emisién de un ROS™3.
Dichas posibilidades serdn diferentes si los notarios se dedican Gnicamente a “autorizar

39 Como se sefiala en UAF, 2015, p. 17. En UAF, 2020, p. 19, se definen las sefiales de alerta como:
“Indicadores (...) que dan cuenta de la posibilidad de que exista un caso de lavado de activos”.

40 GAFILAT-FATF, 2019, p. 18.

A1 Asi, el art. 3 de la Ley N° 19.913 establece tnicamente que: Las personas naturales y las personas juridicas
que se sefialan a continuacion, estardn obligadas a informar sobre los actos, transacciones u operaciones sospechosas que
adviertan en el ejercicio de sus actividades: (...) los notarios...

42 Al respecto, VIDAL, 2015, es de la opinién de que dicha modificacién no implica suprimir la labor
de los notarios referida a la redaccién de documentos, ya que esta seguirfa presente en el art. 401 N° 1 del
COT, que establece como una de sus funciones la de extender instrumentos ptblicos. Ademds, sostiene que
esta tarea corresponde a los notarios chilenos, ya que es de la naturaleza del notariado latino. En contra,
FiscaLia NacioNaL EcoNOMICA, 2018, p. 40, sefiala que los notarios en Chile ...z cumplen funciones que se
puedan asimilar, en lo sustantivo, a las funciones que cumple un notario latino arquetipico, sino mds bien se podrian
encontrar en un punto medio entre uno latino y un notario anglosajon. Otra razén esgrimida para descartar que la
redaccién de documentos esté a cargo de los notarios, radicarfa en lo dispuesto en el articulo 413 del COT,
conforme con este, las escrituras all{ indicadas solo podrin extenderse ...sobre la base de minutas firmadas por
algiin abogado. En este trabajo se sostiene que la eliminacién de la palabra “redactar” en el art. 399 del COT no
implica que los notarios estén impedidos de redactar documentos, sin embargo, esta no es su labor primordial.

4 Algunas sefiales de alerta aplicables a los notarios pueden encontrarse en UAF, 2015, pp. 16-18;
UIAF, 2014, pp. 35-36; GAFILAT, 2020, pp.20-27, dentro de estas se cuentan, por ejemplo: clientes que
desean constituir sociedades cuyo giro no guarda relacién con su profesién; operaciones cuyo importe es
abonado o percibido por un tercero ajeno a la misma, sin una explicacién légica; e hipotecas sucesivas sobre
los mismos bienes, que se cancelan antes de su vencimiento.
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y guardar” documentos, frente a la funcién consistente en redactarlos y, eventualmente,
prestar asesoria juridica.

Se ha sefialado que el notario es “ante todo un jurista, que ademds ejerce una fun-
cién publica”, en términos tales que ambas labores serfan inescindibles*. Sin embargo,
a estos sujetos les estd vedado el ejercicio de la abogacia®, evidenciando el hecho de
que no estamos en presencia de un profesional del Derecho como cualquier otro. Lo
que diferencia al notario de los demds abogados —y que justifica dicha prohibicién— es

precisamente “su oficio publico de extensién o auxilio de la funcién judicial”4¢

, O sea,
la funcién piblica que desempefia. Ahora bien, ello no implica su consideracién como
funcionarios publicos. En esta linea, se trata de profesionales del Derecho, de cardcter
privado, a quienes la ley les ha delegado la fe ptblica®’. Pero, justamente por la labor
que desempefian, no pueden ser considerados como un particular igual a cualquier otro.

Al respecto, parece acertado lo sefialado por Meneses, en el sentido de que “...la
funcién notarial tiene por objeto central la autenticacién de documentos, y no el aseso-
ramiento de las partes otorgantes”*®. En consecuencia, utilizando el lenguaje empleado
por el GAFI —y en consideracién a lo dispuesto en el art. 399 del COT—, en Chile los
notarios se involucran en una transaccion™, primordialmente, “autorizando y guardando”
documentos. De manera que las mayores posibilidades que tienen de detectar operacio-
nes sospechosas de LA/FT yacen en el desempefio de esas labores. Ello no obsta a que,
en la prdctica, existan ocasiones en que redacten ciertos instrumentos y proporcionen
orientacién juridica, pero estas no constituyen sus tareas principales.

Ahora bien, cuando los notarios son consultados por sus clientes en relacién con
los actos y contratos en los que intervienen, pueden llegar a conocer confidencias de los
mismos, convirtiéndose en depositarios de secretos. En este contexto, el GAFI sefiala
que los notarios “no tienen que reportar transacciones sospechosas si la informacién rele-
vante se obtuvo en circunstancias en las que estos estdn sujetos al secreto profesional”>?,
entregando a cada Estado la determinacion de los asuntos sujetos a dicho secreto.

En Chile, se ha sostenido que el notario ha de guardar secreto absoluto de las

confidencias que conozca cuando actia como consejero o redactor de un documento.

44 ALvAREZ, 2015, p. 81.

4 Art. 479 del COT.

46 ALCALDE y GOLDENBERG, 2019, p. 251. El hecho de que los notarios sean considerados auxiliares de
la administracién de justicia implica que estdn sometidos al control disciplinario de las Cortes de Apelaciones
(art. 553). Ademds, nuestros tribunales superiores intervienen en su designacién (art. 459). En este contexto,
el articulo 440 COT establece aquellos supuestos que generan responsabilidad disciplinaria para los notarios,
referidos a la fe pablica que les corresponde guardar. Dichos supuestos contribuyen a una mejor prevencién y
persecucion del LA/FT, tanto desde la perspectiva de la integridad y fidelidad de los instrumentos o actuaciones
en las que intervienen como respecto de la adecuada conservacién de dichos instrumentos.

47 Rosso, 2018, p. 27. En este mismo sentido, véase VIDAL, 2015, p. 76; UNION INTERNACIONAL
DEL NOTARIADO LATINO, 2018; GAETE, 2020.

48 MENESES, 2018, p- 187. En la misma linea, ROMERO y MARTINEZ, 2005, pp. 18-19.

49 Desde este punto de vista, mds que involucrarse en una transaccién, los notarios intervendrian en ella,
en el ejercicio de sus funciones.

0 GaFILAT-FATF, 2019, p. 84.
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Sin embargo, este deber abarcarfa Gnicamente aquella informacién no incluida en los
protocolos notariales, ya que por regla general estos son pablicos!. Asf, por ejemplo,
los instrumentos privados que no son objeto de registro y las instrucciones verbales rea-
lizadas a los notarios estarfan cubiertas por el secreto’?. En consecuencia, si los notarios
revelan esta informacién podrian incurrir en responsabilidad civil, disciplinaria y penal®?.
No obstante, la Ley N° 19.913, al abordar la obligacién de reportar operaciones
sospechosas, no realiza distincién alguna entre las diversas funciones que pueden des-
empeflar los notarios, respecto del secreto profesional. En este punto, el legislador se
limita a establecer, en el inciso quinto del art. 3, la siguiente regla aplicable a todos los
sujetos obligados: Las disposiciones legales, reglamentarias, contractuales o de cualquier otra
indole sobre secreto o veserva de determinadas operaciones o actividades no impedirdn el cumplimiento
de la obligacidn de informar establecida en el presente articulo. Lo anterior es también aplicable
si la Unidad solicita la entrega o exhibicidn de los antecedentes que el sujeto obligado tuvo en
consideracion para reportar la operacion sospechosa. En consecuencia, los notarios no pueden
ampararse en el secreto profesional para dejar de cumplir con su obligacién de reportar
operaciones sospechosas de LA/FT a la UAF y estardn liberados de toda responsabili-
dad frente a los clientes si dicho reporte es evacuado de buena fe’4. Por tanto, en este
punto Chile posee estdndares que parecen mds estrictos que aquellos formulados por el
GAFI>. En cualquier caso, esta exoneracién del deber de secreto halla su justificacién
en la colaboracién que estos ministros de fe deben prestar con el fin de evitar la comisién
de delitos y contribuye, sin duda, a fortalecer la efectividad del régimen preventivo.

5! Véanse los arts. 401 N° 7 y 431 del COT.

52 VIDAL, 2002, pp. 7-8 y 17. Salvo en aquellos casos en que la ley establece la confidencialidad de los
protocolos, como ocurre con los testamentos cerrados (art. 431, inciso segundo, del COT).

53 Respecto de la responsabilidad civil en que pueden incurrir los notarios, tal como se apunta en Corte
Suprema, 24.10.2016, rol 14317-2016, considerando 9°, y en Corte de Apelaciones de Santiago, 22.4.2020,
rol 348-2019, considerando 5°, no existe una normativa especial que la regule, pero ella puede generarse
por aplicacién del Derecho comin. Sin embargo, segin dan cuenta P1zarro, 2011 y GONZALEZ, 2019,
no existe consenso acerca de si el estatuto aplicable en este dmbito es el de la responsabilidad contractual
o extracontractual. Aunque la determinaciéon de dicho régimen resulta, en general, de gran interés, su
importancia se diluye tratdindose de la obligacién de reportar operaciones sospechosas de LA/FT, ya que,
como se verd, a los notarios se les exonera de toda responsabilidad frente a sus clientes si han enviado un
ROS de buena fe a la UAE. Ello explica que no sigamos profundizando acerca de este tema aqui. En cuanto
a la responsabilidad disciplinaria de los notarios, véase el art. 440 del COT, al que nos hemos referido supra.
Finalmente, acerca de la responsabilidad penal por infraccién al deber de secreto, se debe considerar que, si
bien en ocasiones los notarios llegan a conocer secretos de sus clientes, no lo hacen ejerciendo libremente
la profesién de abogado. As{, de vulnerarse este deber, corresponderd aplicar el art. 247, inciso segundo,
del Cédigo Penal y no el art. 231 del mismo cuerpo legal, dirigido especificamente a los abogados. En este
punto se sigue a VIDAL, 2002, p. 23.

>4 Art. 3, inciso final, de la Ley N° 19.913.

55 Sin embargo, realmente no lo son, ya que se ha entendido que las excepciones a la obligacién de
reportar en virtud del secreto profesional tienen lugar en el contexto de un proceso judicial o administrativo.
En esta materia véanse TERRY y LLERENA, 2018, p. 630; VIDALES y FABRA, 2015, pp. 138-139. En Chile
los notarios tienen prohibido el ejercicio de la abogacia, de manera que una excepcién al secreto profesional
carece de justificacién.
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En conclusidn, al estar incluidos los notarios en la némina de sujetos obligados
contenida en el art. 3 de la Ley N° 19.913, Chile satisface, desde un punto de vista
formal o técnico, los estdndares del GAFI respecto de la obligacién de estos ministros de
fe de reportar e informar. Ahora bien, dicha incorporacién estd formulada en términos
amplios, de modo que, con el propésito de adoptar medidas que potencien la efectividad
del régimen preventivo, es necesario dilucidar qué es posible esperar de los notarios a
este respecto, de acuerdo con la regulacién tradicional de su actividad, cuyo punto de
partida se halla en el art. 399 del COT. En este contexto, con el propésito de lograr la
efectividad del régimen, la Ley N° 19.913 procura evitar que el secreto profesional del
notario obstaculice el cumplimiento de su obligacién de reportar e informar.

Sin embargo, ello no serd factible en todos los casos, ya que los notarios podrin
invocar el secreto profesional cuando se enfrenten al cumplimiento de lo dispuesto en
el art. 2 b) de la Ley N° 19.913, conforme con ello, estos sujetos deben proporcionar
informacién a la UAF acerca una operacién sospechosa detectada por dicho servicio pa-
blico y no reportada previamente por ellos. Lo mismo ocurre con la obligacién de informar
aquellas operaciones en efectivo que superen los 10.000 délares estadounidenses o su
equivalente en pesos chilenos, cuando estos antecedentes no estén asociados a un ROS°.
Ello precisamente porque el articulo 3, inciso quinto, de la Ley N° 19.913, impide invocar
el secreto dnicamente cuando se trata de cumplir con el deber de reportar operaciones
sospechosas y en caso de que la UAF solicite la entrega o exhibicién de los antecedentes
que el sujeto obligado tuvo en consideracién para realizar estas comunicaciones.

En todo caso, y en razén de lo ya expuesto, si los antecedentes requeridos por la
UAF estdn incluidos en documentos incorporados al protocolo, deberdn ser entregados
por el notario, ya que, segiin se ha dicho, esta informacién es ptblica por regla general.
No obstante, tratdndose de minutas, anotaciones y otros documentos no incluidos en
los protocolos notariales, los datos contenidos en ellos estardn cubiertos por el secreto.

Si bien la diferencia en el tratamiento del secreto profesional que se ha apuntado
podria estar justificada —considerando que, en este caso, no nos encontramos ante una
sospecha de LA/FT por parte del notario—, ella no contribuye a la efectividad del siste-
ma y puede dificultar la labor de inteligencia financiera desarrollada por la UAF con la
finalidad de detectar la comisién de LA/FT.

2. Medidas de debida diligencia o de conocimiento de los clientes

El GAFI sefiala que los notarios han de aplicar medidas de debida diligencia (DDC),
tanto a sus clientes personas naturales y juridicas como a los beneficiarios finales, en
funcién del riesgo que estos representan, pudiendo concentrar sus mayores esfuerzos

56 Asi, se establece expresamente que aquellos sujetos que no estdn obligados a declarar por razones
de secreto —entre ellos, los notarios—, en virtud de lo dispuesto en el art. 303 del Cédigo Procesal Penal, no
estardn sometidos a lo sefialado en el art. 2 b) de la Ley N° 19.913. En cuanto a la inclusién de los notarios
en las hipétesis contempladas en el art. 303 del Cédigo Procesal Penal se sigue a VIDAL, 2002, p. 19, aunque
sobre la base del antiguo texto del art. 201 del Cédigo de Procedimiento Penal.
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en aquellos mds vulnerables al LA/FT%7. Este enfoque persigue la eficiencia del sistema
mediante una reduccién de sus costos, permitiendo ademds una dgil adaptacién de la
normativa a la evolucién de las practicas de negocios y de la tecnologia®®. Una politica de
DDC orientada al riesgo hace posible determinar la cantidad y calidad de la informacién
que se debe requerir a los clientes, asi como los mecanismos para obtenerla.

En el marco de la aplicacién de las medidas de DDC, se considera clientes a todas
las personas naturales o juridicas que soliciten de manera ocasional o habitual a un Notario ylo
Conservador la realizacion de servicios, sea que estos se realicen o no®°. La adopcién de dichas
medidas serd obligatoria cuando se trate de un servicio que represente o implique una
operacién superior a 1000 UF?. El GAFI recomienda aplicar medidas de DDC en todos
los casos en que existan sospechas de LA/FT o dudas acerca de la informacién aportada
por un cliente. Tratdindose de transacciones ocasionales, sugiere aplicarlas cuando estas
superen los USD/EUR 15.000, suma inferior a aquella establecida a nivel interno®!.
Asi, en este punto el régimen chileno parece mds laxo si se le compara con lo sefialado
por el GAFI.

A partir del 2019 la debida diligencia ha de realizarse empleando el enfoque basado
en el riesgo sugerido por el GAFI, distinguiéndose entre medidas de tipo “estdndar”,
“reforzadas” y “simplificadas”®?. Luego, los sujetos obligados deberdn tomar medidas
razonables para verificar la informacion y documentacion entregada por el cliente (...) dentro de
sus posibilidades organizacionales y legales®.

En Chile, las operaciones consideradas por el GAFI como sensibles al LA/FT
constan mayoritariamente en escrituras publicas, como es el caso de la compraventa de
inmuebles y de la constitucién de sociedades, conforme al régimen tradicional®. La
informacién requerida en el art. 405 del COT para dichos instrumentos se identifica,
en gran parte, con aquella que deben recabar los notarios para cumplir con las medidas
de debida diligencia “estindar”®. En otras palabras, la recopilacién de antecedentes

57 GAFILAT-FATF, 2019, pp. 11 y 17; FATF, 2008.

58 Ross y HANNAN, 2007, p. 107; FATF, 2007, p. 3.

59 N° 1, Circular UAF N° 42, 2008.

0 N° 1, Circular UAF N° 42, 2008.

61 GAFILAT-FATF, 2019, p. 11.

62 Tfeulo 111, Circular UAF N° 49, 2012, modificado por la Circular UAF N° 59, 2019.

63 Titulo II1.3, Circular UAF N° 49, 2012.

64 Véase GAFILAT-FATF, 2019, p. 17.

5 El art. 405 del COT sefiala que las escrituras pablicas deben indicar e/ nombre de los comparecientes,
con expresion de su nacionalidad, estado civil, profesion, domicilio y cédula de identidad, salvo en el caso de extranjeros
y chilenos radicados en el extrangero, quienes podrdn acreditar su identidad con el pasaporte o con el documento de
identificacidn con que se les permitid su ingreso al pais. Por su parte, para cumplir con una debida diligencia estandar,
se ha de solicitar a los clientes: a) nombre o razén social. En el caso de las personas juridicas se debe agregar
el nombre de fantasia, si procede; b) documento de identidad o pasaporte. A las personas juridicas se les
debe solicitar el RUT o equivalente si es extranjera, y prueba de su constitucion, forma y estatus juridico.
Aquellos sujetos obligados sefialados en la Circular UAF N° 57, 2017, deberdn identificar también a los
beneficiarios finales; ¢) nacionalidad y profesion, ocupacién u oficio en el caso de personas naturales, y giro
comercial para las personas juridicas; d) pais de residencia; e) domicilio en Chile o en el pafs de origen o
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vinculados con la individualizacién de los sujetos que participan en los actos y contratos
que requieren la intervencién de los notarios forma parte de la labor que estos minis-
tros de fe normalmente deben realizar. De suerte que, en general, el cumplimiento de
las medidas de DDC se incardinard fluidamente en su quehacer. Al mismo tiempo, el
hecho de que los notarios puedan responder incluso penalmente si incurren en false-

dad, por ejemplo, autentificando firmas®0-¢7

, puede contribuir de forma relevante al
cumplimiento de estas medidas. En cambio, el deber de indagar acerca del propésito
de los actos o contratos en que intervienen los notarios, asi como la aplicacién de las

”68 no se enmarcan en la labor que usualmente

medidas de debida diligencia “reforzada
desarrollan estos ministros de fe, ni de lo que se espera de ellos segtin la normativa que
tradicionalmente ha regulado su actividad.

Para ilustrar este punto, ademds de tener en consideracién lo sefialado en el art. 405
del COT, es admisible recordar que el art. 1700 del CC dispone: E/ instrumento piiblico
hace plena fe en cuanto al hecho de haberse otorgado y su fecha, pero no en cuanto a la verdad de
las declaraciones que en €l hayan hecho los interesados. En esta parte no hace fe sino contra los

declarantes. En consecuencia, hay ciertos aspectos de un instrumento publico respecto

residencia permanente; f) correo electrénico o teléfono de contacto; y g) propdsito de la relacion legal o
contractual, o de la transaccién ocasional (Titulo II1.2, Circular UAF N° 49, 2012).

6 Asi, por ejemplo, al notario se le aplican las penas del art. 193 del Cédigo Penal si falsifica
dolosamente un documento publico u oficial, o si incurre en una falsedad, también dolosa, autentificando
una firma que no corresponda a la persona que haya suscrito un documento privado (art. 443 en relacién con
el art. 425 del COT). Igualmente, al notario se le aplicard lo dispuesto en el art. 443, inciso segundo, del
COT, si por negligencia o ignorancia inexcusables autentificare una firma que no corresponda a la persona
que aparece suscribiéndola.

67 Sin embargo, se ha reconocido que las notarfas poseen una estructura organizada (véase Corte de
Apelaciones de Santiago, 30.7.2008, rol 4149-2007), conforme con ello, por ejemplo, no se estima necesario
que el suscriptor de un instrumento privado esté en presencia del notario para que tenga lugar la autorizacién
de su firma, tal como seflalan ROMERO y MARTINEZ, 2005, p. 19, en relacién con lo dispuesto en los arts.
401 N° 10 y 425, inciso primero, del COT. Lo indicado por estos autores estd en armonfa con diversas
sentencias judiciales en materia de autorizaciones notariales, a propésito del art. 434 N° 4, inciso segundo,
del Cédigo de Procedimiento Civil, segin detalla MENESES, 2018, p. 188. En general, respecto de la no
presencialidad de las partes para llevar a cabo tramites notariales, el proyecto de ley que reforma el régimen
vigente (Boletin N° 12092-07) contempla la digitalizacion de todas las actuaciones de estos ministros de
fe. Ello plantea un importante desafio en relacién con la aplicacién de las medidas de DDC. Para afrontarlo,
ademds de contar con sistemas que permitan garantizar la identidad de las partes, los notarios debieran estar
facultados para requerir su presencia fisica si lo estiman necesario. En este sentido, adherimos a lo sefialado
por el Colegio de Abogados de Chile A.G. en relacién con las escrituras ptblicas electrénicas, mediante su
presentacién al Senado, de 2.12.2020, acerca de este proyecto de ley.

8 E] Titulo IIL5 a), Circular UAF N° 49, 2012, establece que las medidas de debida diligencia reforzada
implican recabar la siguiente informacién: a) cardcter que se pretende dar a la relacién legal o contractual; b)
origen de los fondos y del patrimonio; ¢) propésito del acto, operacién o transaccion; d) antecedentes adicionales
y actualizacién con mayor frecuencia de la informacién y documentos de identificacién. Dentro de aquellos
clientes o supuestos de mayor riesgo se encuentran las PEP; aquellas transacciones con clientes ubicados
en paises o jurisdicciones que se encuentren bajo seguimiento del GAFI por deficiencias en sus sistemas de
prevencion; vy, las que se realicen con clientes situados en territorios incluidos en el listado publicado por el
Servicio de Impuestos Internos, respecto de paises y jurisdicciones que tienen un régimen fiscal preferencial.
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de los que este hace plena prueba y que se relacionan con su autenticidad®®, como es el
hecho de haberse otorgado, de su fecha, del lugar en que se ha efectuado y de la circuns-
tancia de que las partes han realizado las declaraciones estampadas en €l, todo esto se
enmarca en la fe pablica que le imprimen los notarios a esa clase de instrumentos’’. No
obstante, respecto de la veracidad de las declaraciones de los interesados, el instrumento
publico no constituye plena prueba, precisamente porque es posible que los clientes
digan o hagan creer al notario cosas que no son ciertas, siendo la verificacién de esta
informacién ajena a las labores que aquel debe desempefiar’!.

Este argumento puede reforzarse atendiendo a lo dispuesto en el art. 1467 del
Cédigo Civil, conforme con ello: No puede haber obligacién sin una causa real y licita; pero
no es necesario expresarla.... Esta norma se explica porque el legislador estd presumiendo
que toda obligacién tiene una causa y que esta es licita. En consecuencia, la ilicitud de
la causa debe acreditarse por quien la alega. Luego, tal como sefiala Vial, el juez —sobre
la base de las pruebas aportadas en el proceso— debe llegar al motivo real para solo en-
tonces apreciar si este es contrario a la ley’?.

Pareciera que cuando se exige a los notarios determinar el propédsito de los actos,
operaciones o transacciones de sus clientes, estos deben anticipar una valoracién que no
les corresponde realizar. Sin embargo, mediante la aplicacién de las medidas de DDC se
pretende que los notarios estén en condiciones de detectar inicamente “sospechas” de
LA/FT, de modo que, desde un punto de vista juridico, llegado el caso, la determinacién
de la ilicitud de la causa sigue recayendo, en definitiva, en el juez.

Pese a ello, por medio de la formulacién del deber que tienen los notarios de aplicar
medidas de DDC reforzada, especialmente cuando se les ordena determinar el cardcter y
proposito de los actos, operaciones o transacciones realizadas por sus clientes, se les estd
exigiendo mds de lo que es posible esperar de su intervencién segin la normativa que los
regula en materia civil, penal y disciplinaria. As{, surge la duda acerca de si la adopcion
de dichas medidas implica desnaturalizar la labor que estos ministros de fe desempefian.
También es importante preguntar de qué medios podrian valerse dichos sujetos para
obtener y verificar la informacién requerida, con el fin de cumplir con esas medidas.

En el otro extremo, los sujetos obligados pueden adoptar medidas de DDC “sim-
plificada” cuando los riesgos son bajos y no existan sospechas de LA/FT72. Sin embargo,
no se ha especificado atin qué supuestos habrdn de considerarse como de “bajo riesgo de

% MENESES, 2020, p. 39.

70 CLARO SOLAR, 1978, p. 676.

71 CLARO SOLAR, 1978, p. 676. En este mismo sentido, GAETE (2020) pone de relieve que el notario
no es responsable de las declaraciones de los particulares, de modo que dichas declaraciones no integran la
concepcién de veracidad del instrumento ptblico. Ahora bien, estas declaraciones se presumen verdaderas
porque, tal como sefiala RODRIGUEZ, 2010, p. 143, “de acuerdo al principio fundamental del onus probandsi,
lo normal se presume y lo anormal o excepcional debe probarse, y lo normal es que el contenido de las
declaraciones sea verdadero, sincero y no falso o simulado”.

72 V1AL, 2011, pp. 210-211.

73 Titulo II1.5 b), Circular UAF N° 49, 2012.
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LA/FT”74, Dicha determinacién permite evitar que se abuse de esta categoria, calificando
de esa forma operaciones que envuelven un riesgo mayor.

Finalmente, a diferencia de lo sugerido por el GAFI’>, conforme con lo indicado
en la Circular UAF N° 57, de 2017, en Chile los notarios no estdn incluidos entre los
sujetos obligados a identificar a los beneficiarios finales de las personas juridicas que se
presentan como sus clientes’®. Esto llama la atencién, considerando que en el 58,3%
de los casos de LA ocurridos entre 2007 y 2019 en nuestro pais, se crearon personas u
otras estructuras juridicas para cometer dicho delito’’. Si se pretende contar con un
sistema que permita prevenir efectivamente la instrumentalizacién de las sociedades y
otras estructuras juridicas para la comisién del LA/FT, deberfa incorporarse a los notarios
entre los sujetos obligados a identificar a los beneficiarios finales, en armonfa con los

estdndares internacionales vigentes en esta materia’®.

IV. CONCLUSIONES

1. En general Chile cumple, desde un punto de vista técnico, con las recomendacio-
nes del GAFI aplicables a los notarios, salvo en lo referido al deber de identificar
al beneficiario final en las sociedades y otras estructuras juridicas. Nuestro régi-
men de prevencién del LA/FT incluso contempla estdndares mds estrictos que
aquellos formulados por dicho organismo. Asi sucede cuando se establece que
los notarios deben aplicar medidas para evitar esos delitos respecto de todas las
actuaciones en las que intervienen, las que son numerosas y emanan de distintos
cuerpos normativos e incluso de la costumbre. No obstante, una delimitacién
suficiente del dmbito de aplicacién del régimen de prevencién del LA/FT, a la luz
de lo sefialado por el GAFI, puede contribuir a una mayor efectividad del sistema,
atributo que supone que los sujetos obligados deben aplicar adecuadamente las
medidas preventivas. Otro factor que puede incidir en dicha efectividad se refie-
re a la eventual duplicacién de las funciones preventivas que puede producirse

74 Una especificacién de este tipo puede encontrarse, por ejemplo, en el ordenamiento juridico espafiol.
Al respecto, véase el art. 16 del Real Decreto 304/2014, de 5 de mayo, por el que se aprueba el Reglamento
de la Ley 10/2010. Segtn se indica en el Titulo II1.5, Circular UAF N° 49, 2012, a través de otras circulares
emitidas por la UAF podrd determinarse “/a intensidad en la aplicacion de las medidas de DDC por sector”. Por
lo tanto, habrd que esperar a contar con estos instrumentos para tener mayor claridad en este punto.

75 GAFILAT-FATF, 2019, pp. 11y 17.

76 En dicha circular se define al “beneficiario final” como “/a(s) persona(s) natural(es) que finalmente
posee(n), directa o indirectamente, a través de sociedades u otros mecanismos, una participacion ignal o mayor al 10% del
capital o de los derechos a voto de una persona juridica o estructura juridica determinada. Asimismo, se entenderd como
Beneficiario Final a la(s) persona(s) natural(es) que, sin perjuicio de poseer directa o indirectamente una participacion
inferior al 10% del capital o de los derechos a voto de una persona juridica o estructura juridica, a través de sociedades
u otros mecanismos, ejerce el control efectivo en la toma de decisiones de la persona juridica o estructura juridica”.

77 UAF, 2020, p. 10.

78 Diaz, 2016, p. 1747; Toso, 2019, pp. 312-313.



148 REVISTA DE DERECHO (VALDIVIA) [VOLUMEN XXXIV - N° 1

entre los notarios y otros sujetos obligados con los que participan conjuntamente
en ciertas operaciones, como ocurre con los Conservadores de Bienes Raices y el
Registro de Empresas y Sociedades. Una forma de afrontar estas situaciones con-
siste en permitir a los sujetos obligados confiar, bajo ciertas condiciones, en la
labor de debida diligencia que alguno de ellos haya realizado, asi como lo admite
el GAFIL. En Chile, esta posibilidad no se contempla en términos generales, sino
solamente cuando se trata de clientes que representan un bajo riesgo de LA/FT, y
no se seflalan mayores detalles al respecto, de modo que resulta necesario profun-
dizar en torno a dicha alternativa.

2.  Respecto de las medidas concretas que los notarios deben adoptar para prevenir
el LA/FT y su relacién con la efectividad del régimen, si bien la Ley N° 19.913
procura evitar que el secreto profesional del notario constituya un impedimento
para el cumplimiento de su obligacién de reportar e informar a la UAF. Por otra
parte, la obligacién que tienen los notarios de indagar acerca del propésito de los
actos y contratos en los que intervienen, asi como la de aplicar medidas de debida
diligencia “reforzada” en ciertos casos, no se incardina con fluidez en su quehacer,
de acuerdo con las disposiciones que tradicionalmente los han regulado, pudiendo
verse afectada la adopcién de estas medidas. Por dltimo, aunque los sujetos obli-
gados pueden desplegar una debida diligencia “simplificada” cuando los riesgos de
LA/FT son bajos y no existen sospechas de LA/FT, la normativa de prevencién atn
no ha sefialado con claridad qué supuestos permiten determinar tal circunstancia.
Esta especificacién parece fundamental para asegurar la efectividad del sistema y
evitar que se abuse de dicha categoria.
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RESUMEN

El jurista chileno Alejandro Alvarez Jofvé es una figura destacada en el universo juridico
latinoamericano, tanto por su labor prdctica como tedrica. En este articulo se analizardn dos
elementos de esta iiltima como introduccion a un pensamiento mds amplio, que en todo momento
tiene la pretension de alcanzar el rango de sistema mediante la incorporacion de un nuevo mérodo
en las Ciencias_Juridicas. Las dos concepciones que se analizardn en este articulo, “Solidaridad”
y “Vida internacional”, servirdn para mostrar, por un lado, la originalidad de su pensamiento,
asi como también el valor contempordneo que se desprende de él. Esto redundard en una apertura
de lo juridico hacia la bistoria y la vida social de los pueblos, que determinan cada una de las
manifestaciones que realiza el derecho.

Alejandro Alvarez; Derecho Internacional Americano; solidaridad; vida internacional

The bases of American International Law in the work
of Alejandro Alvarez: solidarity and international life

ABSTRACT

The Chilean jurist Alejandro Alvarez Jofvé is a prominent figure in the Latin American legal
universe, both for bhis practical and theoretical work. In this article, elements of the latter were
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of system by incorporating a new method in the Legal Sciences. “Solidarity” and “International
Life” are two concepts incorporated within his work that will serve to show, on the one hand,
the originality of his thought, as well as the contemporary value that emerges from it, which
will vesult in an opening of the legal to the history and social life of the people, which determine
each of the manifestations that perform the right.

Alejandro Alvarez; American International Law; solidarity; international life

INTRODUCCION

a figura de Alejandro Alvarez destaca por haber sido en su momento “el mds

renombrado jurista internacional latinoamericano del siglo XX"!y, con ello, por

moverse dentro de los circulos internacionalistas mds importantes del pasado
siglo, no solo de América (donde forma parte, por ejemplo, de la fundacién en 1912,
junto a James Brown Scott, del Instituto Americano de Derecho Internacional) sino
también de Europa (como ejemplo, nuevamente, destaca que en 1919 fuera nombrado
miembro de la Corte Permanente de Arbitraje de La Haya; en 1921 fundara el Instituto
de Altos Estudios Internacionales de Paris y en 1946 se convirtiera en juez electo de la
Corte Internacional de Justicia).

Junto con ello, la importancia de su pensamiento es remarcada por Karl Strupp,
para quien el jurista chileno “habfa llegado a ser para la América, como Hugo Grocio
para la Buropa de su tiempo, el padre cientifico del Derecho Internacional”?. Con esto
se enfatiza el valor tedrico de su doctrina, en cuyo contenido atn se pueden rastrear im-
portantes elementos, que sirven para pensar las complejas férmulas que han adoptado las
politicas mundiales en las tltimas décadas, atravesadas por el sello de la globalizacién,
las crisis de la soberanfa y las politicas regionales (ya sea en contra o a favor de ellas).
En su doctrina, y pese a que la especialidad de su disciplina lo restringiera a los dmbitos
juridicos, Alejandro Alvarez desarrollé una rica y vasta obra que destaca tanto por su
calidad como por su amplitud, abierta tanto a la Filosoffa como a una Sociologia del
derecho, dreas con las que establece un fecundo didlogo con el fin de asentar los princi-
pios y las bases del método con el que construiria su teoria del Derecho Internacional.

En este articulo se han de acentuar dos elementos tomados de su doctrina, que
sirven para demostrar el cardcter peculiar de su pensamiento. Primero, se revisard el
principio de la solidaridad por él expuesto, que sirve para validar la posicidn particular
del continente americano dentro del universo juridico, al propio tiempo que propicia un
distanciamiento de las teorfas individualistas que caracterizaban al continente europeo.
En segundo lugar, se revisard una de las nociones que dentro de su teoria tiene mayor
alcance tanto a nivel filoséfico como juridico, tal es la concepcién de “vida internacional

L OBREGON, 2006, p. 983.
2 ERRAZURIZ, 1958-1960, p. 95.
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de los pueblos”, que dentro del sistema del jurista chileno sirve como base para lograr
una reconstruccion del Derecho de Gentes>.

La intencién de analizar estas dos concepciones es la de poder vincular el pensa-
miento de Alvarez a un universo conceptual mas amplio, destacando la originalidad que
contiene, fundamentalmente por su cardcter situado histdrica, social, ética, politica y
juridicamente. Esto permitird también la presentacién de un elemento particular que
da cuenta de esta originalidad, y uno general, en donde se basa su sistema. Esto tltimo
se desarrollard en el siguiente sentido: comenzando de lo particular se ird a lo general,
con el fin de mostrar las tesis de Alejandro Alvarez siguiendo su propio método de
presentacién, que tiene su base en el conjunto de hechos que construyen la conciencia
juridica y moral de las naciones, siendo esta la que constituye la “vida de los pueblos”, y
puestos en el terreno internacional, ella serd una “vida internacional”. La historia inde-
pendiente de América, en opinién del jurista chileno, naci6 bajo el sello de la solidaridad
y es esto lo que determinaria la vida del continente. Desde ya se puede apreciar que el
concepto de vida que es utilizado para describir un tipo de relaciones juridicas, es mds
amplio que estas y que las comprende. El elemento juridico es parte de esta vida y, en
este sentido, el cardcter normativo debe ajustarse a ella, servirle como momento de su
exteriorizacién, en el que aquella vida se presenta objetivada, mas en ningtn caso debe
restringir lo que le es mds propio, su vitalidad.

I. LA SOLIDARIDAD COMO PRINCIPIO PRACTICO

Luego de ser nombrado profesor de Derecho Civil en la Universidad de Chile en 1895,
Alejandro Alvarez continué sus estudios en la capital francesa, donde en 1897 obtuvo el
diploma de la Escuela Libre de Ciencias Politicas de Parfs y, al afio siguiente, el grado de
Doctor en Derecho por la Universidad de Paris. Lo interesante de estos datos biograficos®
son las fechas, pues apenas 5 afios antes de su llegada a la Ciudad Luz, Emile Durkheim
habfa publicado su célebre libro La divisidn del trabajo social (1982), que tuvo como base
su tesis doctoral, cuyo nombre original era La solidaridad social. Este libro, decisivo en
las ciencias sociales, sostiene su tesis principal a partir del concepto de solidaridad y
su desarrollo en las sociedades primitivas. En dichas sociedades la solidaridad se darfa
de un modo mecdnico por la semejanza cultural entre sus miembros, a diferencia de lo
que sucede en las sociedades donde el nimero de integrantes no hace sostenible dicha
homogeneidad. Esta diferencia ha provocado también la necesidad de dividir el trabajo
para satisfacer las necesidades, dando como resultado, a la vez, la divisién cultural y de
costumbres de quienes componen la sociedad. En este caso, la solidaridad también se ve
afectada, pues rompe con los vinculos inmediatos, teniendo que ser reemplazados por un

5 ALVAREZ, 1942.
4 Para una pormenorizada referencia biogrifica y bibliografica véase MORALES, 1958-1960, pp. 8-25.
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nuevo tipo de orden que los posibilite de manera mediata. Este segundo caso recibe el
nombre de solidaridad orgdnica y es propiciada por una normativa, ya sea moral o legal.

Junto con esta referencia fundamental para las Ciencias Sociales hacia fines del siglo
XIX, es interesante notar que dentro de la propia tradicién politica francesa, el concepto
de solidaridad ya contaba con una importancia destacada, pues estaba a la base de los
movimientos socialistas y reclamando para si el hecho de ser la heredera de la Fraternidad
—uno de los principios fundacionales de la Revolucién de 1789°—. En efecto, como apunta
Carlos Miguel Herrera, “el concepto de solidaridad se desplegard con mayor ambicién
en tiempos de construccién de un orden democrdtico, en particular como fundamento
material de la Republica”®. Este concepto, dentro del contexto, va adquiriendo una
plasticidad social, pues pasa de ser un mero principio moral a convertirse en un funda-
mento practico del desarrollo social. Sin embargo, hay que notar que en este tiempo, la
solidaridad no tendria la potestad de pasar de ser un principio basal a nivel estatal a un
nivel internacional, y esto porque las politicas en este dmbito se encontraban dentro del
contexto westfaliano cerrado y encerrado en sus soberanfas. La esfera internacional segufa
moviéndose bajo el paradigma moderno, el de la lucha de todos contra todos, tal como
evidencian las guerras que se sucedieron durante el siglo siguiente’.

Es en este contexto que se debe situar la formacién, informacién y novedad del
pensamiento de Alejandro Alvarez, y allf destacar el que serd uno de los aportes de su
teoria del Derecho Internacional: poner a la solidaridad como uno de los principios
fundamentales de su sistema vy, a la vez, como el elemento que imprimirfa un nuevo
sello en los estudios del Derecho en materia internacional®. La originalidad del jurista,
en este sentido, es notoria, pues incluye un elemento que primero en politica y luego
en las Ciencias Sociales serfa cardinal, pero que en el dmbito juridico internacional no
pasaba de ser algo cercano a un ideal de la razén, al modo kantiano. En efecto, aunque
la solidaridad cumpliera una funcién regulativa del pensamiento, no tenfa un correlato
representativo, y siempre era situada adelante, en un mds alld, divino o terreno, con un
claro cardcter teleolégico. De hecho, el planteamiento cosmopolita de Kant en, Sobre la

5 Segtin Hauke Brunkhorst la solidaridad serfa la heredera de dos tradiciones culturales: la judeocristiana
de la caridad y la fraternidad revolucionaria, que a la vez propiciarfa la solidaridad republicana de cooperacién
civica. La primera posicion se ajusta a la intencién de Pierre Leroux, quien se consideraba el creador de la
palabra socialismo, tomada para reemplazar la caridad cristiana, y dotar de un sentido politico la colaboracién
entre los integrantes de una comunidad, para ello dicha solidaridad deberfa concretarse en la forma de
Asociaciones de trabajadores y obreros (véase YANEZ, 2018).

6 HERRERA, 2013, p- 64.

7 No deja de ser interesante que en la década del 20 del siglo XX, Max Weber atin destaque cuatro
“situaciones” de solidaridad, excluyendo todo tipo de solidaridad a nivel internacional. As{ hablarfa de la
solidaridad que se da en las “comunidades familiares y de vida” (WEBER, 2014, p. 177) como la casa y el
clan (correspondiente a la solidaridad mecénica de Durkheim); las que se dan monopolizadas por la coaccién,
como acontece, por ejemplo, en las asociaciones politicas (solidaridad orgdnica, de Durkheim); las asociaciones
que persiguen algtn tipo de lucro (2014, p. 178); y en ciertas asociaciones de trabajadores.

8 La notion de solidarité a ainsi remplacé I'ancienne conception de I'indépendance et de la sonveraineté absolue
;51 jadis on estimait que ces deux attributs éaient indispensables a Iexistence de I'Etat, ils ne sont plus actuellement
Jugds incompatibles avec I'interdépendance réciproque. ALvAREZ, 1912, p. 30.
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paz perpetua, funciona justamente de esta manera, al modo de un principio regulativo?,

y en este sentido, el sistema de una sociedad internacional (la confederacién de naciones,
propuesta por el filésofo de Konigsberg) actuarfa de la misma forma.

De este modo, al plantear la solidaridad como un principio del sistema juridico,
asf como lo hace Alvarez, nos enfrentamos con el doble problema del principio en toda
construccién que pretenda tener una estructura sistematica, tanto en su aspecto formal
110

como material'’. No obstante, hay un elemento particular en su teorfa , y es que desde el

comienzo dicho principio no funciona como una forma ideal, sino como un correlato en
la realidad. Ciertamente, este principio en su obra no es presentado como un postulado
de la razén préctica, cuya finalidad serfa que las sociedades alcancen un nivel mayor de
perfeccién, por el contrario, es algo que ya ha existido, que tiene una historia determi-
nada y que se ha desarrollado en conjunto con los pueblos de un continente entero: el
americano. De manera que, junto con cumplir con el cardcter formal que se le pide a todo
principio en una construccién sistemdtica (esto es, que tenga una cierta pretensiéon de
universalidad aunque esta universalidad tampoco es formal, sino que deberd ser situada,
con validez para un tiempo y lugar especifico), este principio tiene un fondo material,
pues ha sido probado y tomado de la misma realidad. Es un principio, podemos sostener,
concreto, no a realizar ni a comprobar, sino que realizado!!.

Como se dijo, el problema del principio es, tal vez, el primero y principal escollo
en toda disciplina que pretenda alcanzar un grado de sistematizacién, y con el que se
tiene que enfrentar. Cada elemento que se desprenda de su formulacién debe encon-
trarse vinculado a él, a la vez que debe ajustarse al principio de no contradiccién. Y en

9 TRUYOL Y SERRA, 1996.

10 La pretensién de sistematizar los aspectos internacionales tanto politicos como juridicos de América
en la primera mitad del siglo XX, no era exclusivo de Alejandro Alvarez, de hecho se pueden rastrear
proyectos més ambiciosos que el del jurista chileno, empero no més rigurosos. Alvarez se mantiene fiel a
la solidaridad como principio metédico (tenga esta su realizacién en el plano politico, cultural, psicolégico
o juridico) para organizar su estructura sistémica, en cambio, las diferentes pretensiones se cifien mds a la
historia empirica, al hecho cerrado con valor en si mismo que a un principio especifico. Asf los intentos de
dar cuenta de un sistema internacional americano, funcionan como una recoleccién de hechos remontables
hasta el descubrimiento del Nuevo Continente por parte de Colén (que, de seguir con este esquema hoy, y
debido a la cantidad de nueva y valiosa informacién que se tiene del mundo precolombino, podria seguir
remontdndose ain mds hacia el pasado). Destacamos este intento en el texto publicado en Buenos Aires en
1925 de Lucio Moreno Quintana, E/ sistema internacional americano.

" Interesante de destacar es la Memoria para optar al grado de Licenciado en Ciencias juridicas y Sociales
de la Universidad de Chile de Helmut Briinner de 1938, quien asume el mismo método para escribir acerca
de los “Aspectos del sistema internacional americano”. Presente estd alli la idea de sistema, como se puede
observar en el mismo titulo de la tesis, que debe cumplir con la cualidad formal que se le exigia, como tener
un “encadenamiento 16gico y de causalidad, que justifique su denominacién como tal sistema” (BRUNNER,
1938, p. 15). Partiendo de esta necesidad, los elementos que comprenden el sistema, pretendido por el autor,
“se desenvuelven y tienen su explicacién en la evolucién de los hechos, en su fase social, econémica, moral
y politica, que la tesis necesariamente debe tener en cuenta para interpretar camplidamente sus resultados
juridicos”. (p. 17) Es posible destacar que Alejandro Alvarez es ampliamente citado en esta tesis y que su
obra forma parte importante de la bibliografia, cuestién que deja en evidencia el lugar que su trabajo tenia
en el universo juridico de la época.
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este contexto, ha sido la filosoffa la que se ha ocupado de formular este problema y, por
medio de él, a reformularse a s misma. De hecho, con tal problema la filosofia sale a la
luz, una vez que escinde sus dominios de la dimensién mitica.

No obstante, creemos que el rastreo mds importante que se puede hacer sobre el
principio, mds que hacerlo abarcando la historia completa de la filosoffa, alcanza un
interés destacado —principalmente en nuestro contexto de andlisis— cuando esta como
disciplina procura desprenderse de la metafisica. Con este desprendimiento busca alcanzar
un estatuto cientifico, cuestién que acontece con el intento de establecer un método que
no solo garantice una correcta elaboracién argumentativa, sino evidenciar que el propio
principio con el que inicia la filosoffa, se ajuste a las condiciones epistemoldgicas que
sustenten la posterior construccién tedrica.

Alejandro Alvarez también se inserta dentro de este contexto antimetafisico para
desarrollar su sistema, que construye en la forma de una Filosoffa del derecho'?. Ya
desde los primeros afios de la formacién de su sistema internacional americano, criti-
ca la tradicién del Derecho natural'?, pues esta pone como fundamento tdltimo de su
teoria principios ajenos al ser de las cosas. Esta critica le sirve para validar el método
de observacién' propio de la época que le toca vivir, fuertemente determinado por el
positivismo. El Derecho Internacional, ya no americano, sino universal (dird pocos afios
después), deberd contener un “conjunto de Derechos fundamentales”, que deberdn ser
tomados de ideas morales y no metafisicas'.

La puesta de los principios a partir de la razén préctica que hace Alvarez, lo vincula
de manera directa con la tradicién kantiana del Derecho, pues esta establece las bases
de un sistema internacional no fundado ya en un origen antropoldgico, sino que, asu-
miéndolo, sobrepone a él la raz6n moral. En efecto, Immanuel Kant, en la conclusién
a la seccién que trata sobre el Derecho cosmopolita en La metafisica de las costumbres,
sefiala un elemento de andlisis fundamental, que bien puede establecerse como precepto
metodolégico. All{ el filésofo alemdn indica que, “si alguien no puede probar que algo
es, puede intentar probar que no es. Pero si no lo consigue de ninguna de ambas formas
(cosa que sucede a menudo), puede todavia preguntar si le interesa aceptar (como hipétesis)
una cosa u otra”'%. Esto vale, continta aclarando Kant, tanto para la teoria como para
la prdctica: ya sea para explicar un determinado fenémeno, ya sea para alcanzar un fin.
En el dmbito prictico (donde se encuentra inserto Kant cuando escribe estas lineas) este
fin puede ser “pragmdtico (un simple fin técnico) o moral: un fin tal que la mdxima de

«

12 Bohdan HALAJCZUK destaca esta amplitud teérica de Alvarez:
filésofo llegarfa a predominar sobre el jurista, por eminente que este Gltimo haya sido” (1970, p. 151).

. su criterio de sociélogo y de

13 Las criticas son semejantes a las que la Escuela Historicista le harfa al iusnaturalismo, en tanto pone a
la base del derecho un principio universal e inmutable, fundamentado en la ley natural. Early publicists assumed
as fundamental that international law is universal because it applies to the community of states; and unchangeable
because such is natural law, which is the original source from which international law derives its precepts permitting
of no variation except in secondary and minor matters. ALVAREZ, 1919, p. 1.

14 ALVAREZ, 1910a, p. 6.

1> ALVAREZ, 1916, p. 197.

16 KANT, 1993, p. 194.
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proponérselo es un deber”!”. Lo propuesto, en este segundo aspecto, funciona como un
postulado para alcanzar un fin racional con validez universal, que moviliza a actuar. En
el dmbito del Derecho cosmopolita esto que la razén se propone es “un veto irrevocable:
no debe haber guerra” y el fin a alcanzar mediante este veto es la paz perpetua.

Lo fundamental de estas aclaraciones kantianas es el fondo teérico-prictico que
entregan para el andlisis de la urgencia de una renovacién del Derecho Internacional,
cuyo paradigma es la solidaridad entre naciones, a partir de principios juridicos, y no
la concepcién individualista del Estado nacidn, cuyo veto de la razén sea el mencionado
por Kant: no debe haber guerra. Esta afirmacién no indica que de hecho no haya guerra,
debido a que la hay, porque el devenir humano la acepta y porque no se han creado las
asociaciones, los mecanismos ni las mediaciones que aseguren una paz, si bien no perpetua,
al menos duradera’®. La referencia que Alvarez hace a Kant no es casual. La idea de solida-
ridad, como principio, junto con haber sido una realidad de hecho, « posteriori presenta
una realidad prictica, que funciona como un ideal de la razén, al modo kantiano, tal como
se sefial6 hace un momento, que busca regular la accién y, por medio de ella, el derecho.
Asi lo entiende Alejandro Alvarez: “Todas estas nociones deberan, pues, constituir las
bases del Derecho Internacional. Aun suponiendo que en vez de realidades fuesen simples
ideas, serdn ideas de aquellas que, dotadas de fuerza expansiva y enunciadas en la hora
oportuna —como es el caso—, podrin regenerar todo un sistema politico o juridico”!?.

Para Alvarez, la solidaridad en América se ha dado como proceso que ha presentado
tres momentos claros en la formacién de las Repablicas Americanas, que ayudaron a su
conformacién tanto cultural como civica, politica y juridica.? En este sentido, se puede
decir que la fisonomfa propia de las naciones americanas se caracteriza por el desarrollo

17 KaNT, 1993, p. 194.

18 Es posible destacar, ademds, que uno de los libros més interesantes de Alvarez, donde expone de
manera extendida pero en un lenguaje muy claro (pues estd pensada mds para ser escuchada que leida) es
Después de la guerra. Esta obra lleva el mismo titulo que la serie de conferencias que dio en la Universidad
de Buenos Aires en 1941 (esto es, en plena Segunda Guerra Mundial), con motivo del Doctorado Honoris
Causa que le diera dicha Universidad. El titulo estd tomado del texto de Kant antes citado, La metafisica
de las costumbres, §58.

19 ALVAREZ, 1916, p. 198. En 1910, Alvarez escribia entusiasta: Les Etats sont au point de vue économique
er intellectuel unis par des liens d'interdépendance, de solidarité. Celleci n’est donc pas, comme on le croit, une utopie,
mais une réalité qui est maintenant dans la conscience universelle. La vie internationale moderne s'oriente dans ce sens.
ALVAREZ, 1910a, p. 126.

20 Bl primer momento estuvo determinado por la conformacién y estabilizacién de la vida politica y, en
materia internacional, por la creciente preocupacién de la defensa de su autonomia, con el fin de no permitir
otra dominacién externa. Este periodo estarfa determinado por aquello que es conocido como la Doctrina Monroe.
Numerosos son los trabajos que Alvarez le dedica a esta doctrina, primero para rescatar su sentido positivo
y el valor que tuviera en la formacién de la conciencia independiente de las nuevas Republicas americanas y
el sentido de solidaridad que nacerfa en este despertar auténomo de sus soberanfias y, luego, para distinguir
entre este sentido primero y el desarrollo imperialista que tendria posteriormente por parte de EE. UU.

Sucintamente, el discurso de Monroe de 1823 se puede exponer en tres puntos:

“1. Ningutn pafs europeo puede contradecir el derecho adquirido por las naciones del Nuevo Mundo
a su independencia y soberanfa. 2. Se reconoce el derecho de estas mismas naciones americanas a organizar
las formas de gobierno que mejor se adapten a sus intereses sin la intervencién de ningdn pafs europeo en
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que tuviera el principio de solidaridad en el siglo XIX, as{ como se ha visto de manera
sucinta en la nota 5. Es este sello el que ha determinado la vida internacional de estos
pueblos, conformando con ello una psicologia propia, especial y especifica de este lado
del mundo. Es, de igual manera, este sello el que se ofrece como un aporte al derecho
en materia internacional, pudiendo —o debiendo— configurarse como principio vilido,
con miras a romper la hegemonia del principio individualista que habfa regido la vida
social de los pueblos, y, por medio de €l, el Derecho Internacional tradicional?!.

II. LA VIDA INTERNACIONAL DE LOS PUEBLOS

Debido al contexto expuesto, los medios que utiliza Alvarez para asentar los princi-
pios no como un producto abstracto sino con un valor prictico y con una base concreta, se
sitlian principalmente mediante la historia diplomdtica y de las relaciones internacionales,
comprendidas no solo como un conjunto de datos, sino elevadas al estadio de ciencia. En
este aspecto radica nuevamente un importante aporte al estudio de las Ciencias Juridicas
por parte de Alvarez, ya que contra la idea de establecer una purificacién de las formas, se
podria decir que, de alguna manera, poco le importa contaminarlas, llenarlas de contenido,
con el fin de establecer una ciencia social que se haga eco de las transformaciones sociales

los asuntos relacionados con la regulacién interna, y 3. Las naciones europeas tienen prohibido adquirir por
ocupacién cualquier parte del continente americano”. ALVAREZ, 1911, pp. 24-25.

Lo que destaca Alvarez del contenido de esta doctrina, es que serfa en gran medida bien recibida por
los pafses americanos, pero no porque fuera dictada por Monroe en un afio especifico, sino porque estos
principios ya formaban parte de los movimientos politicos emancipatorios en América Latina, principalmente
por “Bolivar (Colombia), Egafia (Chile), del Valle (América Central), etc”. ([\LVAREZ, A. E/ Nuevo Derecho
Internacional en sus relaciones con la vida actual de los pueblos. Santiago de Chile: Editorial Juridica de Chile,
1962, p. 72). Los fines que persiguen los Estados americanos son los mismos expuestos en esta doctrina:
asegurar su independencia y lograr una unidad politica, para ello el principio de solidaridad tendria una salida
politica en la idea de una confederacién de Estados, defendida incluso desde antes de las Independencias.
Por tanto, como sostiene Vicente CRUCHAGA (1968, pp. 73-75), siguiendo la idea de la defensa conjunta del
continente a las condiciones ganadas luego de las Independencias, para Alvarez habrfa existido la Doctrina
Monroe aunque no hubiera existido propiamente el presidente Monroe, por tanto, la defensa a esta doctrina
en absoluto va de la mano a un apoyo a las pretensiones imperialistas de EE. UU. sobre América, sino al
contenido mismo de ella. Por lo mismo, en el texto de 1911, y en otros textos anteriores, Alvarez defiende
la doctrina Monroe, pero critica la hegemonia posible y real de EE.UU.

El segundo periodo se habria dado desde el ultimo tercio del siglo XIX hasta la primera Conferencia
Panamericana en 1889, momento en que las soberanfas se consolidan, diluyéndose la idea de la Confederacién
de Estados una vez que el miedo a una nueva conquista espafiola se hubo perdido.

El tercer periodo, que va desde la tltima etapa sefialada, hasta el momento que Alvarez habria escrito
su libro (véase ALVAREZ, 1910), se caracteriza por la consolidacién del orden interno de cada pafs, y “por
el amor a la paz y el deseo de fortalecer un triple vinculo de interés: con Europa, con los Estados Unidos y
entre ellos mismos” (ALVAREZ, 1910, p. 20) realizdndose en este periodo un gran ntimero de conferencias y
reuniones continentales. Algunas de ellas fueron la 2%, 3* y 4* Conferencia Panamericana, celebradas entre
1901 y 1910; la Conferencia Centroamericana de la Paz, celebrada en Washington en 1910 y el Congreso
Cientifico Panamericano, celebrado en Chile entre 1908 y 1909.

2l ALVAREZ, 1962, pp. 222 y ss.
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que habfan ocurrido desde el siglo XIX, y que constituyen las formas de presentacién de
aquello que denomina la “vida internacional de los pueblos”.

En 1912, por ejemplo, llamaba a incorporar dentro del estudio juridico internacio-
nal el derecho publico, derecho internacional y economia politica como “las principales
gufas de la conducta de los hombres y los destinos de la humanidad”?2. Posteriormente,
y una vez visto el destino europeo posterior a la Primer Guerra Mundial, abogarfa por la
necesidad de incorporar al estudio juridico todos los elementos que se ven involucrados
en la “vida social” de los pueblos, como el aspecto politico, nacional e internacional,
econémico, social y psicolégico?®. En este sentido, la teorfa de Alvarez se ird enriquecien-
do a la luz de los acontecimientos del siglo, haciéndose cargo y siendo fiel a su propio
método. Este tiene un fundamento filoséfico que diverge completamente del cardcter
individualista con el que se habfa desarrollado el Derecho Internacional (en particular,
desde la llamada Paz de Westfalia) y con la concepcién de los Estados nacionales como
individuos que se vinculan entre si al modo de una sociedad (por tanto, semejante a la
sociedad civil, determinados por la guerra de todos contra todos, segtn la férmula hobbe-
seana). Se hace necesario destacar cémo podria operar con el fin de establecer un orden
en el desarrollo de esta nueva forma de entender el Derecho Internacional y, al mismo
tiempo, para destacar la distancia que toma de la tradicién europea.

En este tltimo aspecto, para hablar de las diferencias culturales que producen
nuevos tipos de érdenes juridicos, Alejandro Alvarez utiliza la antigua usanza (cara a
Montesquieu y luego a Hegel) de distinguir cada una de sus caracteristicas con la de-
nominacién de genio, llegando a sostener al final de sus dias que el genio (o el cardcter)
de los pueblos es el resultado de su psicologia®. Asf, hablar del genio americano, para
distinguirlo del europeo, asidtico, etc., y dentro de cada continente, puede hablar del
genio anglosajén, germano o eslavo, etc.?’. La intensién va en la linea de dotar la norma-
tiva de cada region con las caracteristicas que le son propias, teniendo en consideracién
tanto su geograffa como su historia cultural, politica y social. Ademds, es importante
hacer notar que Alvarez al utilizar este término, lo que pretende es distinguir claramente
la diversidad y, desde ella, la riqueza de cada cultura y lo que le es propio para poder
aportar en los distintos 6rdenes juridicos.

Ciertamente, y siguiendo a Montesquieu, se encuentra en su intension precisar estas
diversidades cuando distingue los distintos tipos de genios que muestra cada pueblo,
y esto se encuentra también presente en Hegel cuando habla del Genius des Volk. Sin
embargo, Alvarez se distancia del evidente cardcter eurocéntrico que caracteriza sus
presentaciones filoséficas, pues lejos se encuentra el jurista americano de ser la tabla de
medida de civilidad que distingue entre la superioridad o inferioridad de culturas. Sin
embargo, puede apreciarse una clara cercania entre la teoria de Alvarez y el elemento

22 ALVAREZ, p. 1.

23 ALVAREZ, 1944, pp. 221 y ss.
24 ALVAREZ, 1962, p. 150.

25 ALVAREZ, 1962, p. 150.
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“espiritual”, que es destacado por ambos filésofos. En efecto, todos aquellos elementos
que coordinados y en mutua relacién constituyen la “vida social” de los pueblos (aun no
de los Estados) es lo que engloba la concepcién de “espiritu” utilizado por los filésofos
(recuérdese el texto fundamental de Montesquieu: E/ espiritu de las leyes; y el momento
mds alto del entero sistema hegeliano es una Filosofia del espivitu). Esto evidencia que la
caracterizacién de ese nivel de comprensién del desarrollo social solo pueda hacerse de
un modo sistemdtico, pues se mueve en 6rdenes diversos pero funcionando de manera
simultdnea en una estructura (politica, juridica, cultural, religiosa y social) determinada.

De esta manera, y con la finalidad de poder expresar en lo objetivo los fenémenos
que componen la vida social (y espiritual) de cada pueblo, se requerird una reelaboracion
de las bases politicas y juridicas y, a su vez, de las bases de una disciplina que posibilite
esta reestructura, que debe tener en cuenta el origen, el objero y el contenido del Derecho
que lo posibilite. En cuanto el origen, sostiene Alvarez, este se debe encontrar en la
“conciencia juridica” de los pueblos, estrictamente, en la “opinién pablica”, la que cons-

tituye la vida de los pueblos?®

(contra la idea, fundamentalmente ligada a la tradicién
iusnaturalista, de que el Derecho tiene un origen en si mismo?’). En cuanto al objeto,
debe “realizar la solidaridad humana”?3, y, en cuanto al contenido, y contra el postulado
también iusnaturalista que lo presentaba como universal e invariable, se debe conceder

valor a la realidad social e hist6rica de las naciones. En este sentido, dice Alvarez:

En el futuro, los estudios de ‘Filosoffa del Derecho’, ‘Ciencia Juridica’, ‘Teoria Jeneral
del Derecho’, i otros similares, deben proponerse no en el estudio del Derecho en
s{ mismo, en abstracto, sino trazar las grandes lineas de la evolucién a la luz de la
historia {...} investigar los diversos factores sociales que, desde la segunda mitad
de dicho siglo [el XIX}, han influido para orientar el Derecho hacia una nueva faz:
el Derecho de caricter social.??

Con esto, los ejes fundamentales de una posible y futura Filosoffa del derecho
quedan trazados: esta debe tener su origen en la conciencia juridica y moral de los pue-
blos, realizar la solidaridad humana y desarrollar su contenido desde la realidad social
e histérica de los pueblos.

De esta manera, ingresamos a un punto capital en la reconstruccién del Derecho,
cuya base se encuentre en el concepto de “vida internacional” con el que se procura
romper con todo tipo de formulacién abstracta como base de los sistemas juridicos

26 “En la vida internacional, la opinién piblica desempefia diferentes funciones: da nacimiento i también

deroga las reglas juridicas; vijila i sanciona su cumplimiento; facilita su interpretacién i desarrollo; pone
atajo a la politica inmoral de los paises poderosos; es una de las mejores garantias del cumplimiento de las
sentencias arbitrales; aprueba i consagra los actos que se han llevado a cabo en su nombre por la fuerza, i,
por ultimo, reclama i orienta las reformas de la vida internacional”. ALvAREZ, 1988, p. 278.

27 ALVAREZ, 1988, p. 278.

28 ALVAREZ, 1988, p. 278.

29 ALVAREZ, 1988, p. 278.
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internacionales y postular un vinculo estrecho entre derecho y politica. En esto Alvarez
se inclina hacia el lado de aquellos “intereses vitales, que nunca es posible precisar ni

definir, como cuando de la existencia o desarrollo del Estado se trata”3?

, siendo pre-
cisamente esta imposibilidad de definicién (imposibilidad constitutiva en el que se
moveria la politica) el porqué el derecho no puede establecer unas normas universales,
con validez para todo tiempo y todo lugar.

El concepto de “vida internacional” es utilizado por Alvarez a lo largo de toda su
obra, siendo en su tltimo libro uno de los ejes principales para la presentacién de los
nuevos desafios que debe asumir el Derecho Internacional, que tiene el deber de ajus-
tarse a las condiciones actuales que presenta, precisamente , la “vida internacional”. En
términos generales, con este concepto base de todo su sistema, Alvarez amplia desde
abajo el campo juridico: el derecho, lejos de tener su fuente en s mismo, la debe tener
en esta vida, que extiende sus dominios a todos los dmbitos de la esfera social. De hecho,
muchas veces utiliza el término “vida social internacional” para establecer un paralelismo
entre la vida social y la vida internacional de los pueblos: ambas deben tener formas
de interdependencia, con el fin de salir del régimen individualista que gobernaba —y
gobierna- la vida social y la internacional®!.

Esta exigencia propuesta por Alvarez, tanto a su disciplina como a la necesidad de
establecer un vinculo estrecho entre los acontecimientos sociales, histéricos y psicolgicos
en los que se inserta la llamada “vida internacional”, van en la linea antes seflalada: el
Derecho no es comprendido por el jurista chileno como una disciplina desconectada de
su acontecer social, sino que forma parte de esta, siendo, mds bien, la objetivizacién de
la conciencia moral y juridica de cada pueblo.

CONCLUSION

El interés de mostrar los dos elementos base de la obra de Alejandro Alvarez que se
han presentado en este articulo (la solidaridad y la vida internacional), es el de sefalar
dos rasgos distintivos del jurista chileno, a la vez que poner en evidencia la originalidad
que en su época supuso, y que se mantiene, en ciertos términos, inclusive hasta hoy.

El olvido en el que se encuentra su obra, mds que representar una suerte de fracaso de
la misma, se ofrece, a nuestro juicio, como un fracaso del propio Derecho Internacional,
sobre todo a nivel americano. Esto dicho sin el afin de hacer politica de ficcién (de
“c6mo habrfa sido el mundo si...”), sino porque, ya sea de manera tangencial o explicita,
elementos del pensamiento de Alvarez sirvieron en su momento para disefiar el mapa
de los derechos en el que nos encontramos insertos. Esto queda en evidencia de modo
particular en las numerosas referencias a €l y a su trabajo que se encuentran, por ejem-
plo, en el “Estudio preparatorio sobre un proyecto de Declaracién sobre los Derechos

30 ALVAREZ, 1916, p. 102.
31 ALVAREZ, 1962, p. 168.
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y Deberes de los Estados” de las Naciones Unidad de 1948, que luego darfa lugar a la
“Declaracién sobre los Derechos y Deberes de los Estados”, del afio siguiente. En este
plano, consideramos destacable que la suya fuera una de las primeras voces en llamar a la
creacién de una Unién Europea apenas acabada la Primera Guerra Mundial, vaticinando
que si esto no se lograba, era muy posible recaer en una catdstrofe de cardcter semejante.
Lo que no se puede considerar como un punto a destacar, sin embargo, es que lo dicho
para el continente europeo, por Alvarez, tenfa més sentido para nuestro continente, y
ha sido en este donde su doctrina ha carecido de vigencia, sobre todo, en la segunda
mitad del siglo XX. Se podria decir entonces que, si bien en América Alvarez ha sido
olvidado, en el Antiguo Continente goza atin de muy buena salud.

Y en este sentido, mientras que en nuestro contexto el término solidaridad parece
ser una palabra que solo se utiliza para aludir a un sentido utépico, curiosamente, en la
obra del jurista chileno el término “utopfa” no aparece en ninguno de sus textos. All{, en
la obra de Alvarez, la solidaridad lejos se encuentra de estar presente como un elemento
ideol6gico o teleolégico, sino que es, para él, una realidad de hecho en el desarrollo
republicano de un continente. De ahf la necesidad de establecerla normativamente pues
ha surgido de la propia vida de los pueblos americanos, de la historia independiente
de sus naciones.

Numerosas fueron las controversias que suscité el planteamiento en torno a la exis-
tencia y posibilidad de que el Derecho tuviese, o no, una variante geografica y situada.
Sin embargo, semejante posicién no alcanza a ser mds que una reaccién intransigente a lo
propuesto por Alvarez, ya que la consideracién de que un Derecho Internacional contenga
elementos americanos no se plantea en términos contrarios a un Derecho Internacional
Universal. La presentacién de la tesis de un Derecho Internacional determinado por
problemas y condiciones propias de una regién no estaria exenta de polémicas en su
época, teniendo una respuesta enérgica por parte del jurista brasilefio Manuel Alvarado
de Souza Sa Vianna, quien dos afios después de la publicacién del libro de Alvarez de
1910, Le Droit International Américain, publicarfa un texto con el titulo explicito: De
la non existence d’'un Droit international américain (esta disputa tuvo tal importancia que
apenas unos afios después se publicarfa un texto para presentarla?). En ella, el brasilefio
le objeta a Alvarez que el Derecho Internacional Americano sea un conjunto de proble-
mas y no de principios, en tanto que el Derecho Internacional es, por el contrario, una
disciplina que se basa en principios??.

Sin embargo, la antigiiedad del momento inicial del problema que se aborda en
esta disputa no deja de tener importancia y vigencia, y esto es lo que se ha pretendido
visibilizar en el presente articulo: no es la formalidad del principio juridico el objetado
por el jurista chileno (que sea formal es la condicién de universalidad), sino el funda-
mento de este, que tendria una base material puesta en lo extrajuridico®®, esto es, en

32 URIARTE, 1915.
33 MADONADO, 2011, p. 42.
34 Monroy, 2007, p. 297.
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el contenido social, politico y psicolégico de los pueblos®>. Para finalizar, creemos que
con estas ideas, Alvarez no se opone a la universalidad del Derecho Internacional, sino
que su lucha va, precisamente, en contra de la intencién de predicar con ella la cerrazén
de los principios, advirtiendo asi el peligro que entrafia establecerlos como dogmas?,

vilidos para todo tiempo y lugar.
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I. INTRODUCCION

l articulo 80 del Cédigo de Procedimiento Civil (CPC) dispone que “Si al litigante

rebelde no se le ha hecho saber en persona ninguna de las providencias libradas

en el juicio, podrd pedir la rescisién de lo obrado, ofreciendo acreditar que, por
un hecho que no le sea imputable, han dejado de llegar a sus manos las copias a que se
refieren los articulos 40 y 44, o que ellas no son exactas en su parte substancial. Este
derecho no podrd reclamarse sino dentro de cinco dias, contados desde que aparezca o
se acredite que el litigante tuvo conocimiento personal del juicio”.

El incidente contemplado en el articulo transcrito permite al litigante rebelde pedir
la rescisién de todo lo obrado cuando, por circunstancias ajenas a su responsabilidad, no
ha llegado a enterarse de la existencia de un litigio. Es un incidente con caracteristicas
bastante especiales, por cuanto, como se verd, puede incoarse incluso una vez afinado un
juicio y no requiere de un defecto procesal como presupuesto para su aplicacién. Con
clara inspiracién en la legislacién espafiola, pero asumiendo ciertas particularidades', la
redaccién del hoy articulo 80 (originalmente articulo 83) se debe a José Bernardo Lira.
En miés de un siglo, la disposicién no ha sufrido alteraciones en su texto?.

La existencia de un mecanismo de este tipo es un contrapeso a la necesidad de
todo sistema procesal civil de posibilitar el avance del proceso sin la comparecencia
del sujeto pasivo de la pretensién. En especial, se hace necesario en los casos en los que
son mds severas las consecuencias de la rebeldfa, como en aquellas situaciones en que
puede entenderse como una aceptacién de las pretensiones de la contraria (ficza confessio)
y no como una resistencia a ella (ficza litis contestatio)®, como ocurre en el procedimiento
ejecutivo o laboral, a los que resulta aplicable el art. 80.

El presente trabajo analizard dicho mecanismo procesal, a objeto de revisar su alcan-
ce y sus aspectos mds relevantes. Se buscard demostrar que es un instrumento procesal
indispensable en el sistema que debe servir para tutelar cualquier situacién en la que un
juicio pretenda afectar a quien no ha tenido una efectiva posibilidad de defenderse en él.

II. NOTIFICACIONES COMO PROTOCOLOS FALIBLES Y EL EMPLAZAMIENTO

El disefio de un sistema de notificaciones es una constante tensién entre el derecho de
defensa del demandado, que solo podrd ejercerse en la medida de que este sea efectivamente

! BrancHI, 1949, p. 186.

2 A pesar de ser un incidente bastante recurrido en la prictica, nuestros manuales, incluso los mds
recientes, le prestan escasa atencién, limitdndose normalmente a reproducir sus exigencias (véase, por ejemplo,
PEREZ y NUKEZ, 2015, pp. 222-229; BORDALT en BORDALT, CORTES y PALOMO, 2016, p. 393; y ROMERO,
2017 p.59). En la jurisprudencia, el panorama no es mucho mejor. Aunque hay un nimero significativo
de sentencias de primera y segunda instancia, muy rara vez hay en ellas alguna reflexién que pase de la
sola valoracién de la prueba, en especial en casos de notificaciones en virtud del art. 44 CPC efectuadas en
domicilios supuestamente equivocados.

> ORELLANA Y PEREZ, 2007, pp. 20 y ss.
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emplazado, y el derecho a la tutela judicial del demandante, que muchas veces puede
quedar impedido de materializarse si es que no se logra notificar a su contraparte?. Un
sistema que se preocupara solo del primero, procurarfa que al menos la notificacién de
la primera resolucién dictada fuese en persona, de manera de asegurarse que va a conocer
la existencia de un juicio en su contra y podrd actuar en él. Por el contrario, un sistema
que tienda a preocuparse exclusivamente del derecho del demandante creard formas
alternativas de comunicaciones que supongan protocolos de actuacién menos fiables y
mds fdciles de realizar, asumiendo que en varios casos el notificado puede que no logre
enterarse efectivamente de lo comunicado.

Ningun sistema de comunicaciones puede depender del efectivo conocimiento de la
resolucién de parte del notificado para la eficacia de todas sus notificaciones. Asumiendo
esto, es que se conforma con la presuncién de conocimiento a partir del cumplimiento de
ciertas formalidades legales. Furquet explica que esto estd respaldado “por la creencia de
que la presuncién de conocimiento legal resulta acertada la mayoria de las veces, entre
otras razones, porque las normas estdn redactadas con la suficiente sensatez como para
permitir entender que normalmente el cumplimiento de las formalidades legales va a
situar el acto de comunicacién lo bastante cerca del destinatario como para conseguir
que este acabe conociendo su contenido™.

En este entendido, nuestro Cédigo de Procedimiento Civil opta por un sistema
que pretende resguardar de manera razonablemente equilibrada ambos derechos. Si
bien dispone que la primera notificacién a las partes o a las personas a quienes hayan de
afectar sus resultados, salvo al demandante, ha de hacerse de forma personal (art. 40),
contempla la posibilidad de que esta sea reemplazada, previa autorizacién judicial, por
una notificacién por cédula en el lugar que se certifique por el ministro de fe respectivo
como su morada o lugar donde ejerce habitualmente su industria, profesién o empleo,
siempre que se constate también que el notificado se encuentra en el lugar del juicio
(art. 44). Ademds, el ministro de fe tiene el deber de enviar una carta certificada al
domicilio de la notificacién, que dé noticia de que se ha practicado la notificacién y los
datos del litigio (art. 46).

A veces, a pesar de las gestiones del actor, no se logra determinar el domicilio del
demandado o, peor atin, ni siquiera se puede precisar quiénes son las personas en contra
de quienes se debe dirigir la accién. En estas situaciones el CPC permite la notificacién
por avisos en un diario del lugar en donde se sigue el juicio y en el Diario Oficial, en
este dltimo caso en un dia de fecha 1° 0 15 (art. 54), lo que es una clara opcién a favor
de la tutela judicial del demandante, en detrimento del derecho a defensa del deman-
dado. Es una forma de comunicacién muy poco eficiente®, ya que es improbable que
efectivamente se logre poner en conocimiento del notificado aquello que se publica.

4 YeLAMOS, 2006, p. 353.
> FURQUET, 2005, p. 237.
¢ FURQUET, 2005, p. 200.
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En casos especiales, se ha privilegiado atin mds el derecho a la tutela del demandante,
al establecer formas de notificacién que priorizan la eficacia y celeridad del proceso, por
sobre las efectivas probabilidades de conocimiento del demandado. Es lo que ocurre,
por ejemplo, en los procedimientos regidos por la Ley 18.101, sobre arrendamiento de
predios urbanos, en el que se presume de pleno derecho como domicilio del demandado
el del inmueble arrendado a efectos de la notificacién del art. 44 CPC (art. 8°, regla
segunda); en materia de cobro de impuesto territorial, en el que la demanda de cobro
se notifica por cédula en el inmueble objeto del impuesto, aunque sea un sitio eriazo,
como ha ocurrido en algin caso (art. 171, inciso 4°, del Cédigo Tributario); o para la
notificacién del protesto de cheque que se puede realizar por cédula en el domicilio del
girador, incluso si este ya no vive ah{ (art. 41 DFL 707).

Todo sistema de comunicaciones procesales tiene médrgenes de error, que, en este
caso, pueden tener como consecuencia dejar en la mds absoluta indefensién al deman-
dado. Esto se puede producir principalmente por tres situaciones:

—  Una notificacién irregular realizada incumpliendo requisitos legales, como puede
ser una efectuada en un domicilio equivocado o a una persona que no se encuentra
en el lugar del juicio;

—  Una notificacién falsa, que es aquella que no se ha realizado o que, habiéndose
efectuado, no se ha hecho como se da cuenta por el ministro de fe;

—  Notificacién ineficaz, practicada cumpliendo con los requisitos legales, pero que
no ha logrado comunicar lo que debia a quien correspondfa.

Los dos primeros casos son bien resueltos por las normas generales de nulidad
procesal, cuestién que no obsta a que se puede impetrar la rescisién del art. 80. En
los términos del articulo 83 CPC, son actos viciosos que pueden llegar a irrogar a los
notificados un perjuicio reparable solo por la declaracién de nulidad.

El problema surge para la tercera hipétesis. En ella la nulidad procesal del articulo
83 no tiene cabida, porque no hay vicio alguno. Para estos casos es que se vuelve rele-
vante la rescisién del articulo 80 CPC, que precisamente busca resolver esta situacién
con una disposicién que busca evitar que todos los riesgos del sistema recaigan en el
litigante rebelde que no ha tenido siquiera la posibilidad de conocer la existencia del
juicio, evitando que se pueda dictar una sentencia sin previo y eficaz emplazamiento
al demandado.

III. PRESUPUESTOS DE APLICACION
1. Oportunidad
Aunque no hay norma que expresamente lo contemple, no cabe duda alguna ni

en el dmbito doctrinal ni en el jurisprudencial en cuanto a que la rescisién por falta
de emplazamiento puede ser pedida en cualquier momento del juicio, incluso una vez
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terminado este por sentencia firme. Desde el punto de vista normativo, y aunque antes
hubo alguna discusién acerca de esto’, la cuestién se reputa zanjada desde la ley 7.706,
de 5 de febrero de 1944, que, si bien no introdujo cambios al articulo 80, incluy6 en el
articulo 234 CPC un inciso final que contempla la posibilidad de pedir, en la etapa de
cumplimiento incidental de la sentencia®.

A partir de esta caracteristica, se ha elaborado la nocién de la cosa juzgada aparente,
sosteniendo que, en los casos en los que no ha habido un emplazamiento real, mds que
un proceso hubo tan solo una apariencia de tal. En términos muy gréficos, Santa Cruz
explica que “Omitido el emplazamiento del reo, no se habrd formado respecto de él la
relacién procesal y todo el proceso y la sentencia estardn privados de ese vinculo juridico
que es el antecedente de donde pueden derivar su autoridad respecto del demandado.
Podrd dictarse la sentencia definitiva, podrdn quedar ‘aparentemente’ firme o ejecuto-
riada; pero nunca podrd adquirir vdlidamente ese cardcter, nunca podrd tener autoridad
de cosa juzgada respecto de un demandado que no ha sido emplazado, que no ha sido
citado al proceso o a quien no se ha dado la oportunidad minima de defensa”®.

Mis alld de c6mo se califique doctrinariamente, el incidente en cuestién constituye
la via casi exclusiva de anulacién de juicios ya terminados, en atencién a que las inci-
dencias deben plantearse in /imine litis'?; que no existe la posibilidad de iniciar nuevos
procesos para anular lo ocurrido en otros'!; y que la revisién de sentencias firmes civiles
es estadisticamente irrelevante!?. Esta caracteristica debe promover un entendimiento
amplio al momento de interpretar su legitimacién activa y los supuestos de hecho de
procedencia del incidente. Por mucho que se quiera resguardar la “santidad” de la cosa
juzgada, ella no puede afectar a quien no ha tenido una auténtica posibilidad de defen-
derse. La seguridad juridica no se puede construir a partir de supuestos que niegan el
derecho al debido proceso.

2. Legitimado para incoar la rescisiin

El legitimado para incoar la rescisién por falta de emplazamiento es, segtn el art.
80, el “litigante rebelde”. E1 Cédigo de Procedimiento Civil maneja la denominacién de
rebeldfa con algo de vaguedad. En general, denomina rebelde simplemente a la parte que
no ha realizado una determinada actuacién procesal dentro del plazo que la ley confiere

7 BIANCHI, 1949, p. 189 y ss.

8 SaLas, 2000, p. 100; PEREIRA, 2004, p. 130; CARRASCO, 2010, p. 91.

9 8aLas, 2000, p. 101; Hovos, 2001, p. 247; ROMERO, 2004, p. 36; PEREIRA, 2004, p. 128;
CARRASCO, 2010, p. 92.

10°8aLAs, 2000, p. 97.

1 CaRRASCO, 2015, pp. 684 y ss.

12 En los dltimos quince afios, salvo error u omisién, se han acogido solo cuatro acciones de revisién
en materia civil, dos fundadas en cosa juzgada no alegada oportunamente (rol 3.284-2004, de 2 de mayo
de 2006; y rol 28.606-2016, de 27 de octubre de 2016) y otras dos en falsedades documentales (rol 4.763-
2013, de 2 de diciembre de 2013; y rol 820-2015, de 16 de enero de 2017).
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(por ejemplo, en los articulos 78, 79, 248, entre otros)'3. Dicha acepcién, sin embargo,
no es la que se emplea en esta incidencia, pues no basta con no haber realizado alguna
actuacién, sino que se requiere, ademds, no haberse apersonado juicio'?.

Considerando lo anterior, el natural llamado a promover una incidencia de esta
especie es el demandado que no ha comparecido al juicio. No cabe duda que esto es
asi. La cuestién pasa por revisar si alguien mds, otro “litigante”, puede eventualmente
encontrarse legitimado en este sentido. Nuestra doctrina circunscribe la legitimacién
al demandado!’, pero sin profundizar.

Un andlisis mds detenido requiere plantearse tres cuestiones: (1) quién debe repu-
tarse como litigante; (2) si terceros que no han comparecido en el juicio pueden recurrir
a este mecanismo; (3) si, en algin caso, puede el mismo demandante promover una
incidencia de esta especie.

(1) Debe reputarse como litigante no solo a quien ostenta propiamente la posicién
de demandado, sino también a quien es sujeto pasivo de medidas prejudiciales o de
gestiones preparatorias de la via ejecutiva y que deben ser notificados personalmente de
ellas. Asi{, por ejemplo, al que se le da por confeso de conformidad al articulo 435 del
Cédigo de Procedimiento Civil puede pedir la rescision en caso de no haberse enterado
de la citacién por un hecho no imputable a él.

La interpretacién arménica de los articulos 40 y 80 CPC y la finalidad de la ins-
titucién, necesariamente lleva a la conclusién que, en definitiva, se ha de entender a
efectos de esta incidencia como litigante a cualquier persona que, por exigencia del art.
40, deba ser notificada personalmente de la primera resolucién dictada en el juicio.

(2) La cuestion acerca de si terceros pueden hacer uso de esta incidencia serfa menos
clara. Esto podria resultar relevante, por ejemplo, en el caso de existir un litisconsorcio
pasivo necesario que no se haya respetado. Una salida f4cil es descartar tal alternativa,
sosteniendo que los terceros que comparecen como tales deben respetar todo lo obrado
en él, circunstancia que supondria una auténtica renuncia a pedir cualquier tipo de nu-
lidad, por disposicién de los articulos 22 y 23 CPC. Sin embargo, siguiendo a Tavolari,
este argumento puede ser rebatido considerando que no parece acertado estimar que
el tercero, por el solo hecho de pretender ser parte, renuncia a la posibilidad de recla-
mar la nulidad. Las disposiciones de los articulos 23 vy, en especial, 22 del Cédigo de
Procedimiento Civil buscan evitar que se pueda retrotraer el procedimiento a etapas ya
cerradas y no evitar que el tercero pueda cuestionar la validez de actuaciones anteriores'®.

Ademis de lo anterior, debe tenerse en cuenta que conforme con el art. 40 CPC,
deben ser notificadas personalmente de la primera resolucién dictada en el juicio no
solo a las partes, sino “las personas a las que haya de afectar sus resultados”, hipétesis

13 Carrasco, 2010, p. 35.
14 CarrASCO, 2010, p. 89.
15 8ALAS, 2000, p. 97; CARRASCO, 2010, p. 332.
16 TAVOLARI, 2004, p. 274.
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en la que caben los terceros a los que les podria llegar a interesar la anulacién del fallo
por este motivo.

Por dltimo, es admisible tener presente que el tercero tiene la posibilidad de alegar
que la sentencia no le empece, en caso de que se pida el cumplimiento en contra de ella
(articulo 234, inciso segundo, CPC). Si es que el tercero puede reclamar por esta via es
porque se estd pretendiendo hacerle oponible un juicio en el que no ha sido parte, pero
en el que ha debido serlo. La existencia de esta disposicién debe llevar a la conclusién
que el tercero debe poder hacer ejercicio del articulo 80 CPC por dos motivos:

—  Resultarfa absurdo que en caso de enterarse de la existencia de un litigio en el que
puede tener interés deba esperar hasta el fin de este para pedir la inoponibilidad
en vez de buscar defenderse antes;

— La mencionada disposicién estd admitiendo que existe la posibilidad que una
sentencia afecte a un tercero que no ha sido parte y lo protege, pero en un dmbito
muy restringido, cual es que se pida el cumplimiento de una sentencia en su
contra. Si es que no se acepta la posibilidad de que emplee el mecanismo del ar-
ticulo 80, entonces si la sentencia fuese meramente declarativa no tendria medio
para defenderse (podria ser el caso, por ejemplo, de un contratante que no fue
emplazado en un juicio de nulidad del contrato que ha suscrito).

Aunque no es un tema pacifico, la jurisprudencia ha reconocido esta posibilidad.
En un caso en el que el Fisco de Chile comparece como tercero pidiendo la anulacién
de la sentencia firme por falta de emplazamiento en una causa en la que no ha sido de-
mandado, la Corte Suprema declaré que: “Y aun cuando el Fisco no hubiese tenido el
cardcter de litigante, es lo cierto que tratdndose de un vicio que anula el proceso por no haberse
seguido contra legitimo contradictor, por los fundamentos consignados en la resolucién del
juez a guo, ha resultado suficiente su sola verificacién para que el juez pudiera declarar
la nulidad de todo lo obrado”!”. Incluso por la via del recurso de proteccién se ha re-
conocido la posibilidad de que un tercero comparezca pidiendo la nulidad por falta de
emplazamiento en casos en los que no ha sido parte debiendo serlo!®.

(3) Extender la legitimacién al demandante resulta dificil de imaginar, debido a
que, casi por definicién, quien demanda debe saber de la existencia del juicio. En todo
caso, seria posible concebir la situacién cuando quien ha actuado por otro no tenfa las
facultades para hacerlo, como podria ser quien obra con un mandato revocado o sim-
plemente sin mandato.

En sintesis, debe reconocerse la calidad de litigante rebelde a cualquier persona
que sea parte en un asunto judicial y no ha comparecido en él, pero también a quien no

17 Corte Suprema, 3.7.2007, rol N° 1.111-1997, el énfasis ha sido agregado. En el mismo sentido,
Corte Suprema, 23.4.2003, rol N° 4.443-2002. En contra, sentencia de la Corte de Apelaciones de San
Miguel, 24.7.2014, rol N° 115-2014.

18 Corte de Apelaciones Valdivia, 29.1.2004, rol 14.899-2003.
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ha sido emplazado por no figurar como litigante en él, a pesar de que le puedan afectar
directamente los resultados del juicio.

3. Casos de procedencia
3.1. Las hipétesis indicadas en el art. 80 son solo ejemplares

La literalidad del articulo 80 haria suponer que la incidencia en cuestién puede in-
coarse solo en dos hipdtesis muy precisas, ambas relacionadas con la notificacién personal,
y en especial, con la subsidiaria del articulo 44 CPC. En concreto, se autoriza cuando
(1) las copias de lo que deben ser entregadas no han llegado al poder del notificado por
hechos que no le son imputables, o bien (2) cuando estas no son iguales en lo sustancial
a lo que debe ser notificado. De las dos hipdétesis literales, sin duda, la primera es por
mucho la mids frecuente. Fundada en ella es que se pueden reclamar situaciones como
la notificacién que se ha realizado en un domicilio que no corresponde, la practicada a
una persona que se encontraba fuera del lugar del juicio, la situacién de una notificacién
falsa 0 una comunicacién simplemente omitida.

Sin embargo, la jurisprudencia y la doctrina hace bastante tiempo han remarcado
que las hipétesis enunciadas en la disposicién en estudio son solamente ejemplares, y
que el incidente en cuestién procede en cualquier situacién de falta de emplazamiento
o de emplazamiento defectuoso que no resulte imputable a la parte!?. Asi, es factible
la posibilidad de pedir, por ejemplo, la anulacién de una notificacién por avisos que

120

no se realice conforme a su estatuto legal“” o cuando la informacién proporcionada por

el receptor judicial al entregar las copias lleva a creer al demandado que se trata de un

asunto de una especie diversa a la que es?!.

3.2. No se requiere de un defecto procesal para que opere

Aunque no se le ha dado demasiada atencién al punto, buena parte de la doctrina
parece entender que para que se puede impetrar un incidente en virtud del art. 80 CPC
es necesario que la notificacién sea defectuosa. Salas, por ejemplo, afirma que se aplica,
fuera de sus hipdtesis expresas, en los casos en que “se haya omitido el emplazamiento
del demandado rebelde o tal trimite sea defectuoso”?2. En la misma linea, Carrasco
sostiene que se “aplica para todas aquellas notificaciones, citaciones y emplazamientos
que no se hubieran practicado con arreglo a lo dispuesto en la propia ley”23.

19°SanTA CRUZ, 1936, p. 63; SALAS, 2000, p. 100; CARRASCO, 2010, p. 89.
20 Corte de Apelaciones de Chilldn, 11.5.2004, rol N° 27.332-2003. En contra, Corte de Apelaciones
de Santiago, 15.04.2011, rol 5.486-2011.

21 Corte de Apelaciones de Santiago, 3.8.2016, rol N° 5.872-2016.
22 SarAs, 2000, p. 100.
23 CARRASCO, 2010, p. 89. También: CoLoMBO, 1997, p. 504.
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Esta interpretacién no parece correcta. A diferencia de lo que ocurre con el estatuto
general de la nulidad procesal, que exige la existencia de un acto defectuoso, para este
caso no se requiere de tal. Basta con que la circunstancia que haya impedido el conoci-
miento del juicio —y, por tanto, el ejercicio del derecho de defensa— no sea imputable
a la parte. Asi se desprende del tenor literal del mencionado articulo. De esta manera,
podria ser susceptible de ser anulado un proceso en el que las copias que exige el articulo
44 CPC no lleguen al poder del notificado por hechos fortuitos, como puede ser que
se desprendan por accién de la naturaleza o el simple olvido de la persona (distinta del
demandado) que la recibe. Lo relevante es que aquella circunstancia que haya impedido
el conocimiento no sea atribuible a su negligencia. Por ello es que Bianchi afirma que
procede respecto de “una notificacién efectuada con arreglo a todas las exigencias de la

» 24y Otero la reconoce como un caso excepcional de nulidad sin vicio®.

ley
La historia del articulo 80 abona la tesis de que no requiere de un defecto alguno.
Es un mecanismo procesal que hace prevalecer en un caso extremo de indefensién la
justicia por sobre la seguridad juridica. Aunque con modificaciones, su inspiracién
mds inmediata fue la de la audiencia al litigante rebelde de la Ley de Enjuiciamiento
Civil Espafiola de 1855 y su modificacién de 1880, que se da en hipétesis en las que
se presume un emplazamiento vilido, por circunstancias no imputables al rebelde?®.
El que no se requiera de un vicio procesal es lo que ha llevado al CPC a emplear,
al igual que en el incidente por fuerza mayor, el término de rescisién. Aunque se pueda
tomar como una impropiedad?’ pues poco tiene que ver con el uso de la palabra que
se da en el derecho civil, siguiendo a la LEC espafiola, se ha usado una expresiéon que
quiere hacer una diferenciacién con la nulidad en el hecho de no exigir la existencia

128, sino un acto vélido con una lesién o perjuicio sobrevenido®?.

de un defecto procesa

La existencia de vias anulatorias para casos en los que hay emplazamientos for-
malmente correctos, pero ineficaces, es comin en el derecho comparado. En el proceso
espafiol vigente encontramos la figura de “la rescisién de sentencia firme a instancias
del rebelde” (articulo 501 de la Ley de Enjuiciamiento Civil de 2000) que contempla,
bédsicamente, tres causales de procedencia: la fuerza mayor que ha impedido al rebelde
comparecer a pesar de conocer del juicio; el desconocimiento de la demanda y del pleito
por no haber llegado la notificacién por cédula al demandado por causas que no le son

imputables; y, en el caso de la notificacién por edictos, el desconocimiento debido a no

24 BraNcHI, 1949, p. 180. El art. 776 de la LEC 1881 decia “Se prestard audiencia contra la sentencia
dictada en su rebeldfa al demandado que hubiere sido emplazado por cédula entregada a sus parientes,
familiares, criados o vecinos, si concurrieren las dos circunstancias siguientes: 1.° Que la pida precisamente
dentro de ocho meses, contados desde la fecha de la publicacién de la sentencia en el «Boletin Oficial» de
la provincia. 2.° Que acredite cumplidamente que una causa no imputable al mismo ha impedido que la
cédula de emplazamiento le haya sido entregada”.

%5 OTERO, 2009, p. 62.

26 BiaNcHI, 1949, p. 181.

27 TAVOLARI, 2004, p. 271; Figueroa y Morgado, 2013, p. 275.

28 CarLOS, 1975, pp.143 y ss.

29 BROCENO, 2014, p. 243.
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encontrarse en el lugar en donde se sigui6 el proceso y cualquier otro lugar en donde se
hubiese publicado el aviso. Resulta interesante constatar que en este sistema la rescisién
no anula el juicio completamente, sino que da lugar a un juicio abreviado en el que se
revisa lo decidido en el procedimiento anterior, con la posibilidad de que el demandado
rebelde haga valer sus pretensiones y rinda prueba3® .

Este mecanismo se da en el contexto de otras figuras similares existentes en el dere-
cho europeo continental que pretenden reparar la indefensién causada por una rebeldia
involuntaria sin defectos procesales, como la alemana o italiana®!. En el caso alemdn,
se pueden reponer las actuaciones a un estado anterior, incluso si ha habido sentencia,
siempre que la parte se haya visto impedida de actuar sin culpa propia al respecto,
aunque no intervenga propiamente una fuerza mayor 3. En el italiano, por su parte, se
contempla algo parecido para aquellos casos en los que la rebeldia se ha originado en el
desconocimiento del proceso por una causa que no le resulta imputable??.

En el derecho anglosajén también se contempla la posibilidad de dejar sin efecto
una sentencia dictada en rebeldfa (default judgement). De conformidad con las Federal
Rules of Civil Procedure, de Estados Unidos de Norteamérica, una sentencia y el proce-
dimiento que le ha precedido pueden ser dejados sin efecto cuando la incomparecencia
ha sido causada por error, inadvertencia, sorpresa o negligencia excusable de la afectada
(regla 60 b), siempre que demuestre haber actuado de buena fe y solicite la anulacién
en un plazo razonable®*,

Este brevisimo panorama viene a mostrar que la existencia de una via rescisoria que
permita dejar sin efecto incomparecencias originadas en situaciones no imputables al
rebelde es una exigencia de todo sistema procesal que pretenda cumplir los estdndares
del debido proceso. Un procedimiento en el que todo el riesgo de falibilidad de los
protocolos de notificacién queden entregados al notificado, sin posibilidad de revisién
posterior, atenta contra cualquier nocién del derecho de defensa que no se quede solo
en lo formal.

3.3. Necesidad de perjuicio

Nada de lo explicado excluye la necesidad de un perjuicio reparable solo por la
nulidad, que no es mds que la expresién del principio de trascendencia que inspira todo
el sistema de la nulidad procesal. Si bien no es necesario invocar o acreditar las defensas
concretas que se debieron hacer, pues la sola situacién de no haberse enterado de la

30 Ramos, E, 2008, p. 1.517.

31 Arts. 296 del Cddice de procedura civil y 233 ZPO. Sobre ambas véase D° ADAMO, A., Contributo allo
studio della contumacia nel processo civile, Giuffre, Milano, 2012, pp. 107 y ss. y 307 y ss.

32 D’ApaMo, A., 2012, pp. 307 y ss.; HEss, B. y JAURING, O., 209 y ss.

33 D’ApAMO, A., 2012, pp. 107 y ss. Contributo allo studio della contumacia nel processo civile, Giuffre,
Milano, 2012, pp. 107 y ss.

34 BRESNAN, P. y CORNELIO, J., 1981, pp. 970 y ss.
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existencia del juicio hace presumir la existencia de un perjuicio de suficiente entidad?>,
igualmente no procederd esta alegacién si es que los hechos no le producen afectacién
alguna, como en el caso de quien invoca la rescisién o nulidad y en subsidio contesta u
opone excepciones dentro de plazo®®.

Ese perjuicio ha de ser claramente identificado en la misma solicitud de nulidad, en
especial en los casos en que el incidente es promovido por una persona que no es parte,
pero postula que debe serlo, en donde la sola presuncién recién mencionada no basta.
Ella si requerird una explicacién acerca de por qué debe ser considerada en el juicio,
qué pretensiones puede hacer valer y cémo le puede afectar directamente la sentencia.

El perjuicio, ademds, deberd ser reparable solo mediante la declaracién de nulidad,
lo que permite descartar cualquier afectacién que pueda ser reparada por medio de la
subsanacién del defecto procesal. En materia de notificaciones, esto es poco frecuente,
pero, nuevamente, si la alega un tercero, no solo deberd explicar por qué debe ser parte,
sino el motivo por el cual es indispensable anular para que sus derechos sean respetados,
sin que baste la aceptacién de su comparecencia en el estado en que se encuentra el juicio.

4. Plazo para incoar la incidencia

Si bien la oportunidad para pedir la rescisién es bastante amplia, el plazo para
solicitarlo es breve. En efecto, una vez conocida la existencia del juicio, el plazo para
promover la incidencia es de solo cinco dias, contados desde que aparezca o se acredite
el conocimiento personal de él.

El primer problema que plantea esta exigencia guarda relacién con qué debe en-
tenderse por “conocimiento personal del juicio” a efectos de esta disposicién. Si bien
gran namero de incidentes de este tipo se desestiman por la imposibilidad de acreditar
esta exigencia, no hay, de nuevo, mayor andlisis del punto.

Es claro que la exigencia se cumple solo en la medida en que el mismo litigante
rebelde ha tenido noticia real de la existencia del proceso cuya rescisién pide. No basta,
en ese sentido, la sola notificacién para ello, si es que ella no ha permitido efectivamente
acceder a la informacién requerida. La cuestién surge en relacién con qué es de lo que
debe imponerse, si de la sola existencia del litigio o de su contenido. Figueroa y Morgado
lo entienden de la primera manera, sosteniendo que basta que exista en el incidentista
“conciencia del juicio en su contra”’. Urrutia, por el contrario, postula que es necesario
que este “haya visto y lefdo la demanda”?8. Debido al tenor de la disposicién y para
evitar que la oportunidad quede en manos del mismo incidentista, la primera alternativa
parece mds acertada, aunque el plazo se vuelve algo breve, pues dentro de él deberd no

35 Corte de Apelaciones de Concepcién, 9.7.2004, rol N° 3.207-2003.
36 Corte de Apelaciones de Santiago, 18.8.2016, rol N° 8.664-2016.
37 FIGUEROA Y MORGADO, 2013, p. 276.

38 UrruTIA, 1928, p. 167.
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solo interiorizarse del contenido del juicio, sino también procurar la asistencia letrada
necesaria para reclamar la nulidad.

El conocimiento es uno de los puntos mds dificiles desde la perspectiva de la prueba,
pues impone una doble carga al incidentista:

(1) Por aplicacion del articulo 427 del Cédigo de Procedimiento Civil, se debe presu-
mir que se ha producido el conocimiento con la notificacién, por lo que se deberd
demostrar los hechos que la han transformado en una comunicacién ineficaz®®. Si
se alega un defecto procesal (como la notificacién en un domicilio errado), serd
carga del incidentista rendir prueba suficiente para destruir la presuncién legal de
veracidad de lo atestado por el ministro de fe. La jurisprudencia en esto es particu-
larmente exigente. En un fallo reciente, la I. Corte de Apelaciones de Antofagasta
sostuvo “frente al atestado de un ministro de fe, como lo es la Receptora Judicial,
se requiere prueba cierta y comprobada para desvanecer sus afirmaciones” . Por su
parte, si es que lo que se reclama es la existencia de una circunstancia ajena a la re-
gularidad de la notificacién que le ha privado de conocimiento, el afectado deberd
acreditarla de manera tal que permita convencer al tribunal que los protocolos de
seguridad establecidos en la regulacién procesal, para el caso concreto, no han sido
eficaces.

(2). Ademds, deberd acreditarse la fecha de real conocimiento del juicio, sea que este se
origine en una actuacién procesal (como podria ser otra notificacién o un embargo)
o extraprocesal (como el aviso de un tercero). La prueba debe hacerse cargo no solo
de demostrar el hecho revelador de la existencia del juicio, sino también de excluir
la posibilidad razonable de haber conocido de este con anterioridad.

El efecto de no proponer el incidente dentro del plazo de cinco dfas es la conva-
lidacién del defecto, lo que supone la aceptacién de la indefensién causada®!. Parece
dudoso si es que la realizacion de cualquier actuacion previa a la alegacion de rescision
produce el mismo efecto. Al exigir solo un plazo el art. 80, se ha entendido que actua-
ciones previas no necesariamente acarrean la convalidacién del defecto®?. Sin embargo,
esto tiene una aplicacién muy restringida, bdsicamente a actuaciones de mero tramite,
como el otorgamiento de un mandato judicial o la solicitud de copias. La realizacién
de actuaciones mds sustanciales como contestar la demanda u oponer recursos seran de
por si muestras de que no ha existido perjuicio o de que se esta renunciando a pedir la

rescisién por esta via.

39 Corte de Apelaciones de Chilldn, 6.8.2013, rol N° 260-2013.
40 Corte de Apelaciones de Antofagasta, 6.6.2019, rol 407-2019.
41 TavoLar1, 2004, p. 271.

42 URrRUTIA, 1928, p. 62; CARRASCO, 2010, p. 93.
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IV. TRAMITACIéN Y CONSECUENCIAS DE LA RESCISIéN
1. Su tramitacion es incidental

No se han levantado mayores cuestiones acerca del cardcter incidental del procedi-
miento que se viene estudiando, probablemente porque el mismo CPC, en su articulo
81, le llama incidente. Como tal, es necesario recibirlo a prueba, en caso de haber con-
troversia acerca de los hechos en que se funda®.

Se ha estimado que la resolucién que lo falla es una sentencia interlocutoria y, por
tanto, apelable®®, conforme con el articulo 187 CPC, pero no susceptible de casacién en
la forma ni en el fondo (en el caso de la sentencia de segunda instancia), por no poner
término al juicio ni impedir su prosecucién®®. Por los mismos motivos, no procede el
recurso de queja, aunque excepcionalmente el conocimiento de este pueda generar alguna
anulacién de oficio de la Corte Suprema®®.

Debido a las desconfianzas que suponia una alegacién de esta especie, se establecié
en el hoy art. 81 CPC, que este incidente no suspendera la marcha del juicio®’. Llama la
atencién cémo, a pesar de la disposicién expresa, muchos tribunales tienen la asentada

practica de suspender su tramitacién mientras se tramita’®,

2. Consecuencias de la rescision

La consecuencia de acogerse la alegacion del litigante rebelde es la ineficacia de
“lo obrado en el juicio”. En este sentido, los efectos de acogerse no son distintos a los
de la nulidad. Aunque se suele decir que es la anulacién de todo lo obrado, eso no es
exacto. Primero, porque en realidad se anula todo lo obrado a contar de la notificacién
de la primera gestién, quedando a salvo lo actuado antes de ella. Esto tiene el efecto
prictico de que no es necesario, por ejemplo, volver a presentar la demanda. Ademds,
y por aplicacién del principio de conservacién®, igualmente deben mantener valor las
actuaciones procesales posteriores que no guarden relacién directa con lo ocurrido con
el demandado, como podrian ser los mandatos conferidos o eventuales conciliaciones
0 avenimientos con otras partes, en la medida que no afecten los derechos del rebelde
restituido.

Adicionalmente, se producirdn dos consecuencias:

4 Corte de Apelaciones de Rancagua, 15.4.2020, rol 376-2020.

4 Corte de Apelaciones de Talca, 13.07.2018, rol 978-2018.

45 Corte Suprema, 17.10.19, rol 12.139-2019; 24.10.2019, rol 24.165-2019, respectivamente, por
nombrar solo las mds recientes.

46 Corte Suprema, 30.04.2020, rol 29.322-2019.

47 BrancHr, 1949, p. 181.

48 CARRASCO, 2010, p. 93.

9 Goricorria, 2013, p. 149.
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—  Operard la figura del inciso segundo del art. 55 CPC. Se tendrd por notificado de
la primera resolucién del juicio a quien ha promovido la rescision, entendiéndose-
le de esta forma emplazado’®.

—  En caso de haber existido sentencia definitiva, el juez que conocié del asunto que-
dard inhabilitado para seguir conociendo de él, por aplicacién del art. 195, N° 8
del Cédigo Orgdnico de Tribunales.

V. RELACION CON FIGURAS AFINES
1. Incidente del articulo 83

¢Puede un asunto ser, a la vez, causal de nulidad por el articulo 83 y por el
articulo 80?7 La respuesta es afirmativa. Cualquier nulidad procesal que se reclame durante
el juicio y que suponga un defecto procesal en el emplazamiento que ha impedido el
conocimiento de él podrd asilarse en ambas disposiciones, volviéndose, en realidad, casi
irrelevante si se resuelve por uno u otro, por cuanto el plazo es practicamente el mismo.

Cuando se vuelve realmente importante la incidencia del articulo 80 es en las dos
hipétesis en las que se puede exceder la nulidad del articulo 83: cuando se reclama una
vez terminado el juicio y cuando se pide anulacién sin que exista un defecto procesal.

2. Rescisidn por fuerza mayor

La rescisién por fuerza mayor del articulo 79 comparte algunas caracteristicas con
la rescisién por falta de emplazamiento, por cuanto tampoco requiere de un defecto
procesal que haya afectado a la actuacién que se busca anular. Se podria afirmar que un
hecho no imputable a la parte constituye, desde su perspectiva, una fuerza mayor. En este
sentido, la hipétesis del articulo 80 estaria comprendida en la del articulo 79. EIl hecho
de que este dltimo tenga un plazo mds largo para pedirlo hace que sea mds recurrido.

Si bien no tiene mucha aplicacién préctica, la rescisién por fuerza mayor es una
manera bastante Gtil de remediar la rebeldfa para actos procesales concretos para liti-
gantes que no han podido realizar o comparecer a una actuacién o diligencia por hechos
involuntarios’!. Su dmbito de aplicacién se puede ver incluso més extendido para el caso
en el que se estimase que para el art. 80 se requiere de un defecto procesal, ya que en
este caso no hay duda que este no es necesario, pudiendo rescindirse cualquier actuacién,
aun cuando no esté viciada’2.

50 CARRASCO, 2010, p. 90.
1 Carrasco, 2010, p. 87.
52 8ALAS, 2000, p. 100; Carrasco, 2010, p. 86.
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VI. LA RESCISION POR FALTA DE EMPLAZAMIENTO
EN EL PROYECTO DE CPC

El Proyecto de Cédigo Procesal Civil (PCPC)>3 en su articulo 116 propone lo si-
guiente: “Inexistencia. La constatacién de la inexistencia de los actos verificados, como
ocurre con los practicados por o ante un 6rgano que no ejerza jurisdiccidn, se verificard,
en cualquier tiempo, y sin mds condiciones que la de citar previamente a los interesados.
Excepcionalmente, en caso de falta de notificacién de la demanda al demandado, dicha
declaracién deberd solicitarse dentro de los diez dfas siguientes desde que aparezca o se
acredite que tuvo conocimiento personal del juicio”.

Lo propuesto tiene solo una ventaja en relacion con lo existente, que es relativamente
menor: aumenta el plazo para promover la incidencia, de cinco a diez dias. En el resto,
es mds restrictivo o mantiene dificultades ya existentes.

El PCPC restringe la incidencia a los casos de “falta de notificacién al demandado”.
Aun entendiendo que la falta de notificacién debe hacer referencia a la omisién de una
notificacién hecha de conformidad a la ley, desaparece la hipdtesis relativa al hecho
de que la notificacién no llegue al poder del demandado por causas que no le resulten
imputables. Una restriccién de esta especie excluye situaciones en las que formalmente
la notificacién fue realizada, pero en las que el demandado, por hechos no imputables a
él, no ha llegado a tener conocimiento efectivo del juicio. Esto es particularmente dificil
cuando, al mismo tiempo, se rebajan los estandares de las notificaciones>?.

Ademds, se mantienen dos dificultades actuales. La primera es que deja como Gnico
legitimado al demandado, excluyendo toda posibilidad de que la falta de emplazamiento
se transforme en una manera de control de casos de litisconsorcio necesario o, en general,
en los que un tercero debi6 ser emplazado. Es efectivo que los terceros tienen el derecho
a alegar la inoponibilidad del fallo, pero eso solo lo podrd hacer en la medida en que se
intente una ejecucién en su contra, lo que resulta insuficiente. La segunda dificultad tiene
que ver con la muy complicada prueba del momento en que se ha tenido “conocimiento
personal del juicio”, en la que no se innova ni se dan mayores claridades.

VII. CONCLUSIONES

1. Todo sistema procesal debe tener medios para corregir las situaciones en las que
se producen rebeldfas involuntarias, producto de la ineficacia de sus formas de
comunicacién. Esta necesidad se refuerza en la medida de que se agudizan las con-
secuencias de la rebeldfa.

53 Boletin 8197-07.
>4 El articulo 93 PCPC autoriza al ministro de fe a determinar 7z situ la procedencia de una notificacién
por cédula en subsidio de la personal, consolidando una tendencia que ya se apreciaba en el procedimiento

del trabajo (articulo 437 del Cédigo del Trabajo) y el procedimiento de familia, articulo 23, inciso segundo,
Ley 19.968.
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2. En nuestro ordenamiento procesal civil esta funcién la cumple el incidente del
art. 80 CPC, que permite a los litigantes rebeldes rescindir lo obrado cuando no
se ha enterado de su existencia, incluso en casos en los que estos se encuentran
afinados.

3. El legitimado para incoar este procedimiento no es solo el demandado, sino tam-
bién terceros que no han sido llamados al juicio, debiendo haberlo sido.

4. Las hipétesis indicadas en el art. 80 son meramente ejemplares. Lo relevante a
efectos de la procedencia es que el afectado no haya tenido conocimiento del juicio
por un hecho que no le sea imputable, aun cuando la notificacién haya sido com-
pletamente regular.

5. El que no se exija un perjuicio es lo que lleva al CPC a emplear la denominacién
“rescisién” y no nulidad, tal como se emplea también en el derecho espafiol.

6. Quien promueva esta incidencia deberd acreditar no solo las circunstancias que
impidieron un eficaz emplazamiento, sino también el momento en que tomé co-
nocimiento de proceso.

7. La rescisién provocard la ineficacia de todo lo obrado, sin perjuicio de que por
aplicacién del principio de conservacién algunos actos aislados mantengan su
valor.

8. Este procedimiento en algunos casos procede de forma indistinta con el incidente
de nulidad el art. 83 CPC y en otros con el de rescisién por fuerza mayor del art.
79. Cuando adquiere verdadera relevancia es una vez que hay sentencia firme y en
casos en los que no hay defectos procesales.

9. Las modificaciones al incidente que se proponen en el PCPC son un retroceso en
relacién con lo actual, pues lo restringe atin mds, menospreciando su importancia.
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RESUMEN

En el presente trabajo analizaremos la independencia externa de los jueces, a la luz del principio
de independencia e imparcialidad del juez, tomando en consideracion las normas expresas de
la Constitucion Politica, interpretadas a la luz de los objetivos perseguidos por el principio de
Separacion de poderes, especialmente en el sentido desarrollado por las normas internacionales de
derechos humanos. Asimismo, se plantea la posibilidad de realizar un andlisis de convencionalidad,
las que podrian ser revisadas en su conformidad con los estandares internacionales, normas de
cualquier jerarquia, incluso normas de la propia Constitucion. Especialmente productivo puede
resultar la aplicacion del estandar internacional de derechos humanos, para la interpretacion
conforme y mds favorable a los derechos fundamentales de las normas aplicables.
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ABSTRACT

In the present work we will analyze the external independence of the judges, in the light of the
principle of independence and impartiality of the judge, taking into account the express norms
of the Political Constitution, interpreted in the light of the objectives pursued by the principle of
separation of powers , especially in the sense developed by international human rights standards.
On the other hand, the possibility of carrying out an analysis of conventionality is raised,
through which they could be reviewed in accordance with international standards, norms of any
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hierarchy, including novms of the Constitution itself. Especially productive, the application of the
international standard of human rights, for the conforming interpretation and more favorable
to the fundamental rights, of the applicable norms may result.

Separation of powers; judicial independence; Selection of the judges.

INTRODUCCION

e acuerdo con la doctrina dominante en Chile, nuestro sistema judicial se ubica

comparativamente mds dirigido por las fuerzas internas de la burocracia judi-

cial y no como un sistema en que la clase politica ejerce gran influencia en el
proceso de seleccién de los jueces!. A pesar de esta valoracién positiva, nos proponemos
poner en cuestionamiento la vigente interpretacién y aplicacién de las normas acerca
del nombramiento de los jueces y sostendremos la tesis de la absoluta incompatibilidad
entre los intereses politicos expresados en el nombramiento y el deber de ejercer sus
funciones en estricta sujecion a la ley y el derecho.

En Chile, a pesar de la falta de una disposicién expresa, el principio de independen-
cia judicial deriva de su reconocimiento como principio juridico objetivo en el articulo
76, inciso primero de la Constitucién Politica, y como derecho subjetivo, mediante la
garantia de las partes intervinientes? de un procedimiento y una investigacién racionales
y justos que aseguren el derecho al debido proceso, reconocida en el articulo 19 N° 3
inciso 6°. Finalmente, el derecho subjetivo a la admisién a todas las funciones y empleos
publicos se encuentra establecido en el articulo 19 N° 17. Esta disposicién exige que
la admisién a las funciones y empleos ptiblicos no sea discriminatoria®. Por su parte,
la Convencién Americana sobre Derechos Humanos o Pacto de San José dispone en su
articulo 8.1 que “[tloda persona tiene derecho a ser oidal...} por un juez o tribunal
[...} independiente”. La redaccién es similar a la del articulo 10 de la Declaracién
Universal de los Derechos Humanos, segin esta, “{t}oda persona tiene derecho[...} a
ser oida publicamente y con justicia por un tribunal independiente e imparcial [...}.
Ambas disposiciones han dado lugar a un abundante desarrollo interpretativo por parte
de organismos internacionales.

Nuestra pregunta de investigacién estd entonces referida a determinar ¢cudl es el
papel que juega el principio de independencia de los jueces en la interpretacién del

1 SAEZ, 2005; MESA INTERINSTITUCIONAL, 2019, p. 8; MACCLURE, 2018, p. 4. En cuanto a la evolucién
del sistema judicial desde el gobierno militar en Chile, SKAAR, 2003; VARGAS, 2018, p. 113; CORREA, 2005,
p. 123. En cuanto a la evolucién histérica de la judicatura en América Latina, SAEZ, 2005. En cuanto a las
propuestas de reforma constitucional en Chile, VArGAs, 2018, p. 123.

2TC Rol N° 1243 de 30-12-2008, 18° TC Rol N° 2180 de 17 de mayo de 2012, 27°.

3 Corte Suprema, Sala Cuarta (Mixta). Causa N° 28429/2016 (Unificacién de Jurisprudencia). Resolucién
N° 89191 de 7 de marzo de 2017; Corte Suprema, Sala Cuarta (Mixta). Causa N° 28427/2016 (Unificacién
de Jurisprudencia). Resolucién N° 89166 de 7 de marzo de 2017; Corte Suprema, Sala Cuarta (Mixta). Causa
N° 1482/2018 (Unificacién de Jurisprudencia). Resolucién N° 6 de 3 de abril de 2018.
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contenido de disposiciones orgdnicas de la propia Constitucién Politica? Con estos fines
analizaremos la independencia externa de los jueces, tomando en consideracion las normas
expresas de la Constitucién Politica, interpretadas a la luz de los objetivos perseguidos
por el principio de separacién de poderes, especialmente en el sentido desarrollado por
las normas internacionales de derechos humanos, pero también acudiremos al andlisis de
normas y jurisprudencia comparada, sobre todo, de Alemania y Espafia. Estudiaremos
la influencia del principio de independencia e imparcialidad del juez en el disefio e
interpretacion de las normas que regulan la competencia de los 6rganos que intervie-
nen en la designacién de los jueces, asi como el procedimiento aplicable y el dmbito
de discrecionalidad del 6rgano competente. Revisaremos algunos aspectos relevantes
en el sistema de nombramientos de los jueces, a base de los criterios de idoneidad y de
independencia politica, con especial referencia a la seleccién de los ministros de la Corte
Suprema, asi como de otros jueces y funcionarios judiciales.

I. LA JUSTIFICACI()N MATERIAL DE LA INDEPENDENCIA DE LOS JUECES

El principio de independencia se considera inherente a la funcién jurisdiccional?.
Su justificacién material deriva del principio de separacién de los poderes piblicos?,
en el sentido de la resistencia de los jueces frente a los poderes legislativo y ejecutivo®,
de forma tal que constituye una garantia de proteccién de los derechos y libertades
individuales’. El principio estructural de separacién de poderes ostenta entonces un
contenido axiol6gico especifico, por lo que atafie al presente estudio, mediante la ga-
rantia de independencia judicial.

En la doctrina alemana, si bien se alude a una concordancia practica entre la sujecién
al principio de idoneidad, capacidad y méritos del art. 33 aparte 2 de la Ley Fundamental
y la funcién de los ministros y comisiones judiciales de seleccién, de dotarlos de una
elevada legitimacién democrética®, sin embargo, en la practica judicial se ha establecido
que el principio de igualdad de acceso a los cargos puablicos, de acuerdo con su idoneidad,
capacidad y méritos, consagrado en el art. 33 aparte 2 de la Ley Fundamental, tiene

4TC Rol N° 46-87, de 21-12-1987, 10°; TC Rol N° 1243 de 30-12-2008, 12°; Comité de Derechos
Humanos, 2014, parr. 32. En cuanto al valor de las recomendaciones en el derecho nacional chileno, TC
Rol N° 3016-16 de 9 de mayo de 2016; Delaveau ez a/., 2017, p. 20; Corte IDH Caso Caballero Delgado y
Santana, Sentencia de 8 de diciembre de 1995, pérr. 67.

> Corte IDH Tribunal Constitucional Vs. Perd, Sentencia de 31 de enero de 2001; Chocrén Chocrén
Vs. Venezuela, Sentencia de 1 de julio de 2011, pérr. 97. La separacién entre el poder judicial y los poderes
de gobierno es el caso mds tipico e importante de la separacién de funciones, segiin FERRAJOLI, 2013a, p. 829.

6 FUENTES, 2016, p. 204; FERRAJOLI, 2006, p. 97; MELGAREJO, 2019, p. 597.

7 Relatora Especial sobre la cuestién de Defensores de la ONU. Folleto No. 29; Comisién Interamericana
de Derechos Humanos, 2013, pdrr. 78; FERRAJOLL, 2006, p. 96; JELLINEK, 1921, p. 615; FUENTES, 2011,
p. 48; Lucas, 2009, p. 243.

8 WITTRECK, 2006, p. 421; UMBACH & DOLLINGER, 2007, p. 50.
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vigencia sin limitaciones o reservas’. No son admisibles limitaciones que relativicen la
importancia del principio de mérito'®. Solo podrian ser tomados en consideracién otros
intereses distintos del principio de mérito para el nombramiento en cargos pablicos, en
caso de encontrarse previstos constitucionalmente y hubieran sido objeto de ponderacién,
por medio de una disposicién legislativall. Toda solicitud de ingreso debe ser evaluada
conforme a los mencionados criterios'?.

La doctrina dominante rechaza la necesidad de dotar a los jueces de un mayor grado
de legitimidad politica directa. En criterio de Brewer-Carfas, el punto de vista del origen
democrdtico de la eleccién de los jueces es contrario a la esencia de la funcién judicial,
es decir, que los jueces deben ser independientes de las otras ramas del poder ptblico; y
en la decisién de los casos deben estar exentos de presiones, de manera de poder decidir
los casos solo sometidos a la ley!3. Por el contrario, se afirma la legitimidad del juez, a
partir del hecho de que decide con sujecién a la ley'?, entre otras teorfas'. En principio,
la legitimacién democrdtica no solo se transfiere por eleccién popular, sino que resulta
suficiente una legitimacién indirecta, mediante una cadena ininterrumpida, hasta los
6rganos dotados de funciones pablicas'®.

Segtn Ferrajoli, la separacion entre poder legislativo y poder ejecutivo de un lado
y poder judicial de otro, deriva de su distinta fuente de legitimacién, la que consiste,
para los dos primeros en la representacién politica en funcién de intereses generales,
para el tercero de la rigida sujecién a la ley con su aplicacién también sustanciall’.
En nuestro criterio, la teorfa expuesta por Ferrajoli puede ser complementada con la

9 BVerwG 2 VR 1.16 , Beschluss vom 21. Dezember 2016, Abs. 21; BVerwG 2 C 23.03, Urteil vom
28. Oktober 2004.

10 VG Karlsruhe, Beschluss vom 17.01.2013 - 1 K 2614/12. Abs. 9; BVerwG 2 C 23.03, Urteil vom
28. Oktober 2004.

' BVerwG 2 C 23.03, Urteil vom 28. Oktober 2004. El Tribunal Federal Constitucional de Alemania ha
establecido que, si bien los jueces de los tribunales superiores de la Federacién no estdn excluidos del alcance
del articulo 33.2 de la Ley Fundamental (parr. 21), sin embargo el art. 95 aparte 2, impone modificaciones
frente a la designacién puramente ejecutiva (parr. 16). BVerfG, Beschluss des Zweiten Senats vom 20.
September 2016 - 2 BvR 2453/15 -, Rn. (18). Una postura contraria ha sido sostenida respecto de los jueces
de los Lander, en cuya designacion rigen sin limitaciones los principios de idoneidad, capacidad y méritos.
OVG Schleswig-Holstein, 21.10.2019 - 2 MB 3/19.

12 BAG 6 de mayo de 2014 Exp. 9 AZR 724/12, pirr. 15

13 BREWER-CAR{AS, 2005, p. 2. Un criterio distinto es sostenido por POPKIN, 2002, p. 51; VARGAS,
2014, p. 143.

4 FERRAJOLI, 2013a, p. 828 y FERRAJOLI, 2013b, p. 75; 208; POSNER, 2011, p. 156; ATRIA, 2007,
p- 41; BORDALI, 2009b, p. 221; HARBOTTLE, 2019, p. 33; GALINDO, 1990, p. 166; LOPERA, 2001, p. 250;
MULLER & CLovis, 2016, p. 228; CORREA, 2005, p. 123; L6pEZ, 2018, p. 3. Critico de este argumento,
LOPEZ, 1997, p. 62; GAVIRIA, 2019.

15 Por ejemplo, la legitimacién a partir de los procesos deliberativos. VAN HOECKE, 2012, p. 20;
DurancGo, 2007, 200.

16 En este sentido, el Tribunal Constitucional Federal de Alemania en, BVerfGE 83, 60 - Auslinderwahlrecht
II; CORREA, 2005, p. 121; L6PEZ, 1997, p. 74.

17 FERRAJOLL, 2013a, p. 824; 827.
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distincién entre intereses generales e intereses individuales juridicamente protegidos,
esto es, derechos subjetivos.

La funcién jurisdiccional tiene por objeto la constatacién y sancién o reparacién de
la lesién de un derecho subjetivo!®, por lo que su @mbito de accién de la funcién jurisdic-
cional no estd puesto en los intereses generales, sino en los derechos subjetivos, intereses

19 mientras

legitimos y posiciones juridicas que manifiestan los litigantes en el proceso
que el dmbito natural donde acttia la administracién es el de los intereses generales?’.

En este dmbito, de claro predominio de intereses individuales, la organizacién y
los procedimientos deben estar regidos exclusivamente por la garantfa individual de
que la controversia sea resuelta por un 6rgano independiente e imparcial. Similares
consideraciones son aplicables en el caso de la delimitacién entre sanciones penales®! y
administrativas. Las garantfas del debido proceso y de independencia e imparcialidad
son aplicables proporcionalmente a la gravedad de la limitacién que derivan de la pro-
hibicién y la sancién penales. De all{ derivan las reservas en favor del juez penal, como
por ejemplo en el caso de las penas privativas de libertad??.

En lo que atafie al principio de independencia judicial, podemos concluir que toda
dependencia o condicionamiento de tipo mayoritario de las funciones de garantia equivale
a una indebida interferencia??. La aplicacién del principio democritico a la estructura
judicial resultaria contraria a la esencia de la funcién judicial®! y no es una justificacién

suficiente para reducir el margen de autonomia de los jueces?.

18 FErRrAJOLI et all, 2001, p. 26; GONZALEZ, 2014, p. 130; ALCALA-ZAMORA Y CASTILLO, 1992, p. 51;
BoRrDALI, 2013; BORDALI, 2007, p. 7. RaMos, 1984, p. 424; TC Rol N° 1448-09 de 7 de septiembre de
2010, 13% GORDILLO, 2017, p. IX-12; DAMASKA, 2000, p. 155; FUENZALIDA y VALDERRAMA, 2017, p. 189.
Véase también una relacién detallada de las teorfas subjetivas y objetivas de la funcién jurisdiccional en,
PEREZ-CRUZ, 2015; NIEVA, 2017, p. 107.

19 MoRrAGA, 2011, pp. 235, 237; BORDALI, 2013; BORDALL, 2009a.

20 FErrAJOLI, 2005, p. 88; GONZALEZ, 2014, p. 130; MORAGA, 2011, p. 235.

21 En su concepcién inicial, el derecho penal se encontraba orientado a la proteccién de la libertad
individual. Para Savigny la pena era una garantia de proteccién frente a violaciones de los derechos
subjetivos (Von Savigny, 1879, p. 7.); para Kant su finalidad era la proteccién del libre desenvolvimiento
de la personalidad del individuo. Mientras que Feuerbach mantuvo esta posicién, se atribuye a Birnbaum,
Binding y Von Lisz el transito del derecho subjetivo de la victima al bien juridico protegido como interés
general (Eser, 1996, p. 1010).

22 TC Rol N° 1518-09 de 21 de octubre de 2009, 5% TC Rol N° 2381-12 de 20 de agosto de 2013,
16% TC Rol N° 1448-09 de 7 de septiembre de 2010, 10°; RODRIGUEZ, 2010. En cuanto a la prohibicién de
autoincriminacion en procedimientos jurisdiccionales no criminales o a actuaciones administrativas, véase
también TC Rol N° 2897-15 de 4 de julio de 2017, 19°.

23 FErrAJOLL, 2013a, p. 829.

24 BREWER-CARIAS, 2005, p. 2. En el derecho comparado, Loewenstein destaca que ni designacién de los
jueces ingleses, ni el ejercicio de su cargo, se encuentran influenciados en modo alguno por motivos politicos
(LOEWENSTEIN, 1967, p. 67), a diferencia del caso norteamericano, en el que se reconoce que la nominacién
que corresponde al Presidente puede encontrarse influenciada por motivos partidistas. Sin embargo, el juez no
es apreciado por la poblacién como un funcionario con influencia politica. LOEWENSTEIN, 1959, pp. 411; 413.

25 ConsEJo CONSULTIVO DE JUECES EUROPEOS (CCJE), 2001, pérr. 33; BREWER-CARIAS, 2005, p. 2;
ComITE DE DERECHOS HUMANOS, Informe A/50/40, de 3 de octubre de 1995, pdrr. 288 y 301.
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II. CONTENIDO DEL PRINCIPIO DE INDEPENDENCIA

El objetivo de la independencia del Poder Judicial radica en evitar que el sistema
judicial en general y sus integrantes en particular se vean sometidos a posibles restriccio-
nes indebidas en el ejercicio de su funcién por parte de 6rganos ajenos al Poder Judicial
o incluso por parte de aquellos magistrados que ejercen funciones de revisién o apela-
ci6n?°. La independencia implica la existencia de un érgano que imparte jurisdiccion,
pero que estd ajeno a presiones concretas. De esta forma, se entiende por independencia
la imposibilidad juridica de dirigir instrucciones o recomendaciones a los miembros de
un 6rgano judicial (u otro 6rgano que ejerza jurisdiccién) en relacién con su actividad
jurisdiccional?’. Desde el punto de vista de las normas de organizacién, el principio de
independencia funcional impide la configuracién de relaciones de sujecién jerdrquica
o funcional entre funcionarios que ejercen tareas judiciales, especialmente cuando se
refieren al mismo asunto?®. De este modo la independencia judicial garantiza su cardcter
tendencialmente cognoscitivo??, en donde la validez de una sentencia solo depende de
que se encuentre fundada en una correcta comprobacién de sus presupuestos de hecho
y de derecho.

En cuanto a su contenido especifico, la Corte Interamericana de Derechos Humanos

30 en el

ha remitido a la jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos
sentido que la independencia de cualquier juez supone que se cuente con un adecuado
proceso de nombramiento, con una duracién establecida en el cargo y con una garantia
contra presiones externas’’. El TEDH ha establecido algunos criterios, como el modo
de designacién del juez o tribunal, la duracién del mandato de los miembros del tri-
bunal, la existencia de una proteccién contra las presiones externas y la apariencia de
independencia’?.

El TEDH ha sefialado que el elemento de independencia se encuentra especial-
mente referida a la independencia en particular del poder ejecutivo®3. Para considerar
a un 6rgano como un tribunal “independiente” —en especial, en relacién con el poder
ejecutivo y con las partes—, hay que tener en cuenta el procedimiento de designacién
de sus miembros y la duracién de sus funciones, la existencia de una normativa de su

revocacién o de garantias de su inmovilidad, la de una legislacién que prohiba al citado

26 Corte IDH Caso Chocrén Chocrén vs. Venezuela Sentencia de 1 de julio de 2011, pérr. 97.

27 CATALA, 2017, p. 86; STEDH 9273/81 Caso Ettl y otros de 23 de abril de 1987, pirr. 38; GARCIA,
2011, p. 60.

28 En tales términos, la Corte Constitucional de Colombia, en sentencias C-1143/00. y C-436/13.

29 FERRAJOLL, 2006, p. 97.

30 También ha remitido a los Principios Bésicos de las Naciones Unidas Relativos a la Independencia
de la Judicatura, de 1985; a la Observacién General 32 del Comité de Derechos Humanos y a los Principios
Badsicos sobre la Funcién de los Abogados. Véase las referencias en DELAVEAU ¢ a/., 2017, p. 21

31 Corte IDH Caso del Tribunal Constitucional vs. Perd. Sentencia de 31 de enero de 2001, pérr. 75.

32 MoRrENO, 2018.

33 CaTALA, 2017, p. 86; STEDH 10328/83 Caso Belilos c. Suiza de 29 de abril de 1988, pirr. 64
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poder darles instrucciones en el &mbito de su competencia contenciosa, la de garantias
legales contra las presiones exteriores, las apariencias de independencia y la participacién

de miembros de la carrera judicial en los procesos.

III. EL INGRESO DE LOS JUECES

De acuerdo con el Principio 10 de los Principios Bésicos de las Naciones Unidas
Relativos a la Independencia de la Judicatura, todo método utilizado para la seleccién
de personal judicial debe garantizar que este no sea nombrado por motivos indebidos.
Las personas seleccionadas para ocupar cargos judiciales serdn personas integras e id6-
neas y tendrdn la formacién o las calificaciones juridicas apropiadas. En la seleccién de
los jueces no se hard discriminacién alguna por motivo de raza, color, sexo, religion,
opinién politica o de otra indole, origen nacional o social, posicién econémica, naci-
miento o condicién.

La Corte Interamericana de Derechos Humanos ha sefialado que un adecuado
proceso de nombramiento y seleccién constituye un presupuesto esencial para garan-
tizar la independencia de las y los operadores de justicia®. En términos similares, la
Recomendacién N.° R (94) del Consejo de Europa advierte que, “toda decisién relativa
a la carrera profesional de los jueces deberia apoyarse en criterios objetivos, y la selec-
cién y la carrera de los jueces deberfan fundarse en el mérito, conseguido segin sus
calificaciones, su integridad, competencia y eficacia”. De alli deriva que, en general, el
nombramiento debe hacerse “en funcién del mérito” y “en base a criterios objetivos”
y que las consideraciones politicas deberfan ser inadmisibles®®. Estas reglas objetivas
no solo tendrian el fin de excluir cualquier influencia politica, sino también por otros
motivos, como la preocupacién de prevenir el riesgo de favoritismos, conservadurismo
y clientelismo, que existe cuando los nombramientos no siguen un procedimiento es-
tructurado o se basan en recomendaciones personales3”.

Respecto de la garantfa de un tribunal independiente, el Comité de Derechos
Humanos ha recomendado a Bolivia que el nombramiento de los jueces y magistrados se
base en su competencia y no en su filiacién politica’®. En el caso de Eslovaquia, el Comité
recomendd que se adopten medidas especificas que protejan a los jueces de cualquier
forma de influencia politica por medio de la aprobacién de leyes que reglamenten el

34 STEDH Caso Langborger contra Suecia de 22 de junio de 1989, parr. 116.

35 Corte IDH Caso Palamara Iribarne vs. Chile. Sentencia de 22 de noviembre de 2005, parr. 156;
Corte IDH Caso del Tribunal Constitucional vs. Pert Sentencia de 31 de enero de 2001, pérr. 73; FUENTES,
2016, p. 211.

36 ConsEJo CONSULTIVO DE JUECES EUROPEOS (CCJE), 2001, parr. 17; INTERNATIONAL BAR
ASSOCIATION, 2010, p. 134.

37 CoNsEjo CONSULTIVO DE JUECES EUROPEOS (CCJE), 2001, pdrr. 24; MATEOS, 2019, p. 146;
DAZAROLA, p. 7

38 ComrTE DE DERECHOS HUMANOS Volumen I Suplemento No. 40 (A/52/40), p. 224.
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nombramiento, la remuneracién, el mandato, la destitucién y las medidas disciplinarias
relacionados con los miembros de la judicatura’?.

La Corte IDH ha advertido que, si no se cumplen ciertos pardmetros bdsicos, el
régimen de seleccién y nombramiento podria facilitar un alto grado de discrecionalidad
por parte de las autoridades que participan en el proceso, en virtud de ello, las personas
escogidas no serian, necesariamente, las més idéneas’®. Ademds de lo problematico que
podria resultar la discrecionalidad en un sistema de reeleccién o ratificacién, la Comisién
Interamericana considera que un operador de justicia que pretenda ser reelegido o ra-
tificado en sus funciones, corre el riesgo de comportarse de tal modo que obtenga el
apoyo de la autoridad encargada de tal decisién, o de que su comportamiento se perciba
de este modo por los justiciables?’. EI método de seleccién de los jueces, ante todo,
debe precisamente garantizar que los nombrados no deben permanecer agradecidos de
quienes los nombren, o simplemente, que los jueces nombrados no deben ser cargados
con ningan sentido de gratitud respecto del érgano del Estado que los selecciond, de
manera que cuando llegue el momento puedan decidir con autonomfia e independencia
en contra de los intereses de tal ente??.

Lo anterior nos permite considerar dos criterios para determinar si un sistema de
nombramiento es conforme al principio de independencia e imparcialidad de los jueces,
a saber, (i) debe garantizar que las personas escogidas sean las mds capaces e idéneas
y (ii) que resulte a tal punto objetivo, que se encuentre excluida cualquier influencia
politica, o de otro tipo, de modo que el nombramiento no genere un sentido de gratitud
del juez, o que se perciba de este modo por los justiciables.

1. La intervencidn de otros poderes

En Latinoamérica han sido aplicados los mds variados disefios de designacién de
los magistrados de las Cortes Supremas. La clasificacién propuesta por Brewer-Carfas™3,
emplea como criterio de delimitacién el 6rgano encargado de la designacién, distinguiendo
los sistemas que tienen su centro en un 6rgano politico, como ocurre en la mayoria de
los paises de la regidn, frente a la competencia de érganos auténomos, tal como ocurre
con el nombramiento por un Consejo de la Judicatura independiente en Perd o el nom-
bramiento hecho por cooptacién por la misma Corte en Colombia y Ecuador.

El Consejo Consultivo de Jueces Europeos (CCJE) ha cuestionado el nombramiento
por el ejecutivo o por el legislativo, debido a que pone en riesgo la independencia de

los poseedores de dichos poderes®. En su lugar ha sugerido como alternativa el método

39 ComrTE DE DERECHOS HUMANOS Volumen I Suplemento No. 40 (A/52/40), p. 379.

40 Corte IDH. Caso Reverén Trujillo vs. Venezuela. Sentencia de 30 de junio de 2009. parr. 74;
CIDH, 2013, parr. 56.

41 CIDH, 2013, parr. 88.

42 BREWER-CARIAS, 2005, p. 43; GARCIA, 2011, p. 60.

43 BREWER-CARI{AS, 2005, pp. 9 y sig. Véase también la clasificacién de LOEWENSTEIN, 1959, p. 409.

44 También en este sentido, FERRAJOLIL, 1987, p. 8.
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que consiste en confiar los nombramientos a un érgano independiente®>. El Tribunal
Constitucional espafiol ha precisado que no serfa constitucionalmente admisible la
distribucién de puestos en el Consejo General del Poder Judicial entre los distintos
partidos, en proporcién a la fuerza parlamentaria de estos en las Cimaras“®.

Un criterio distinto ha sido sostenido por el Tribunal Europeo de Derechos Humanos,
el que ha declarado que el nombramiento por parte del poder ejecutivo no basta para
poner en duda la independencia y la imparcialidad de la persona asi designada, tanto
mds cuanto que en numerosos Estados europeos el nombramiento de los jueces depende
del Poder Ejecutivo®’.

En Chile, el Tribunal Constitucional ha declarado que, en principio, no es objeta-
ble la participacién del Consejo de Alta Direccién Pablica® en el procedimiento para
designar los jueces y secretarios abogados de los tribunales Tributarios y Aduaneros®.

El Presidente de la Reptblica es competente para nombrar a los ministros y los
fiscales judiciales de la Corte Suprema (art. 78 CP); a los magistrados y fiscales judi-
ciales de las Cortes de Apelaciones y a los jueces letrados (art. 32 N° 12 CP), asi como
para la designacién de los relatores, y de los demds auxiliares de la Administracién de
Justicia (art. 459 COT). Es claro de lo anterior, el rol predominante del Presidente de
la Republica en la designacién, no solo de las mdximas autoridades, sino de todos los
funcionarios del poder judicial. De alli deriva el riesgo grave de intervencién de crite-
rios politicos y de que sea percibido de tal forma por los ciudadanos. Sin embargo, aun
cuando sea recomendable la configuracién de érganos independientes, que garanticen
cierta distancia del centro del poder politico, estimamos que es posible lograr una

50 con el principio de independencia judicial por medio de

interpretacién conforme
garantias de procedimiento que reduzcan la discrecionalidad politica en favor de una

mayor transparencia y objetividad.
2. La influencia en las normas de procedimiento

En la jurisprudencia alemana, mientras que inicialmente se sostenfa la imposibilidad
de revisién judicial de las decisiones de nombramiento y ascenso de los jueces, bajo el

4 Consejo Consultivo de Jueces Europeos (CCJE), 2001, pdrr. 33

46 STC 108/1986, de 29 de julio Fj. 13; MURILLO, 2018b, p. 355, quien considera que la dimensién
politica del Consejo es inevitable. Critico de esta decisién, NIETO, 2007, p. 46.

47 STEDH 10328/83 Caso Belilos c. Suiza de 29 de abril de 1988, parr. 66. Un criterio distinto es
sostenido por BORDALL, 2009, p. 293; QUIRGS, 2018, p. 93. En cuanto a la situacién en Latinoamérica,
USAID/IFES, 2002, p. 9

18 Organo que forma parte de la Direccién del Servicio Civil (servicio publico descentralizado
perteneciente a la administracién del Estado) y que tiene como principal objetivo prestar asistencia en la
toma de decisiones del Presidente, ministros y jefes de servicios para la provision de altos cargos publicos.

49 TC Rol N° 1243 de fecha 30-12-2008, 16°.

50 Respecto del principio de interpretacién conforme a la Constitucién, TC Rol N° 3729-17 de 28 de
agosto de 2017, 27°. Véase ademds el principio de la constitucionalidad condicionada, en la jurisprudencia
colombiana. Por todas, C-349/17.
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argumento del cardcter electivo de la decisién®!

, en la actualidad los tribunales ejercen
el control de si la decisién se encuentra libre de errores de evaluacién y juzgamiento.
Las decisiones de las comisiones de seleccion, consideradas generalmente como simples

actos internos’?

, sin cualidad de actos administrativos, son objeto de control judicial,
en el sentido de si su dmbito de evaluacién en la seleccién fue ejercida libre de errores,
de errores de procedimiento o si se basaron en una incorrecta consideracién de los an-
tecedentes ficticos’>.

El aspirante rechazado no puede lograr generalmente (salvo por el poco probable
caso de reduccién a cero de la discrecionalidad, en el que solo existe una decisién juridi-
camente vilida) una declaracién judicial de que hubiera tenido derecho a ser seleccionado
en lugar del aspirante designado. No se trata entonces de una pretensién dirigida a
obtener el nombramiento, sino del derecho a obtener una decisién libre de errores, en
cuyo caso el tribunal podria ordenar que se realice un nuevo procedimiento de seleccién,
siempre que exista una posibilidad de resultar seleccionado®®.

Como consecuencia de la especial dependencia del derecho a la igualdad de acceso
a los cargos publicos, respecto del procedimiento, deriva de aquel una importante in-
fluencia respecto de las normas de procedimiento”’. Del derecho a la igualdad de acceso
a los cargos publicos, en concordancia con la garantia a la tutela judicial efectiva deriva
la obligacién de dejar constancia escrita de los motivos fundamentales de la decisién de
seleccion’®. La documentacion escrita de tales motivos permitird al aspirante decidir si
acepta la decisién legitima o si recurre a la proteccién judicial®”’.

De los criterios de idoneidad, capacidad y méritos deriva un derecho constitucional
a obtener una decisién oportuna y adecuada a la solicitud de ingreso. La administracién
publica no puede excluir a un aspirante del proceso de seleccién, a base de conside-
raciones subjetivas®. El 6rgano competente estd obligado a admitir las postulaciones
de jueces y funcionarios y solo puede otorgar el nombramiento de aquellos aspirantes
que sean seleccionados, como el mds calificado, mediante un concurso de méritos®”.

La administracién publica dispone de un dmbito de juzgamiento en la determinacién

SUWITTRECK, 2006, p. 421

52 SCHNELLENBACH, 2018, p. 313.

53 WITTRECK, 2006, p. 421.

>4 BVerfG, Beschluss vom 24.09.2002-2 ByR 857/02. https://openjur.de/u/180890.heml., Abs. 20;
BAG 12 de octubre de 2010 Exp. 9 AZR 518/09, parr. 21; BVerfG, Beschluss des Zweiten Senats vom 16.
Dezember 2015. =2 BvR 1958/13—, Rn. 31

55 BVerfG, Beschluss der 1. Kammer des Zweiten Senats vom 25. November 2015 —2 BvR 1461/15—,
Rn. (14); BVerfG, Beschluss des Zweiten Senats vom 20. September 2016 —2 BvR 2453/15—, Rn. (18).

56 BVerfG 25 de noviembre de 2011 Exp. 2 BvR 2305/11, pérr. 20; BVerfG, Beschluss der 1. Kammer
des Zweiten Senats vom 25. November 2015 —2 BvR 1461/15—, Rn. (14); BVerfG, Beschluss des Zweiten
Senats vom 20. September 2016 —2 BvR 2453/15—, Rn. (18).

>7 BVerfG, Beschluss der 1. Kammer des Zweiten Senats vom 25. November 2015 —2 BvR 1461/15—,
Rn. (14); BVerfG, Beschluss des Zweiten Senats vom 20. September 2016 —2 BvR 2453/15—, Rn. (18).

8 BAG 12de septiembre de 2006- Exp. 9 AZR 807/05, pirr. 38

9 VG Karlsruhe, Beschluss vom 17.01.2013-1 K 2614/12.
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de los requisitos contenidos en el perfil para la asignacién del cargo, con la finalidad
de dar cumplimiento al principio de la mejor seleccién. Tal decisién debe encontrarse
justificada en las funciones efectivas del cargo®.

Otro ejemplo de interés es el caso de las designaciones judiciales discrecionales en el
sistema espafiol. En diversas ocasiones la Sala Tercera del Tribunal Supremo ha anulado
acuerdos de nombramientos discrecionales, en general, por falta de motivacién®!. El
Tribunal ha establecido pardmetros mds estrictos en el caso de las designaciones para
Magistrados del Tribunal Supremo, ya que en ellas, por ir referidas a la mdxima categoria
de la carrera judicial, rigen con el mayor nivel de exigencia los principios de mérito y
capacidad®?. El control judicial ha estrechado de manera importante el iambito de quienes
pueden ser elegidos de este modo y la publicidad que rodea a estos episodios también
ayuda a que solamente se defiendan candidaturas apoyadas por curriculos importantes®?.

En Chile, la jurisprudencia del Tribunal Constitucional parece rechazar la posi-
bilidad de establecer garantias de procedimiento, que permitan ejercer cierto control
en las decisiones de seleccién de los jueces. El Tribunal Constitucional ha declarado la
inconstitucionalidad del deber de motivacién, sefialando al efecto que la frase “mediante
resolucién fundada”, afectaba la potestad propositiva de la Corte Suprema®. Ademds, ha
establecido la imposibilidad de hacer ptblicos los puntajes obtenidos en un concurso,
tanto de la solicitante como de los demds postulantes en los procesos de seleccién de
funcionarios®®. Como veremos mds adelante, mientras que la Corte Suprema ha emitido
una Resolucién para reducir los dmbitos de discrecionalidad en el proceso de seleccidn,
la decision del Ejecutivo se realiza por medio de un andlisis adicional de los antecedentes
enviados, independiente del orden de los postulantes de la terna. Dichos criterios no

han sido formalizados, por lo que no hay claridad en su determinacién®®.

3. El ingreso de los jueces en Chile

Para la seleccién de los ministros de la Corte Suprema, la Corte Suprema propone
al Gobierno cinco candidatos (“quina”) para cada cargo de ministro de Corte Suprema.
De los 21 ministros de la Corte Suprema 16 deben haber ocupado cargos en el Poder
Judicial al momento de ser seleccionados y 5 deben ser externos, personas con titulo de
abogado que desarrollan su profesién fuera del Poder Judicial. Respecto de los candidatos

% BAG 12de septiembre de 2006 - Exp. 9 AZR 807/05, parr. 37

61 MURILLO, 2018a, p. 73; LOUSADA, 2015, p. 119.

62 §TS de 27.11.2007 REC. 407/2006; S. 3.%. Ver también, STS 3449/2008 de 12/06/2008.
63 MURILLO, 2018a, p. 73 y MURILLO, 2018b, p. 363.

64TC Rol N° 2180 de 17 de mayo de 2012.

9 Sentencia N° Rol 2290 de Tribunal Constitucional, 6 de agosto de 2013.

66 SALDIVAR, 2014, p. 41
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externos®’ solo se establecen ciertos requisitos minimos, por lo que la decisién de la

Corte Suprema habfa sido, hasta ahora, esencialmente discrecional®s.

Para la seleccién de los candidatos internos la Constitucion reserva un cupo de la lista
de candidatos (la quina) creada por la Corte Suprema para el ministro mds antiguo de la
Corte de Apelaciones que figure en lista de méritos (art. 78 inciso 5 de la Constitucién
y 283 del COT). Para la seleccién de los restantes candidatos es relevante, en primer
lugar, las calificaciones anuales que han recibido. En la préctica este criterio resulta
insuficiente, debido a que la gran mayoria de los postulantes pertenecen a la misma
lista. El segundo criterio es el de la categoria de los cargos de los postulantes, quienes
generalmente serdn ministros de Cortes de Apelaciones. Debido a que generalmente se
presenta un superavit de candidatos, queda a la Corte Suprema un 4mbito de discrecio-
nalidad para determinar “otros antecedentes” que serdn determinantes de la seleccién®.

Para reducir los 4mbitos de discrecionalidad mencionados, la Corte Suprema ha
emitido una Resolucién que establece ciertas garantfas, entre las que destaca la previsién
de procedimientos de seleccién anénimos, mediante concursos “ciegos”, conforme con
criterios que impidan conocer la identidad de los participantes. Ademds, la autoridad
encargada de conducir el concurso no serd la que debe confeccionar la quina, terna, hacer
la propuesta unipersonal o decidirla’®.

Tanto para los candidatos internos como externos, el Presidente de la Republica,
con asesoria del ministro de Justicia, tiene una potestad discrecional para seleccionar al
candidato de la quina que propone al Senado. Finalmente, el Senado tiene la potestad
de aprobar o rechazar el candidato del gobierno’!. El quérum de dos tercios del Senado
conduce al llamado cuoteo politico, que se refiere al acuerdo implicito de los dos prin-
cipales bloques politicos, que van alternando en la aprobacién de los candidatos de su
preferencia’?.

Un andlisis critico del sistema de seleccién de los ministros de la Corte Suprema
debe tener por finalidad determinar si el margen de discrecionalidad que corresponde
a la Corte Suprema, al Presidente de la Reptblica y al Senado, es conforme al principio
de independencia de los jueces. Para ello podemos utilizar el criterio de idoneidad, es

67 Véase también, VARGAS, 2014, p. 151. Respecto de este tipo de cuotas, el Tribunal Supremo espafiol
ha sefialado que lo buscado por el legislador en una y otra clase de turnos es que coincidan en este érgano
jurisdiccional diferentes trayectorias téoricas y practicas, para favorecer asf el pluralismo de visiones juridicas
que se juzga conveniente en el Tribunal Supremo, también parece que deberdn ser distintos los criterios de
calificacién de los candidatos que acudan por esas diferenciadas vias de acceso (STS de 27.11.2007 REC.
407/2006; S. 3.%).

%8 MACCLURE, 2019, p. 43.

% MACCLURE, 2019, pp. 42-43.

70 Resolucién del Pleno de la Corte Suprema de 7 de junio de 2019.

71 Antes de la reforma de 1997, los ministros de corte y jueces eran nombrados por el Presidente de
la Reptblica, quien debfa elegir de entre una quina o terna propuesta por la Corte Suprema o la Corte de
Apelaciones respectiva. CORREA, 2005, p. 122. Critico del poder de veto de un grupo minoritario, VARGAS,
2014, pp, 154 y sig.

72 MacCLURE, 2019, p. 58.
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decir, si el método utilizado es suficiente garantia que las personas seleccionadas sean
personas integras e idéneas y tengan la formacidn o las calificaciones juridicas apropiadas.
Ademds, es aplicable como pardmetro del andlisis el criterio de independencia politica, en
el sentido de si el sistema de nombramiento recompensa los contactos politicos’? y no el
mérito, al punto que pueda generar el riesgo de comportarse de tal modo que obtenga el
apoyo de la autoridad encargada de tal decisidn, o de que su comportamiento se perciba
de este modo por los justiciables’4. Finalmente, el principio de mérito y el derecho de
igualdad de acceso se exigirfan solo si resulta seleccionado el aspirante més calificado’’.

Respecto del principio de idoneidad para el ejercicio de las tareas de los ministros
de la Corte Suprema, el procedimiento de elaboracién de las listas de candidatos que
forman parte de la carrera judicial se basa en la antigiiedad de los ministros de Corte
de Apelaciones, asi como en las calificaciones anuales. El 4mbito de discrecionalidad
que deriva del superdvit de candidatos, reducido por los procedimientos de seleccién
anénimos, no impide que los preseleccionados ostenten la capacidad requerida para el
cargo’. El principio de idoneidad tampoco resulta incumplido por la mayor discrecio-
nalidad de la Corte Suprema en la seleccién de los candidatos externos, en la medida en
que se establecen garantfas de objetividad en el proceso.

Los amplios margenes de discrecionalidad que corresponden al Presidente de la
Republica y al Senado tampoco afectarian el principio de idoneidad, debido a que el
sistema de ternas garantiza que los candidatos ostentan calificaciones suficientes. Sin
embargo, la intervencién de los 6rganos politicos puede producir cierta distorsion en el
resultado final. No se garantiza que el candidato seleccionado tenga mayores méritos
que sus competidores. Si bien la incorporacién de la participacién del Senado disminuye
el rol predominante del Ejecutivo, sin embargo con ello no se reduce el riesgo de que
la decisién obedezca a motivos politicos. Desde el punto de vista del derecho subjetivo
del aspirante al cargo de ministro de la Corte Suprema, el dmbito de discrecionalidad
del Presidente de la Reptblica y del Senado resulta injustificado.

El criterio de independencia politica, en el sentido de si el sistema de nombramiento
recompensa los contactos politicos y no el mérito, o si puede ser percibido de este modo
por los justiciables es también infringido por el dmbito de discrecionalidad politica del
Presidente de la Republica y del Senado. La mencionada distorsién concede un valor
decisivo a la influencia politica, que resulta extrafio a la funcién judicial.

En todo caso, debemos advertir que la deficiencia anotada no constituye un vicio
insuperable del sistema, sino un déficit que puede ser objeto de correcciones, por medio
de la antes mencionada interpretacién conforme, con garantias de procedimiento, que
reduzcan la discrecionalidad politica, en favor de una mayor transparencia y objetividad.

73 CARRILLO, 1999.

74 CIDH, 2013, parr. 88.

75 VG Karlsruhe, Beschluss vom 17.01.2013-1 K 2614/12.
76 También en este sentido, VARGAS, 2014, p. 148.
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El esquema establecido para la designacién de los ministros de la Corte Suprema
es, en lineas generales, el mismo procedimiento que se encuentra establecido para el
sistema de seleccién de los ministros de Corte de Apelaciones’”; para la designacién de
los jueces y secretarios abogados de los Tribunales Tributarios y Aduaneros’®; de los
Tribunales Ambientales’? y para la la seleccién de los candidatos al cargo de relator de
la Corte Suprema®’, por lo que les son aplicables similares consideraciones que en el
caso de la designacién de los ministros de la Corte Suprema.

IV. CONCLUSIONES

La intervencién decisiva de un érgano con discrecionalidad politica constituye una
distorsién extrafia a la naturaleza de las funciones de los jueces. Si bien el procedimiento de
elaboracién de la terna garantiza la idoneidad de las personas seleccionadas, sin embargo,
en el resultado final no se garantiza que el candidato seleccionado tenga mayores méritos
que sus competidores, lo que resulta injustificado desde el punto de vista del derecho
subjetivo del aspirante, as{ como en cuanto al riesgo de comportarse de tal modo que
obtenga el apoyo de la autoridad encargada de tal decisién, o de que su comportamiento
se perciba de este modo por los justiciables. Sin embargo, aun cuando sea recomendable
la configuracién de érganos independientes, que garanticen cierta distancia del centro
del poder politico, estimamos que es posible lograr una interpretacién conforme con el
principio de independencia judicial, mediante garantias de procedimiento, tal como ha
sido propuesto en el derecho internacional y en la doctrina especializada.

La tesis de la dicotomia o de la separacion puede ser ilustrada con el siguiente
ejemplo. Con ocasién de la “Primera Gran Protesta Nacional” convocada en mayo de
1983, el gobierno logré la aplicacién de los delitos contenidos en la Ley de Seguridad
del Estado, pero el Tribunal de Apelaciones y la Corte Suprema decidieron que se
trataba de una simple disidencia social o manifestaciones de opiniones®!. En 2011 el
entonces ministro de Justicia critic la actitud “ultragarantista” de algunos jueces con

77 MACCLURE, 2019, pp. 10; 28, 33; Mesa interinstitucional, 2019, p. 12.

78 El Tribunal Constitucional considerd que si bien no es objetable la participacién del Consejo de Alta
Direccién Publica, sin embargo, las Cortes de Apelaciones no deberfan tener limitaciones en la posibilidad de
objetar la lista confeccionada por aquél de acuerdo con un perfil profesional de los cargos. TC Rol N° 1243
de fecha 30-12-2008, 16°. Critico de esta decisién, BORDALL, 2009c, p. 261; Martus, 2013, p. 207.

79 BODIN, 2013, p. 301 considera que se trata de una modalidad compleja y engorrosa, con intervencién
de los tres poderes del Estado, dejando sometida la designacion de jueces especializados, de primera instancia,
a acuerdos politicos, lo que afecta la independencia del tribunal.

80 ZApaTA, 2008, p. 256. E1 Cédigo Organico de Tribunales ofrece a la Corte Suprema un mayor control,
lo cual deriva, por una parte, de la facultad de omitir la terna y someter al Presidente de la Reptblica una
propuesta uninominal, y adicionalmente, del cardcter difuso del criterio de evaluacién que la Corte Suprema
debe utilizar para seleccionar candidatos, lo cual reduce el dmbito de discrecionalidad del Presidente de la
Republica. MACCLURE, 2019, p. 29.

81 ZapaTA LARRAIN, P., 1986, p. 389.
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los detenidos por desérdenes puiblicos y anuncié que a la hora de determinar los ascensos
en las Cortes se tomarfa en cuenta el historial de fallo de los jueces®?. Recientemente,
hemos visto la aplicacién generalizada de la Ley de Seguridad del Estado y su importante
efecto disuasivo en materia de protestas.

De esta forma, observamos que la dicotomfa o absoluta incompatibilidad entre
funciones de gobierno y jurisdiccionales interactGa dentro de un sistema de proteccién
de la libertad individual junto con otros principios. Entre ellos, la garantfa de reserva
legal, segtn esta, toca al legislador, y solo a él, disponer la regulacién del ejercicio de
los derechos fundamentales. Esta garantia quedaria sin aplicacién si, en la interpreta-
cién de la ley e incluso en ejercicio de algiin margen de evaluacidn, el juez permitiera
la influencia de los intereses de la contingente politica del gobierno, en lugar de acudir
de forma independiente a los valores de la Constitucién.

A partir de la finalidad del principio de separacién de poderes, de asegurar la pro-
teccién de la esfera del individuo, podemos formular una regla de proporcionalidad:
a mayor afectacién de los derechos fundamentales del individuo por la aplicacién de
la ley, mayor separacién o distancia, especialmente, respecto de los 6rganos del poder
politico. El mayor grado de independencia corresponde por ello a la jurisdiccién civil,
en la que —como advertia Savigny— se limita la libertad del deudor y a la jurisdiccién
penal, en virtud de ello se produce la mayor afectacién de derechos del presunto delin-
cuente. Se trata de un esquema organico que pretende impedir que la afectacién de los
intereses del individuo se realice por motivos distintos de los indicados de forma clara
y determinada en la ley, mediante la separacién entre la proteccién del contingente de
interés general a cargo de los 6rganos del poder politico y la intervencién en la esfera
individual, a cargo de la administracién y los jueces.
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I. INTRODUCCION

ste trabajo examina el rol de la Contralorfa chilena en el control de la discrecio-

nalidad administrativa en el proceso de toma de razén de reglamentos adoptando

una aproximacién enfocada en las pricticas informales. En el 4mbito de la toma
de razén, el rol de la Contraloria como un mecanismo de control interno aparece en su
forma mds destacada. Es distintivo de esta institucién auténoma el hecho de que ella
interviene en el proceso administrativo, revisando preventivamente la conformidad de una
regulacién administrativa con la legalidad'. Es posible argumentar que esta caracteristica
hace a esta institucién particularmente influyente dentro del proceso administrativo y
un mecanismo excepcional entre los sistemas comparados.

Mediante la toma de razén, la institucién examina miles de actos administrativos
cada afio, pero este trabajo se enfocard solo en las interacciones entre la Contraloria y el
ejecutivo en relacion con la potestad reglamentaria. Hasta cierto punto, la funcién de la
Contralorfa chilena en esta drea se asemeja a las funciones que desempefian ciertas insti-
tuciones estatales en otros sistemas. Por ejemplo, la toma de razén se parece al trabajo
del Conseil d’Etat francés en su rol consultivo®. Insertdndose al final del proceso admi-
nistrativo, examina atentamente los borradores de regulaciones apuntando a los errores,
ilegalidades, e inconsistencias. En contraste con su contraparte francesa, sin embargo,
la institucién chilena no solo aconseja y hace recomendaciones, sino que también puede
impedir la dictacién de una regulacién si la considera antijuridica por medio de la deno-
minada “representacién”. Aunque raramente se ha ejercido en los tiempos actuales, este
poder de veto tiene un enorme impacto ulterior en las interacciones entre la burocracia
chilena y esta institucién de control?. Asimismo, la naturaleza interna de la Contralorfa
y su funcién como un supervisor del proceso regulatorio puede atraer comparaciones
con otros mecanismos no judiciales de revisién que han proliferado en otras partes en
las Gltimas décadas a raiz de las reformas basadas en New Public Management®. Con todo,
un par de elementos distinguen al caso chileno de la mayorfa de aquellas formas de con-
trol, pues precede largamente a las politicas de NPM de las tltimas décadas. Ademds,
porque mientras que la mayoria de los llamados mecanismos de “metarregulacion” se
han enfocado en andlisis de costo-beneficio y en la reduccién de cargas regulatorias®,
la Contralorfa ha permanecido centrada en problemas de regularidad administrativa,
legalidad, y eficacia’.

Este trabajo explicard que para revelar el verdadero rol de esta organizacién en el
proceso reglamentario, es necesario mirar de cerca a aquellas interacciones cotidianas que

1 Siwva, 1996, p. 202; CORDERO, 2007; GARCES y RAJEVIC, 20009.

2 BRAIBANT et al., 1973, pp. 224-234.

3 FREEDEMAN, 1968, cap. 5.

4 CEBALLOS, 1946; MAcias, 1946; ATRIA, 2012; FAUNDEZ, 2011, cap. 5 y 9.
> BREYER, 1993; HOOD ez a/., 1999; MORGAN, 2003.

6 WIENER y ALEMANO, 2010; MORGAN, 2003; SUNSTEIN, 2013.

7 LETELIER, 2015.
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tienen lugar en la sombra de su poder de veto o representacién. La tarea de lidiar con
estas historias que ocurren tras bambalinas serd llevada a cabo mediante el andlisis de
docenas de entrevistas con funcionarios administrativos, autoridades de la Contraloria,
y litigantes. Yendo mds alld del derecho en los libros y prestando atencién al derecho en
accion, este estudio revela cémo se despliegan los encuentros regulatorios entre aque-
llos funcionarios, y cémo ellos pueden ser evaluados en términos de su contribucién al
resultado final de una accién administrativa razonada, responsable, y efectiva.

Una explicacién completa de las funciones que puede cumplir este mecanismo re-
quiere mirar las prdcticas informales que han emergido tras las formalidades del proceso
de toma de razén. De hecho, se han desarrollado reglas y procedimientos informales,
llenando vacios dejados por la regulacién formal del proceso®. Los funcionarios del eje-
cutivo reportan que un rechazo por parte de la Contraloria les impone un alto costo. En
particular, cuando la decisién bajo revisién es una regulacién con efectos generales, un
rechazo puede implicar un costo politico porque los partidos de oposicién, y las indus-
trias reguladas, denunciardn que el gobierno estd infringiendo el Estado de Derecho.
Ademds, para los asesores juridicos, un rechazo o representacién impactard negativamente
en su credibilidad frente a las autoridades politicas. Esto significa que ellos hardn todo
tipo de esfuerzos para evitar una respuesta negativa de la Contraloria. En estos casos, se
desarrollard un didlogo informal entre esta organizacién y la administracién activa. La
institucién de control puede, entonces, solicitar cambios a la regulacién administrativa
o incluso modificaciones de politica. El mundo real de la toma de razén tiene lugar
exactamente acd. Esta es un drea casi inexplorada por los académicos, e incluso solo
tenuemente comprendida para la mayorfa de los funcionarios ptblicos.

Antes de comenzar, es necesario hacer un breve comentario acerca de la metodologfa.
Este trabajo se basa en una investigacién de naturaleza primariamente “cualitativa” al
intentar entender el control preventivo de legalidad que realiza la Contraloria en la toma
de razén en tanto fenémeno social relativo al funcionamiento de la burocracia piblica
bajo constrefiimientos juridicos. Como explica Webley, “la investigacién cualitativa no
depende de la cuantificacién estadistica sino que intenta capturar y categorizar fenémenos
sociales y su significado™. Respecto de la recopilacién de informacién, empleé multiples
fuentes para asegurar triangulacién y capturar un amplio rango de experiencias. Realicé
trabajo de campo en Santiago entre octubre y noviembre de 2015, y luego entre abril y
mayo de 2016. Ademds de trabajo de archivo, realicé 40 entrevistas semiestructuradas
con actores clave que trabajan en la Contralorfa o en instituciones vinculadas con ella,
asegurando anonimato a todos los entrevistados. Utilicé la técnica de bola de nieve como
método de seleccién de la muestra de entrevistados, la que incluyé: (i) Personas con
experiencia como asesores juridicos en ministerios que poseen interaccién permanente

8 La mayorfa de estos pueden ser vistos como “instituciones complementarias informales”, esto es,
aquellas que “moldean la conducta de maneras que no vulneran las reglas formales globales ni producen
resultados sustantivamente distintos. Frecuentemente, ellos son vistos para mejorar la eficiencia o eficacia
de las instituciones formales” (HELMKE y LEVITSKY, 2006, pp. 13-14).

9 Webley, 2012, p. 928.
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con la Contraloria, o como jueces en tribunales; (ii) personas con experiencia como fun-
cionarios en la Contralorfia; y (iii) personas con experiencia representando a organizaciones
publicas o privadas (ONG y firmas de abogados) frente a la Contralorfa.

Este trabajo estd dividido en seis secciones principales. Tras la seccién II que explica
brevemente la organizacién y procedimiento con el que opera la toma de razén, cada una
de las siguientes secciones examina alguna de las potenciales funciones que legitiman el
rol revisor de la Contraloria en el proceso administrativo: legalidad (III), deliberacién
(IV), coordinacién (V), representacion de intereses (VI) y prevencion de litigios (VII).
En la conclusién se resumen las principales lecciones del trabajo, y lo que ellas sugieren
acerca de la reforma de la Contraloria en el contexto politico latinoamericano.

II. DEPARTAMENTOS CLAVE Y LAS REUNIONES DE REVISION

La Contralorfa cubre una variedad de funciones tales como auditorfa, investigaciones
disciplinarias, y contabilidad, entre otras. Para llevar a cabo estas tareas, se organiza
en varias Divisiones y Comités. Para ilustrar este punto me enfocaré en sus principales
funciones regulatorias, que se concentran en dos unidades: la Divisién Juridica, pat-
ticularmente su Comité IV, y la Divisién de Infraestructura y Regulacién (DIR). Su
importancia deriva del hecho de que ellas desempefian las funciones mds relevantes en
términos de interpretacién juridica. La mayoria de los comentarios que recibi durante
las entrevistas realizadas para esta investigacién se refirieron a experiencias con dichas
oficinas. En las entrevistas se discutié repetidamente la dindmica de las reuniones entre
revisores, asesores juridicos de gobierno, y abogados. En lo que sigue, bosquejaré los
rasgos orgdnicos de estas entidades y las principales caracteristicas de estas reuniones
de revision.

La unidad primaria a cargo de la toma de razén es la Divisién Juridica. Dos abo-
gados sénior —el jefe y el subjefe— encabezan esta divisién. Ellos, a su vez, supervisan
el trabajo de los comités especializados internos, cada uno de ellos posee su propio
portafolio. Aparte de estos altos funcionarios, esta divisién se compone de aproximada-
mente 40 abogados asignados a siete comités, cada uno de estos posee responsabilidad
por una o mds dreas especificas de la administracién publica. A diferencia de otras dreas
dentro de la institucién, no existen otros profesionales, como arquitectos, economistas,
contadores, administradores publicos, o ingenieros civiles, trabajando en esta division.
Ella estd compuesta exclusivamente por abogados.

Entre los siete comités que componen a la Divisién Juridica, el Comité IV ha sido
histéricamente el mds prestigioso. Tradicionalmente, esta oficina fue concebida como una
especie de unidad de elite, donde los funcionarios con mds experiencia llegaban hacia el
final de una larga carrera, sirviendo en diferentes cargos dentro de la institucién. Estos
funcionarios por consiguiente tendrfan una visién panordmica tanto de las operaciones
de la Contralorfa como del funcionamiento de la burocracia piblica bajo su supervisién.
En otras palabras, esta unidad representaba la ctspide de una carrera exitosa dentro de
la Contralorfa. Sin embargo, esa tradicién en buena medida parece haber perdido su
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vitalidad, y actualmente esta oficina combina abogados junior y sénior de una manera
mds equilibrada. Ademds, algunos de los miembros actuales de esta oficina han tenido
experiencia fuera de la Contralorfa como funcionarios de la administracién activa en puestos
ministeriales y en otros érganos administrativos. Los dltimos cambios fueron generados
por modificaciones introducidas por el Contralor Mendoza durante su mandato!®.

Mientras que otros comités revisan decisiones administrativas rutinarias, como
empleo y contratacién publica, el Comité IV estd primariamente a cargo de los casos
mds complejos. La dificultad de los casos asignados a este comité explica su liderazgo.
Consistente con esto, estos abogados tienen una responsabilidad primaria respecto del
escrutinio de las potestades regulatorias de la administracién, y también respecto de
la emisién de opiniones juridicas a peticién de otras divisiones y actores externos a la
Contralorfa. En consecuencia, los miembros de este comité ejercen simultineamente
tareas de toma de razén y otras relativas a la potestad dictaminante.

Otra divisién que se involucra de manera relevante con la toma de razén es la DIR.
Esta es una divisién especializada, independiente de la Divisién Juridica, que también
incluye varios comités internos. Una organizacién de naturaleza multidisciplinaria,
esta entidad combina abogados y otros profesionales. La tarea primaria de esta oficina
consiste en controlar una variedad de procesos regulatorios, asi como procedimientos de
fijacién tarifaria en industrias reguladas y procesos de planificacién urbana. Igual como
el Comité IV, la DIR también es altamente apreciada como resultado de la competencia
técnica de sus miembros y la complejidad de su portafolio.

Tras esta breve explicacion de la organizacion, es conveniente esbozar los rasgos bdsicos
del proceso de toma de razén, de la misma forma como opera en la prictica. Primero que
todo, tras unos filtros preliminares bdsicos en donde jefes de divisién y jefes de comité
asignan las tareas, un funcionario —usualmente llamado “abogado informante”— inicia
el proceso dentro del respectivo departamento, DIR o Comité IV. Regularmente, este
funcionario es un abogado joven que debe realizar una revisién juridica directa de una
regulacién administrativa, redactar un informe, y proponer un resultado —aprobarla,
representarla, o solicitar modificaciones—. El informante estd frecuentemente especializado
en ciertas dreas del derecho o en algunos regimenes regulatorios especificos. Tiene que
reportar al jefe del comité, con quien usualmente puede discutir dudas y definir estrate-
gias. El resultado de su trabajo es subsecuentemente supervisado por el jefe o subjefe de
la divisién, y puede finalmente ser revisado por el Contralor General mismo, si la firma
no estd delegada en otro funcionario!!. Por tanto, la rutina de trabajo bdsica consiste en
una cadena de revisiones compuestas de al menos dos niveles de debate interno. Estos
circuitos provocan repetidas discusiones dentro de la organizacién.

El resultado preliminar mds usual del proceso de revisién es la solicitud de mo-
dificaciones a la regulacién. Lo mds habitual es que el abogado informante sea quien

10 Entrevista con abogado de la Contraloria (19.11.2015).

1 Dos importantes ejemplos de delegaciones de facultades del Contralor en sus subalternos son las
resoluciones 104 y 105, ambas de 30 de diciembre de 2016 (D.O. 8 de enero de 2017) que delegan la firma
en el Jefe de la Divisién de Infraestructura y Regulacion, y en el Jefe de la Divisién Juridica, respectivamente.
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discuta esto directamente con la agencia administrativa que promueve la regulacién. Tras
alcanzar una decisién interna acerca de los méritos de la regla bajo examen, el informante
llama a los reguladores e indica los defectos que detecta en la propuesta de regulacién.
Entonces, organiza un encuentro o reunién formal para discutir los términos de las mo-
dificaciones que se necesita que se introduzcan. Hasta este punto, la Contralorfa no ha
tomado ninguna decisién formal, esto es, no existe una decisién razonada que indique
los errores o ilegalidades que presenta la regla hasta ese minuto.

Las reuniones en donde se discuten cudles son los limites juridicos de las potestades
administrativas para dictar reglamentos son en cierta medida informales. Debido a que
las reuniones tienen lugar en las instalaciones de la Contralorfa, los abogados informan-
tes son los anfitriones de estos encuentros. Estos consisten normalmente en reuniones
bilaterales atendidas solo por uno o dos abogados informantes de la Contraloria, y los
funcionarios que representan a los ministerios. Solo excepcionalmente estas reuniones
adoptan un cardcter multilateral, reuniendo representantes de diversas agencias admi-
nistrativas simultdneamente. Lo mds frecuente es que los abogados de la Contraloria
se retinan con ellos de manera separada. Las reuniones con representantes de intereses
privados también tienen lugar de forma independiente.

Estos encuentros representan el nicleo del proceso de revisién que lleva a cabo la
Contralorfa. Los funcionarios del ejecutivo sefialan a estas reuniones como el momento
critico en sus interacciones con esta institucién de control. No es sorprendente que las
regulaciones formales a nivel constitucional y legal no mencionen esta etapa del proceso.
Puede sostenerse que estas discusiones y encuentros tienen lugar a la sombra del dere-
cho. Sin embargo, puede que estas reuniones también encarnen la l6gica dltima detrds
de este arreglo institucional de control juridico que denominamos toma de razén. Las
regulaciones administrativas que han pasado con éxito por este proceso de revisién son
estampados con un sello que contiene la expresién “tomado de razén”. Pero tras este
simple timbre usualmente se despliega un extenso proceso de discusién, explicacién,
entrega de razones, persuasion, e incluso compromiso.

III. EL CONTROL DE LEGALIDAD Y SUS COSTOS

La funcién primaria de la toma de razén es llevar a cabo un escrutinio juridico respecto
de las regulaciones propuestas por el gobierno. Cuando se mira este aspecto, la primera
pregunta que surge es si este proceso de revisién de legalidad es una mera formalidad
para la actuacién del ejecutivo. Esto serfa consistente con ideas bastante difundidas
acerca de las extendidas formas caudillistas de gobierno, autoritarismo presidencial, y
dominio del ejecutivo en Latinoamérica'?. Desde este punto de vista, la toma de razén
no representaria una amenaza real a los poderes regulatorios del ejecutivo, ya que la
Contralorfa estarfa inclinada a respaldar la mayoria de las acciones promovidas por el

12 GARGARELLA, 2013; PRADO, 2011.
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gobierno. Ademds, el escepticismo hacia la autoridad de este organismo podria basarse
en la creencia de que su cardcter administrativo hace mds improbable que ella se aleje
de concepciones de la legalidad propias del ejecutivo. A causa de que la ubicacién
institucional tiende a moldear las interpretaciones del derecho'?, uno podrfa ser reacio
a asignar a un 6rgano administrativo la tarea de asegurar de que el ejercicio de poder
regulatorio opere dentro de los marcos del derecho. Dicho de manera levemente dis-
tinta, esta agencia de control bien podria actuar como una organizacién subordinada
que desempefia funciones de colaboracién con el ejecutivo —especialmente funciones
consultivas o asesoras—, pero rara vez en contra de la voluntad politica del Presidente.

Quizds sea sorprendente que esta no sea la visién prevalente en el contexto chileno.
Al contrario, la toma de raz6n es usualmente vista como un examen para el ejercicio del
poder administrativo que es extraordinariamente dificil de sobrepasar. La independencia
constitucional de esta institucién y su cultura interna de control pueden explicar su
actitud bastante firme respecto del control de legalidad. Aunque los funcionarios de
la Contralorfa se perciben a s{ mismos como parte de la maquinaria administrativa del
Estado, mds que personal judicial, ellos no necesariamente se alinean con las preferen-
cias politicas de la presidencia. Ademds, los funcionarios del ejecutivo constantemente
protestan que la Contraloria interfiere indebidamente en sus decisiones discrecionales.

En las entrevistas realizadas durante esta investigacién un abogado de gobierno sefial6
que la Contralorfa —infringiendo lo establecido en el articulo 21B de su ley orgdnica—
invade la esfera de discrecionalidad que legitimamente la ley le atribuye al ejecutivo'?.
En su opinidn, esto es particularmente serio en el proceso regulatorio. La Contraloria
reduce el margen de discrecionalidad del ejecutivo por la via de imponer concepciones
legalistas e incluso literalistas de sus potestades publicas. En algunos casos, las concep-
ciones restrictivas de la legalidad denunciadas por este funcionario se basaban en los
propios precedentes de la Contralorfa. Otros funcionarios reportaron que en ocasiones
el Contralor le exige practicamente repetir literalmente la redaccion de la legislacion
habilitante, limitando de esa manera el espacio para la innovacién y la experimentacién
regulatoria!®. De acuerdo con una funcionaria, lo que es especialmente amenazante es
que esta actitud no se expresa necesariamente en decisiones adversas formales, sino que
mediante intercambios informales con los funcionarios de la Contraloria'®. Ella sostu-
vo que esto hace que las visiones de la Contraloria sean mads extendidas y hostiles que
las que se encarnan en sentencias judiciales, porque estas tltimas son mds esporadicas,
fragmentadas, y publicas.

Los abogados de gobierno explican que este celo formalista también puede tener
serias consecuencias para su trabajo, ya que la existencia de errores menores, incluso
meramente formales, erosiona su credibilidad profesional a la vista de sus superiores

13 MORRISON, 2011, p. 1688; DAINTITH y PAGE, 1999, cap. 1.
14 Entrevista con abogado de gobierno (22.09.2014).

15 Entrevista con asesor juridico (19.11.2015).

16 Entrevista con abogado de gobierno (16.11.2015).
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politicos'”. Esto lleva a los funcionarios del ejecutivo a evitar contradecir las opiniones
de la Contralorfa y tratar de alcanzar un acuerdo en un contexto mds privado y confiden-
cial. Esto puede implicar que los objetivos iniciales sean abandonados y los reguladores
finalmente solucionen el desencuentro mediante la adopcién de instrumentos y objetivos
regulatorios menos atractivos pero mds aceptables para la institucién de control.

El retraso y el efecto conservador de la toma de razén hacen eco de criticas expre-
sadas en contra del “efecto petrificador” de otras formas de supervisién —especialmente
la revisién judicial— en el proceso regulatorio en Estados Unidos'®. La petrificacién del
proceso regulatorio se refiere al fenémeno de acentuada inercia en la creacion de reglas
por parte de agencias administrativas como consecuencia de obstdculos institucionales
impuestos a los reguladores. La fuente de este letargo regulatorio puede estar ubicado
en la rama judicial, en la legislativa, o incluso en la presidencia misma. Como posibles
consecuencias de la petrificacién regulatoria se han reportado la reticencia a embarcarse
en proyectos regulatorios innovadores, a actualizar reglas obsoletas, y a disefiar regula-
ciones mis flexibles en el futuro!®.

En Chile, un caso de desacuerdo acerca de una regulacién medioambiental puede
ilustrar el riesgo de petrificacién?®. La regulacién bajo revisién tenfa por intencién
modificar un reglamento, dictado por un gobierno previo, que implementaba un pro-
grama de descontaminacién en un pequefio pueblo. Aunque no afectaba la sustancia
de la regulacién, el nuevo reglamento apuntaba a corregir varias deficiencias técnicas
en el estatuto vigente. El cambio era, por tanto, bastante simple. Sin embargo, el
revisor se opuso de manera empecinada al nuevo reglamento. Aparentemente, ya que
habfa sido el responsable de revisar la regulacién original, este funcionario no vefa por
qué eran necesarios los cambios. De acuerdo con el abogado de gobierno a cargo de la
negociacién, su posicién fue sorprendente e incluso irracional, ya que no estaba basada
en razones juridicas. Al inicio, la posicién negativa del revisor pudo haber impedido la
introduccién de cambios beneficiosos a la regla anterior que estaba siendo disfuncional.
Acd la toma de razén habria operado como un obstdculo petrificante. No obstante, el
abogado de gobierno admite que el revisor fue finalmente convencido —tras casi un afio
de discusién— de los beneficios que el cambio produciria, e incluso propuso algunos
cambios al reglamento que lo hicieron mds efectivo. Después de todo este proceso, sin
embargo, la dictacién del reglamento no fue totalmente paralizada, pero fue retrasada
de forma considerada y su contenido fue modificado.

Un funcionario del ejecutivo con experiencia en regulacién urbana también expre-
s6 una visién negativa de los efectos de la Contraloria en el proceso regulatorio®!. El
apunté al retraso y la petrificacién como los problemas mds serios de su departamento
con la toma de razén. A pesar de que el plazo formal para la revisién de la Contralorfa

17 Entrevista con abogado de gobierno (4.11.2015).

18 PIERCE, 1995.

19 McGaARITY, 1992, p. 1396.

20 Entrevista con abogado sénior de gobierno (4.11.2015).
21 Entrevista con abogado de gobierno (16.11.2015).
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es de quince dfas, cuando el proceso completo de revisién, encuentros, y correcciones se
toma en cuenta, el proceso de toma de razén de algunos reglamentos puede tomar mds
de un afio. Aunque el proceso se puede acelerar en algunas ocasiones, no es inusual que
los retrasos regulatorios creen problemas para administraciones que gobernardn por solo
cuatro afios sin reeleccién. Por tanto, los asesores del ejecutivo protestan que se pierden
oportunidades politicas cruciales para realizar reformas. Este funcionario reclamé que
ha terminado discutiendo y negociando cada reglamento palabra por palabra. Durante
extensas y extenuantes reuniones, los revisores piden una clara articulacién de los obje-
tivos de la regulacion, contintian examinando su adecuacién al propdésito, y finalmente
examinan en detalle cada precepto contenido en el reglamento bajo revisién. Ellos exigen
que los abogados del ejecutivo exhiban respaldo legal especifico para cada precepto
del reglamento, y piden definiciones claras de los términos usados en él. Tras recibir
comentarios en una de estas reuniones, se inicia un trabajoso proceso de comunicacién
por correo electrénico en donde se discuten numerosos borradores.

Un asesor juridico del ejecutivo indica que un problema serio es que la legislacién
es bastante defectuosa, y los reglamentos ofrecen una oportunidad para remediar este
problema??. En otras palabras, los reglamentos podrian compensar las deficiencias de un
proceso legislativo cuyos resultados son propensos a la ambigiiedad y a los compromisos
carentes de principios®’. Pero los requerimientos regulatorios impuestos por la Contraloria
son tan altos y estrictos que se pierden las oportunidades para encontrar soluciones
a estas imperfecciones. Otra consecuencia de lo que es percibido como un proceso de
revision obstructivo es el uso del equivalente a las llamadas 7on rules en el contexto de
Estados Unidos®%. En otras palabras, los 6rganos del ejecutivo usan instrumentos que
no estdan sometidos a la revision de legalidad para regular sus sectores respectivos. Esta
ruta efectivamente esquiva la interferencia de la Contraloria, pero también elimina
completamente la contribucién positiva que puede realizar la toma de razén al proceso
reglamentario. Sin embargo, el uso de instrumentos menos formalizados no es siempre
posible. A veces es una ley la que exige que una norma se someta a la toma de razén. Si
el escalamiento de la disputa politica con la Contralorfa es también imposible, la agencia
administrativa probablemente abandonard la politica o buscard autorizacién legislativa
expresa. En este tltimo caso, el escenario mds probable serd que el ejecutivo buscard
esta habilitacién mediante glosas presupuestarias en la Ley Anual de Presupuestos. Esta
alternativa es notoriamente inferior a la legislacién ordinaria por su menor espacio para
la deliberacién, breves plazos, y opacidad.

22 Entrevista con asesor juridico (19.11.2015).
23 MasHAw, 1999, cap. 6.
24 PIERCE, 1995, p. 62.
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IV. LA TOMA DE DECISIONES RAZONADA

Otra tarea de la toma de razén puede ser asociada con una importante finalidad del
derecho administrativo: el ideal de administracién razonada?’. En la seccién anterior
discut{ la idea de legalidad en el acotado sentido de la verificacién de la existencia de
una autorizacién legislativa previa a la realizacién de una actuacién administrativa.
Sin embargo, una nocién mds ambiciosa de legalidad administrativa exige no solo un
permiso previo de la legislatura, sino también la satisfaccién de requerimientos mds
demandantes de racionalidad y justicia. De hecho, en un grado importante, una de las
premisas de la burocracia como un ideal politico es la administracién racional. En este
sentido, la actividad administrativa puede ser asociada a ciencia y experticia, y con deci-
siones respaldadas por la evidencia y justificaciones?. Esto es consistente con la creencia
de que la accién administrativa no deberfa ser meramente una ciega implementacién
de la voluntad de las ramas electas del gobierno, ya sea el ejecutivo o la legislatura. Al
contrario, los 6rganos administrativos deberian ser capaces de hacer una contribucién
independiente al gobierno de la comunidad en términos de lo que podria ser llamado
“justicia burocrdtica”?’.

Una manera de asegurar este elemento de justicia en la elaboracién de reglas admi-
nistrativas es promover procedimientos deliberativos en los que se piden explicaciones
y se dan razones. Desde esta perspectiva, la meta Gltima seria cerciorarse de que las
autoridades publicas toman decisiones justificadas racionalmente. Estableciendo ins-
tancias de cuestionamiento y discusién dentro del gobierno podria ayudar a producir
decisiones administrativas mejor justificadas en primer lugar, sin necesidad de una
correccién en una instancia judicial posterior. Reflexionando acerca de la operacién del
Conseil d’Etar dentro de los procesos administrativos franceses, Hamson destaca algo de
esto. El afirma que “el valor de estas decisiones preliminares e informales, o de la ayuda
que brinda al poner en el foco los elementos reales del problema e iluminar la solucién”
es de la mayor importancia en la accién de esta institucién®®. Aunque esto se refiere a
la deliberacién interna del Conseil, un fenémeno similar tiene lugar en los intercambios
“internos” entre los funcionarios revisores y los sometidos a revisién en el marco de la
toma de razén. Por eso vale la pena preguntarse ;Tiene el proceso de toma de razén
alguna conexién con este ideal dialégico?

Existen algunos indicios de este tipo de contribucién en la accién de la Contralorfa.
Una abogada de gobierno, por ejemplo, entrega una descripcién detallada de las reunio-
nes durante el proceso de revisién de reglamentos retratdndolos con un tono bastante
dialégico?. Ella los describe como talleres en donde se discuten borradores. En estas
reuniones, un grupo de abogados que representan distintas visiones respecto del asunto

2> MaSHAW, 2001; MASHAW, 2016.

26 EDLEY, 1992.

27 MASHAW, 1983.

28 HAMSON, 1954, p. 62.

29 Entrevista con abogado sénior de gobierno (2.11.2015).
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comparten sus opiniones sobre distintas maneras en que se podria mejorar la regula-
cién. Los abogados de la Contralorfa se enfocan en preceptos ambiguos y preguntan por
explicaciones de la intencidn tras el reglamento y las reglas que lo componen. Como
hemos visto, aunque en términos menos positivos, otros asesores de gobierno también
han destacado la necesidad de explicar a la Contraloria los propdsitos que se persiguen
con el reglamento que se propone y la manera en que ellos se adecuan al marco juridico
del sector respectivo.

La discusién se desarrolla en términos informales sin que circulen opiniones escri-
tas. Esto frecuentemente implica que los funcionarios de gobierno tienen que tomar sus
propias notas acerca de las observaciones y comentarios de sus contrapartes revisoras.
Uno de los funcionarios entrevistados indica que las observaciones no son simplemente
formalistas3®. Cuando las explicaciones que da el ejecutivo satisfacen a los revisores, las
discusiones se terminan en esa misma reunién. Pero frecuentemente, la discusién genera
cambios en los borradores. El tono de la conversacién es profesional y hay consenso entre
los entrevistados de que el nivel técnico de los revisores es alto. De hecho, uno de los
asesores de gobierno describe las reuniones como discusiones entre expertos, e incluso
afirma que siempre es posible persuadir a la contraparte si se articula un argumento
juridico bien fundado’!.

Al final de la reunién, los funcionarios de gobierno son invitados a retirar el re-
glamento para introducir las modificaciones solicitadas. Sin embargo, los abogados
de gobierno y los de la Contraloria pueden acordar que ciertos asuntos especialmente
controvertidos no sean discutidos en la reunién. Cuando los asuntos son politicamente
sensibles, los desacuerdos pueden ser elevados al ministro respectivo y las autoridades
superiores de la Contraloria, pudiendo alcanzar al Contralor General mismo. Sin em-
bargo, este “escalamiento” es una prictica excepcional porque puede implicar un alto
costo para el gobierno o un dafio reputacional a los funcionarios de gobierno.

Otro abogado de gobierno sénior afirma que ella personalmente ha obtenido lecciones
positivas del proceso de toma de razén32. Lo percibe como un proceso de razonamiento
y destaca sus beneficios instrumentales. De acuerdo con ella, el examen en la toma de
razén ayuda a la administracién activa al forzarla a ejercitar autodisciplina y clarificar
sus ideas acerca del propésito de la regulacién que se propone y las justificaciones que
posee. Acd pareciera que estaria operando lo que la literatura denomina efecto centinela o
reaccion anticipatoria: anticipando la revision, la tomadora de decisién es mas diligente
de lo que ella de otra manera seria®?. Este abogado de gobierno no cree que sea el revisor
quien directamente entrega opiniones iluminadoras, sino que es mds bien el proceso
mismo el que crea oportunidades para mejor la calidad juridica de las reglas dictadas
por el gobierno. Todo esto indudablemente puede ayudar a robustecer las regulaciones.

30 Entrevista con abogado sénior de gobierno (2.11.2015).
31 Entrevista con abogado sénior de gobierno (2.11.2015).
32 Entrevista con abogado sénior de gobierno (2.05.2016).
33 VERMEULE, 2011, pp. 1464-5; STONE, 1992, p. 238; RUSSELL y COWLEY, 2016, p. 123.
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Otra abogada de gobierno con experiencia en proteccién ambiental también destaca
los beneficios deliberativos de la revisién®*. Reflexionando acerca de su propia expe-
riencia, admite que el proceso fue prolongado y que la institucién revisora se tomé un
largo tiempo en analizar la regulacién. Pero, en su opinidn, esto parecia razonablemente
explicado por la complejidad del asunto bajo examen. Este caso trataba de la revisién de
un plan de descontaminacién y como la regulacién involucraba una variedad de secto-
res —transporte, economfa, y salud, entre otros—, los revisores necesitaban tiempo para
entender la regulacién y sus efectos. En su experiencia, el proceso completo tomd seis
meses, durante los que se formularon preguntas, se dieron respuestas, y se efectuaron las
respectivas correcciones. Aunque el proceso se concentré en los abogados, en ocasiones
se necesité asistencia técnica para clarificar los aspectos cientificos de los preceptos re-
glamentarios. Funcionarios de carrera dentro de la Contraloria y el respectivo ministerio
llevaron a cabo la mayoria de las discusiones sin intervencién de las autoridades politicas.
En general, la experiencia de esta funcionaria fue positiva y ella incluso describe la toma
de raz6n como un proceso de aprendizaje gratificante.

Sin embargo, también existen visiones mds escépticas de las virtudes deliberativas de
la toma de razén. Un abogado de gobierno sénior, por ejemplo, reclamé que la Contraloria
no entrega razones de sus decisiones>. El sostiene que la institucién no se compromete
en un didlogo real; mds bien, impone su opinién de una manera completamente autori-
taria. Otros abogados de la administracién activa comparten esta visién negativa. Una
expres6 su frustracién con las opiniones poco constructivas de la institucién®®, explicando
que habfa dado razones y argumentos, escrito memordndums explicando su posicién,
y habfa tenido largas y extenuantes reuniones con los revisores, pero que nada de esto
hacfa que Contralorfa cambiara de posicién. De forma similar, el abogado mencionado
al inicio protest6 que la Contraloria practicamente tiene una ilimitada discrecién y que
adopta una actitud arrogante®’. En su opinién, la mejora regulatoria tras el proceso de
toma de razén es inexistente. Finalmente, como una reaccién a actitudes negativas en
las reuniones, algunos abogados del ejecutivo han optado por obtener un rechazo formal
para poder entender qué es lo que realmente sustenta la posicién de la Contralorfa’®. Sin
embargo, han terminado desilusionados por la ausencia de razones tras las decisiones
tomadas por la institucién, ya que ella expresa sus opiniones de manera oscura, breve
y a veces incluso enigmdtica.

Los abogados de la administracién activa sugieren que la exigente examinacién de
los reglamentos se basa en ocasiones en un sentido de superioridad profesional respecto
de los abogados de gobierno®?. Los revisores de la Contralorfa se verfan a si mismos
como técnicamente superiores en asuntos de derecho administrativo respecto de los

34 Entrevista con abogado sénior de gobierno (2.05.2016).
35 Entrevista con abogado sénior de gobierno (11.09.2014).
36 Entrevista con abogado sénior de gobierno (16.11.2015).
37 Entrevista con abogado sénior de gobierno (11.09.014).
8 Entrevista con abogado sénior de gobierno (16.11.2015).
39 Entrevista con abogado sénior de gobierno (4.11.2015).
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asesores juridicos dentro de la rama ejecutiva del gobierno. Sin embargo, y quizds mds
importante aidn, ellos se perciben de alguna manera como exhibiendo una integridad
profesional superior. Podemos ilustrar esto con la distincién que en Estados Unidos ha
efectuado David Fontana entre abogados de gobierno y abogados del servicio civil®0.
Siguiendo esta perspectiva, mientras los abogados de la Contralorfa constituirfan una
forma de abogados del servicio civil caracterizados por un compromiso con ideales per-
manentes de legalidad administrativa, sus contrapartes en el gobierno serfan vistos como
abogados politicos que serfan proclives a adoptar concepciones de los requerimientos de
la legalidad mds partisanos y miopes. Como resultado, los abogados de la Contraloria
podrian tender a adoptar una actitud arrogante, y serian reacios a comprometerse en un
proceso de deliberacién y discusion genuino.

V. LA COORDINACION DEL EJECUTIVO

Una instancia de revision centralizada como la toma de razén también puede desem-
pefiar funciones de coordinacién dentro del gobierno®!. Aprovechando su naturaleza
centralizada y su competencia multisectorial, la resolucién de problemas de coordinacién
dentro del ejecutivo podria ser uno de los roles de la Contraloria. Enfrentando a una bu-
rocracia fragmentada, heterogénea, y con frecuencia insuficientemente profesionalizada,
un supervisor centralizado como el Contralor General podria facilitar la coordinacién y
la comunicacién entre los 6rganos administrativos. Ademads, explotando su posicién ins-
titucional estratégica, puede agregar perspectivas e informacién desde una amplia gama
de actores dentro de la burocracia. Al mismo tiempo, debido a su posicién, la Contraloria
podria facilitar la rendicién de cuentas desde la burocracia hacia la cabeza del ejecutivo
y, como consecuencia, mejorar la rendicién de cuentas politicas desde el ejecutivo hacia
el pueblo®. En un régimen presidencial como el chileno, la institucién politicamente
responsable hacia el pueblo es la presidencial, y deben existir canales para monitorear
que el aparato burocrético subordinado estd implementando sus preferencias politicas.

La vision de la Contralorfa chilena como un notable instrumento de centraliza-
cién no es completamente nueva. En un trabajo cldsico, Arturo Valenzuela sugiri6é que
la institucién posefa una fuerza centralizadora que afectaba a las municipalidades de
manera relevante, a pesar de ser indirecta y simbélica®®. Ademds, se ha retratado a la
Contralorfa como una influencia poderosa en las fuerzas centralizadoras que operan en el
pafs, ofreciendo un marcado contraste con los paises vecinos®®. Sin embargo, la funcién
de la Contraloria como un mecanismo coordinador también puede ser detectada mds
alld de las interacciones entre el gobierno central y los gobiernos locales. Es también

40 FonrTana, 2012, p. 28.

41 SUNSTEIN, 2013; VERMEULE, 2015; BREYER, 1993.
2 KaGan 2000.

43 VALENZUELA, 1977, cap. 2.

44 ANGELL er al., 2001, pp. 80-81.
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evidente dentro del gobierno central mismo. La contribucién de esta organizacién a
nivel de elaboracién de reglamentos opera de dos formas. Por un lado, el proceso de
toma de razén pareciera facilitar monitoreo presidencial sobre los ministerios. En este
sentido, la institucién puede prevenir que ministerios y otros organismos administrativos
dicten reglamentos relevantes sin el conocimiento previo de la presidencia. Por el otro,
la Contraloria puede fortalecer la coordinacién entre 6rganos administrativos, evitando
que perspectivas potencialmente miopes prevalezcan dentro del proceso regulatorio.

En relacién con la primera perspectiva, un abogado de gobierno explicé el rol de la
Contraloria como una especie de “detector de humo” de insubordinacién ministerial®.
Este funcionario indica que su oficina detecté que otros ministerios estaban evadiendo
el control presidencial respecto de la elaboracién de reglamentos mediante el envio
directo de regulaciones a la toma de razén sin el debido respeto por los procedimientos
de autorizacién internos a nivel de la oficina presidencial. La razén para esto es que
la oficina presidencial dedicaba la mayorfa de sus capacidades al proceso legislativo, y
por tanto era incapaz de monitorear todas las reglas elaboradas por el resto de la rama
ejecutiva. Solo las mds importantes eran rutinariamente monitoreadas. A causa de que
esto amenazaba la consistencia de la politica regulatoria del ejecutivo, la reaccién fue
usar a la Contralorfa como un “detector de humo” de potenciales actos de insubordina-
cién ministerial. De esta manera, la oficina de la presidencia fortalecié sus vinculos con
la Contralorfa para minimizar nocivos contactos directos entre los érganos sectoriales
y la institucién de control. En otras palabras, sin la etapa de control en la Contralorfa,
ministerios y érganos administrativos podrian mds libremente dictar reglamentos con
casi nulo involucramiento presidencial. La existencia de la institucién por tanto le da al
gobierno una oportunidad para detectar intentos de dictacién inesperada de reglamentos
y la provee de una instancia para controlar el proceso reglamentario.

En forma habitual, el rol de la Contraloria es simplemente actuar como un anfitrién
y coordinador, resolviendo disputas entre ministerios sectoriales. Un caso en que se
ejercid esta funcién tuvo lugar en relacién con una regulacién acerca del etiquetado de
alimentos que origind una agria controversia entre el Ministerio de Salud y el Ministerio
de Relaciones Exteriores. El Ministerio de Salud estaba proponiendo una agresiva politica
de etiquetado para alertar a los consumidores de los componentes contenidos en alimen-
tos poco saludables, mientras que el Ministerio de Relaciones Exteriores temfa que esta
politica dafiara la imagen internacional del pafs o, incluso peor, causar litigacién con
multinacionales en tribunales de comercio internacional. Sin embargo, la discusién fue
finalmente mediada con éxito en la Contralorfa durante el proceso de toma de razén®.
Ortro caso que ilustra esta funcién se relaciona con un reglamento del Ministerio de Salud
relativo a las condiciones de seguridad en el trabajo?”. Solo tras el envio del reglamento
a la toma de razén los funcionarios del ministerio se dieron cuenta que el Ministerio del

45 Bntrevista con abogado sénior de gobierno (6.04.2016).
46 Entrevista con abogado sénior de gobierno (15.05. 2016).
47 Entrevista con abogado sénior de gobierno (15.05.2016).
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Trabajo estaba proponiendo reglas que perseguian un objetivo similar. La Contraloria
entonces cit6 a reuniones entre las respectivas secretarias para acordar una regulacién
unificada y consistente de esta materia. El abogado de gobierno entrevistado indic6 que,
en este tipo de caso, la Contralorfa desempefia una benéfica funcién de coordinacién,
facilitando accién conjunta entre diferentes érganos administrativos.

Un alto funcionario de la Contraloria entrevistado para esta investigacién enfatizé
este aspecto del trabajo de la institucién®®. El indicé que, en su opinién, la institucién
no es una especie de tribunal administrativo. En vez de eso, estableciendo un paralelo
con las agencias regulatorias que supervisan industrias reguladas, la Contraloria seria un
“regulador de la administracién pablica”. Hablando especificamente acerca del proceso
de toma de razén, él dijo que las intervenciones de la Contralorfa apuntaban a mejorar
la calidad juridica de los reglamentos para remediar “deficiencias sistémicas”. Con el
uso de esta expresion él estaba sugiriendo que la funcién de la Contralorfa era introducir
una perspectiva panoramica, centralizada, respecto de las reglamentaciones sectoriales.
En sus palabras, esto es una tarea de “coordinacién de la calidad juridica”.

VI. REPRESENTACION DE GRUPOS DE INTERES

Uno de los propésitos mds valiosos del derecho administrativo moderno es dar voz
a los grupos excluidos. Desde al menos la década de 1970 en el mundo angloamericano,
se han propuesto modelos de derecho administrativo entendido como un sistema para la
representacién de intereses en los procesos de gobierno®. La representacién de grupos de
interés en el proceso de elaboracién de politicas puede tomar multiples formas institu-
cionales, asi como la consulta o el reconocimiento de derechos de participacion a nivel
administrativo, nombramientos en entes administrativos, o el amplio reconocimiento de
legitimacién activa para impugnar decisiones en procesos de revision judicial. En todos
estos casos, el fin dltimo serfa facilitar que perspectivas externas tengan un impacto en
las decisiones administrativas, junto con mejorar y legitimar la accién administrativa.

En general, no existen derechos generales de participacién en el procedimiento
reglamentario en Chile. Tampoco existen reglas de legitimacién activa amplias para ya
sea participar en el procedimiento administrativo o para impugnar actos administrativos
ante los tribunales’’. La pregunta que surge entonces es si la Contralorfa podria satis-
facer la necesidad por representacién de intereses en el proceso reglamentario chileno.

El proceso de toma de razén no parece promover la representacion de intereses
al nivel de la administracién activa. De hecho, algunos reguladores reclaman que la
toma de razén no provee ningin incentivo para aumentar la participacién de grupos
externos en el proceso administrativo. Ellos indican que debido a la indiferencia de la

48 Entrevista con exfuncionario de Contralorfa (20.11.2015).
49 STEWART, 1975.
50 JARA, 2004, pp. 219-225; CORDERO, 2005.
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institucién a las prdcticas de consulta que tienen lugar antes de la toma de razon, ella
no promueve el uso de mecanismos de participacién en las etapas tempranas de la ela-
boracién de reglamentos. Un abogado de gobierno en el sector urbanistico expresa su
frustracién por el nulo impacto que los procesos participativos han tenido en el nivel
de escrutinio realizado por la Contraloria®!. El explica que mientras el Ministerio de
Vivienda y Urbanismo habfa gastado meses en establecer un proceso moderno de con-
sulta piblica antes de dictar una regulacién, todo esto fue totalmente desestimado por
la Contralorfa. De hecho, la institucién hizo exactamente lo mismo que lo que habria
hecho si no hubiera existido tal proceso de consulta. En consecuencia, este abogado
sugiere que es infértil involucrarse en esta clase de iniciativas, ya que ellas solo agregan
una capa adicional de retraso. Otro abogado de gobierno, que también se ha involucra-
do en innovadores procesos de consulta, dijo que le sorprendié que los revisores de la
Contralorfa le pidieran el expediente completo antes de efectuar la toma de razén del
reglamento respectivo’?. Pero fue desilusionante cuando mds tarde se dio cuenta que esto
fue una mera formalidad, ya que los revisores no prestaron atencién a las opiniones de
los interesados. Pareciera, por tanto, que la Contraloria no se ha adaptado al uso de estos
mecanismos de participacién y consulta en la elaboracién de normas administrativas.

Una posible explicacién del desinterés de la Contraloria en la representacién de
intereses en la administracién activa puede ser que ella prefiere concentrar esta funcién
en sus propias instalaciones. Un antiguo alto funcionario de la Contralorfa reporta que
la participacion de las industrias reguladas en la toma de razén es un factor clave para
la institucién®®. En su visién, ellos llevan informacién a la organizacién, ayudando a
detectar discrepancias y desacuerdos. El menciond tres casos como ejemplos de alta
participacién de las compaiifas en el proceso: un caso acerca del reglamento respecto de
television digital, el caso de etiquetado de alimentos recién mencionado, y en general
los procesos de fijacion tarifaria en sectores como telecomunicaciones y energfa. La am-
pliacién del acceso en afios recientes, habria sido crucial para detectar y remediar abuso
administrativo. En todo caso, vale la pena notar que todos estos casos involucraban
reglamentos afectando intereses corporativos bien organizados.

Una alta funcionaria de la Contraloria admite que la intervencién privada ha aumen-
tado en los tltimos diez o quince aflos, lo que coincide con un giro desde la provisién
estatal hacia la supervisién en las industrias de servicio pablico®®. Ella afirma que este
incremento en la participacién privada es un reflejo del legitimo interés de la industria
de usar la mayor cantidad de foros posibles para avanzar y proteger sus intereses. De
la misma manera, otro funcionario de la Contralorfa afirma que algunos de los grupos
de interés tienen equipos permanentes monitoreando los asuntos que estdn siendo exa-
minados por la institucién. Por ejemplo, él destaca la permanente participacién de la

51 Entrevista con ex abogado sénior de gobierno (19.11.2015).
52 Entrevista con abogado sénior de gobierno (4.11.2016).
53 Entrevista con funcionario sénior de Contraloria (20.11.2015).

>4 Entrevista con funcionario sénior de Contralorfa (26.05. 2016).
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industria farmacéutica y de las industrias afectadas por regulaciones ambientales. Otro
funcionario de la Contralorfa argumenta que a veces la institucién es llevada a oir a las
industrias reguladas como resultado de requerimientos de justicia procedimental o debido
proceso®’. El explica que la institucién frecuentemente no solo escucha a los funciona-
rios de gobierno sino también las visiones de legisladores que defienden regulaciones
administrativas que pueden tener un importante impacto econémico en las respectivas
industrias. Estos parlamentarios proveen apoyo adicional para una dgil aprobacién de los
reglamentos propuestos por los ministros. De acuerdo con este funcionario, esto lleva
a que el Contralor deba ofir a los privados afectados también. La institucién necesita
conocer las razones que ellos tienen para oponerse a las regulaciones que los afectan.
El indica que, debido a que las reuniones con los representantes de las industrias son
publicadas inmediatamente en internet, no hay razones para sospechar de una posible
captura por parte de la industria. Ademds, sugiere que la informacién reunida de esta
manera puede mejorar la capacidad de la Contraloria para tomar mejores decisiones.
La discusién anterior por si misma revela las limitaciones de la Contraloria como
mecanismo de representacién de intereses. En primer lugar, la representacion de intereses
es usada esencialmente de una manera instrumental para reunir mds y mejor informa-
cién relativa al reglamento que estd siendo examinado. El alcance de la participacién
se extiende solo a cuanto es necesario para que la institucién desempefie sus propias
funciones. Como explica un funcionario, los grupos de interés frecuentemente hacen
que su voz sea escuchada, pero ellos carecen de derechos de participacién formal en el
proceso’®. Enfatiza que, aunque sus posturas son tomadas en cuenta en la toma de razén,
la institucion carece de capacidades para dar una respuesta razonada a cada una de estas
intervenciones. En segundo lugar, la naturaleza del mecanismo fuerza a que la represen-
tacién de intereses sea excesivamente legalista, esto es, las voces de los grupos afectados
son expresadas en términos de reglas y leyes, careciendo de los matices de los discursos
politicos méds amplios y de las perspectivas técnicas. Un abogado que asesora industrias
reguladas explica que el impacto de la toma de razén es enorme pero no siempre es po-
sitivo’”. El lamenta que las decisiones de la Contralorfa en este nivel sean excesivamente
legalistas; ellas carecen de experticia técnica y no siguen una clara linea de principio.
Como resultado, la toma de razén estd expuesta a ser explotada de manera oportunista
por las industrias reguladas. En tercer lugar, muchas regulaciones administrativas de
cardcter general eluden la toma de razén y, por tanto, en estos casos la Contraloria no
puede ser usada como un foro de representacién de intereses. De hecho, varios abogados
practicantes entrevistados para esta investigacién indicaron que la toma de razén no
era su ruta favorita para expresar sus visiones o impugnar actuaciones administrativas.
Admitiendo que ella ha usado este mecanismo, una abogada afirmé que la mayorfa de las
regulaciones que afectan a sus clientes —esto es, compaififas operando en los mercados mds

55 Entrevista con funcionario sénior de Contralorfa (2.11.2015).
56 Entrevista con funcionario sénior de Contraloria (19.11.2015).

57 Entrevista con abogado litigante (9.11.2015).
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dindmicos— en la prictica estdn exentas de toma de raz6n’®. En cuarto lugar, pareciera
que existe un desbalance entre los intereses escuchados por la Contralorfa. Mientras
que los representantes de la industria pueden usar este foro cuando ello sea conveniente
para la defensa de sus intereses, los asesores juridicos de grupos menos aventajados estdn
escasamente al tanto de incluso la existencia de la toma de razén. Existe acuerdo entre
los entrevistados de que la Contralorfa es bastante imparcial, pero esta prevalencia de
algunos intereses sobre otros puede al menos alertar del riesgo de “captura epistémica”,
en el sentido de que “las perspectivas [de la institucién} bien puedan ser moldeadas por
una clase limitada de personas a quienes [ella} estd escuchando”?.

Finalmente, este procedimiento sufre de opacidad y falta de adecuados requeri-
mientos de transparencia. Esto inhibe la participacién de los grupos excluidos y crea
espacios para captura institucional por parte de los “jugadores frecuentes” (Galanter
1974: 97-98). Aunque las reuniones de funcionarios con los grupos de interés sean
regularmente publicados on/ine —como es requerido por las regulaciones acerca de
lobby— los intercambios de documentos y las interacciones en los niveles inferiores no es
oficialmente reportada. Los actores con mds experiencias usan el mecanismo de acceso
a la informacién pablica para acceder a los documentos provistos por las contrapartes,
pero esta ruta pareciera excesivamente engorrosa y pareciera poseer un sesgo en favor de
los grupos mejor organizados. Pareciera que una reforma profunda es necesaria en esta
drea. Algunos modelos pueden encontrarse en las reformas introducidas a las OIRA en
la década de 1990 que generaron la formalizacién de los procedimientos, un aumento de
los deberes de transparencia, y el establecimiento de restricciones a las comunicaciones
cerradas con las partes interesadas®.

VII. PREVENCION DE LITIGACION EXCESIVA

Posiblemente, la existencia de mecanismos de control ex ante pueda ayudar a blindar
a los actos administrativos en contra de futuras impugnaciones en sede judicial. Esta es
precisamente una de las justificaciones para tener un sistema de revisién preventiva en el
Consejo de Estado francés, por ejemplo®!. En el contexto francés este sistema de control
interno se desarrollé en buena medida porque una legislatura cada vez mds disfuncio-
nal delegaba poder para crear normas al Poder Ejecutivo. As{, junto con sus funciones
judiciales, el Consejo de Estado maduré como un consejero técnico del gobierno. La
naturaleza dual del Consejo —como un ente consultivo y como un tribunal®— parece haber
sido particularmente til para entregar conocimiento juridico en la etapa de decisién
en la administracién activa. As{, como sugiere la antigua consejera Nicole Questiaux,

>8 Entrevista con abogado litigante (20.10.2015).

59 SUNSTEIN, 2013, p. 1860.

%0 SUNSTEIN y STRAUSS, 1986, pp. 192-3; KAGAN, 2000, pp. 2286-87, 2358.
! QUESTIAUX, 1995; FREEDEMAN, 1968, cap. 5; BELL, 2001, cap. 5.

62 HAMSON, 1954, pp. 45-6.
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esta institucidn “es capaz de anticipar los problemas que pueden surgir en la litigacién
mientras lidia con textos que todavia no han sido impugnados”®.

La Contralorfa también desempefia una doble funcién. La institucién interviene
antes de la dictacién de regulaciones administrativas, pero también puede pronunciarse
por la ilegalidad de decisiones administrativas que ya han entrado en vigencia, mediante
su poder dictaminante®®. En este sentido, puede existir algtin espacio para transferir su
experticia desde su funcién de adjudicacién “cuasijudicial” a su rol consultivo durante
el proceso de toma de razén. Ademds, en esta institucién no existe separacion entre el
personal y las oficinas responsables de estas diferentes tareas. En este caso, sin embargo,
la tensién entre la funcién consultiva y la supervision parece estar en alguna medida
inclinada hacia el altimo aspecto de la interpretacién de la legalidad que efectiia la
Contralorfa.

La Contralorfa, sin embargo, no monopoliza los poderes de adjudicacién juridica en
relacién con disputas administrativas, pues el Poder Judicial posee poderes de control
juridico explicitos respecto del Poder Ejecutivo®®. Ademds, los mismos dictdmenes de
la Contralorfa pueden ser impugnados ante los tribunales. Por tanto, en la medida en
que la Contralorfa no posee la Gltima palabra en materias de derecho, puede ser poco
claro hasta qué punto sus poderes de control ex ante contribuyen a evitar la litigiosidad.

La percepcién de los actores operando en este contexto, sin embargo, es que la toma
de razén en la Contraloria s disuade a litigantes temerarios. Por ejemplo, un exministro
de un tribunal superior de justicia con extensa experiencia en disputas administrativas
dijo que en su experiencia los jueces si muestran deferencia hacia las determinaciones
juridicas del Contralor®. Ellos “respetan la opinién técnica” de la institucién y “presu-
men la correccién de lo que él dice” —€l explic6—. Asimismo, sefialé que la Contraloria
ayuda a reducir la litigiosidad en contra de la actuacién administrativa. Otro exmi-
nistro de Corte, que posee una experiencia similar, enfatizando la singularidad de este
mecanismo, dijo que “la existencia de la toma de razén, a pesar de su alcance limitado,
en alguna medida ha prevenido el aumento de los reclamos judiciales respecto de los

actos administrativos”®’

. Explicando el efecto disuasorio de este mecanismo de control,
indicé: “Si uno sabe que la Contralorfa —un organismo auténomo, que posee buenos
abogados— examing la legalidad [de los actos administrativos}, entonces uno no pierde
el tiempo demandando al Estado afirmando que el decreto estd mal. Uno solo lo harfa
cuando [haya una infraccién juridica relevantel”. Concluye, por tanto, que “de alguna
manera la toma de razén impide que impugnar decretos ante los tribunales se haya

convertido en una rutina”.

03 QUESTIAUX, 1995, p. 255.

64 LETELIER, 2015.

65 AYLwIN, 1990.

66 Entrevista con exministro de Corte (18.04.2016).

67 Entrevista con exministro de Corte (18.11.2015).
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Un abogado sénior de gobierno entrega un ejemplo concreto®. El menciona una
ambiciosa regulacién concerniente a derechos de los animales que fue una promesa de
la campaifia presidencial hacia los grupos de proteccién animal. El decreto fue repetida-
mente rechazado por la Contralorfa por cuestiones de legalidad. El abogado de gobierno
admitié que la legislacién habilitante en este caso podia ser correctamente considerada
como insuficiente, pero él también admitié que la presién politica era dificil de resistir.
Sea como fuera, tal vez irénicamente él terminé satisfecho con el resultado negativo ob-
tenido en la toma de razén porque si se hubiera dictado el reglamento, el decreto habria
abierto enormes espacios para demandas contra el Estado. El afirmé que “los grupos de
proteccién animal habrian demandado a las municipalidades por omisién ilegal ya que el
decreto establecfa deberes demasiado ambiciosos sin suficiente respaldo financiero”. En
otras palabras, sin el control previo de la Contralorfa, el decreto podria haber generado
disputas judiciales con resultados poco promisorios para la administracién.

Un abogado y exfuncionario de la Contraloria comparte esta opinién. El dice que “la
litigiosidad contra los reglamentos en Chile es rara y esto se debe en parte a la toma de
razén”%. Con un tono critico, un abogado de la Contraloria expresa una idea similar’®.
El sostuvo que a pesar de los retrasos provocados por la toma de razén, en realidad ella
efectda una contribucién positiva porque minimiza el derroche de los recursos. Afirmé
que si bien sin toma de razén las decisiones podrian ser mds expeditas, la reduccién de
los tiempos se haria al inmenso costo de aumentar el nimero de impugnaciones judi-
ciales. Asi, excluir la toma de razén incrementaria la litigiosidad, ya que la calidad del
trabajo de los abogados de la administracién activa tenderia a ser baja. En su opinion,
los abogados de gobierno toman de manera frivola las infracciones a la Constitucién y
a la legalidad, pero afortunadamente el proceso de toma de razén previene los errores
que pueden permanecer en los reglamentos enviados por los ministerios.

VIII. CONCLUSIONES

Este trabajo ha explorado el rol de la Contraloria General de la Republica en la
elaboracién de los reglamentos por parte del Ejecutivo. Ha prestado atencién a las
précticas de deliberacién, entrega de razones, y veto que ocurren en las sombras de la
normativa legal formal. Esta especie de perspectiva de “derecho-en-contexto” resulta
particularmente apropiada para investigar un ambiente regulatorio en el que las inte-
racciones toman lugar con un alto grado de informalidad. Ademds, este punto de vista
puede ayudar a remediar las aproximaciones excesivamente legalistas y formalistas que
usualmente son adoptadas en relacién con el derecho publico en Latinoamérica.

68 Entrevista con abogado sénior de gobierno (4.11.2015).
69 Entrevista con abogado de Contralorfa (19.11.2015).
70 Entrevista con abogado de Contralorfa (7.04.2016).
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El proceso de revisién examinado en este trabajo puede ser contrastado con otras
instituciones comparadas bien conocidas. Asi como algunas de sus contrapartes en sistemas
legales mds desarrollados, la Contralorfa de alguna manera contribuye a las siguientes
dimensiones de la legalidad administrativa: (i) aumentar del respeto a la legalidad; (ii)
promover deliberacidn; (iii) mejorar la coordinacién dentro del gobierno; (iv) facilitar
la representacién de intereses; y (v) prevenir litigiosidad excesiva. Sin embargo, este
parecido de familia con instituciones exitosas no puede explicar completamente la
resiliencia de la Contralorfa frente a las permanentes peticiones de reforma e incluso
abolicién. De hecho, como se ha mostrado en este trabajo, la institucién desempefia las
funciones recién mencionadas solo con un limitado éxito.

Pero puede existir algo mds distintivamente latinoamericano que podria explicar
la persistencia de este mecanismo. Al menos dos factores parecieran emerger como ade-
cuados candidatos. Por un lado, especialmente mediante la toma de razén, la Contraloria
ha ofrecido un poder de contrapeso al potencial dominio presidencial en un contexto
institucional caracterizado por una supervisién débil de los tribunales e incluso mds débil
por parte del Congreso. Asi, su control preventivo compensa la amenaza de autoritarismo
del ejecutivo y la disfuncionalidad de las otras ramas del Estado para reaccionar ante este
riesgo. Por el otro lado, la toma de raz6n también pareciera desempefiar una funcién de
compensacién en relacién con la burocracia. En un contexto de un aparato poco profe-
sionalizado y altamente balcanizado, la Contraloria ha encarnado simbdlicamente los
valores de la integridad y legalidad administrativa. Simultdneamente, ella ha operado
como un efectivo repositorio de memoria institucional y experticia administrativa. Este
Gltimo aspecto de la institucién ha legitimado y fortalecido la accién administrativa.
Aunque es probable que este arreglo de justicia administrativa no logre la combinacién
correcta de reglas, discrecién, y legalidad, los factores recién bosquejados pueden ayudar
a explicar un razonable temor a reformar la Contralorfa y su toma de razén, especialmente
cuando es vista en el trasfondo de la fragilidad institucional que lamentablemente parece
caracterizar a los Estados latinoamericanos.
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the public administration. Subsequently, some of the principles thar guide the execution of this
control activity will be identified, and then the identification of fiscal surveillance within the
system of checks and balances will be planted. Finally, it is concluded that fiscal control is a
constitutional mechanism to protect public patrimony within the framework of an active exercise
of the principle of checks and balances and citizen intervention.

Fiscal control; Constitution; check and balances

INTRODUCCION

ste trabajo sostiene que el control fiscal establecido en el articulo 267 de la

Constitucién Politica de 1991, constituye un modelo de vigilancia frente a los

actos y decisiones de la administracién puablica que puedan comprometer el
patrimonio publico, por lo que debe entenderse como una labor especializada que hace
parte del sistema de pesos y contrapesos. El control fiscal se ejerce de forma posterior
y paralela (concomitante) a los actos y decisiones de la administracién. Su modalidad
posterior fue disefiada por el constituyente originario, a su vez, el control concomitante
fue implementado por el legislador como constituyente derivado®.

Este trabajo presenta el control fiscal como una especie del sistema de pesos y
contrapesos, en donde la Contraloria General de la Republica se establece como un
6rgano especializado en la inspeccién, control y vigilancia del patrimonio puablico,
asegurando su adecuada inversién, uso y optimizacién por parte de los agentes de la
administracién pablica y de los particulares que ejercen funciones publicas. Antes de la
Constitucién Politica de 1991, el control fiscal consistia en la revisién numérica legal
de las cuentas que rendian los responsables del erario y de las erogaciones realizadas por
la administracién, confrontando que estos actos se ajustaran a las normas que le servian
de sustento, para ello se ejercia un control previo a la toma de decisiones por parte del
ente vigilado?. Esta modalidad fue sustituida por el control posterior, ya que la creciente
actividad econémica del Estado exigia un control integral (legal, financiero, discipli-
nario, administrativo, etc.) y no simplemente un control numérico legal que reducia a
las Contralorfas en entes de revisién técnica y en coadministradores?.

Bajo el Estado Social de Derecho el control fiscal debe centrarse en la vigilancia
estricta de la proteccién, optimizacién y mantenimiento del patrimonio puiblico, enten-
diendo por este todos los recursos del Estado destinados a la satisfaccién de los derechos
de los ciudadanos. El control fiscal se debe enmarcar en la vigilancia del Estado, en que
sus acciones, decisiones y operaciones respondan a los principios de eficiencia, economfia,
equidad y valoracién de los costos ambientales®.

! Acto Legislativo 04, 2019.

2 Algunas normas que reglamentaron el control fiscal fueron: Ley 23, 1923; Ley 58, 1946; Ley 20, 1975.
3 Amaya, 2000.

4 Ley 42, 1993, articulo 8. Consejo de Estado, 10/05/2007, Sentencia 2003-00182-01.
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A partir de la aplicacién del método bibliogrifico con un enfoque analitico y herme-
néutico juridico, se abordardn los siguientes tépicos: primero, se explicard el conceptoy
alcance del control fiscal posterior y selectivo, al igual que el control concomitante, como
parte del sistema integral de control fiscal disefiado por el constituyente originario y por
el constituyente derivado. Para ilustrar la aplicacién del control fiscal se expondrdn bre-
vemente un par de casos; segundo, se expondrdn los principios constitucionales fundantes
del control fiscal en Colombia, con el propésito de evidenciar el cardcter sistémico de
esta funcidn; tercero, se mostrard el control fiscal como una actividad que materializa el
sistema constitucional de pesos y contrapesos, y que puede optimizarse bajo una prictica
democratica centrada en el didlogo ciudadano y legislativo. Se concluird que el control
fiscal es un mecanismo constitucional para proteger el patrimonio pdblico en el marco
de un ejercicio activo del principio de pesos y contrapesos y la intervencién ciudadana.

I. EL CONTROL FISCAL COMO GARANTIA DEL PATRIMONIO PUBLICO

El control fiscal es una funcién piablica que pretende salvaguardar el patrimonio
estatal y representa una materializacién del sistema de pesos y contrapesos; una tarea
especializada en revisar la gestién de los recursos por parte de los 6rganos que compo-
nen el poder puiblico, o de personas o entidades de derecho privado que participan de
tal gestién. El control fiscal es un medio constitucional para asegurar la probidad de la
funcién publica, del Estado y fomentar una ejecucién de lo ptblico para lo pablico, una
que concrete el bien comin y salvaguarde los bienes bédsicos que prioriza una sociedad: la
salud, la educacién, la infraestructura, la seguridad, entre otros propios de cada Estado.

Esta labor es ejecutada por disposicién constitucional y, por lo general, se represen-
ta en una vigilancia posterior y selectiva de las actividades, procesos y decisiones que
adoptan las entidades sometidas al control, asi como de los resultados que producen.
Este control es también selectivo porque el titular de la funcién de control fiscal elige
técnicamente una muestra representativa de los procesos misionales encomendados a
cada entidad o persona sujetas a control y, a partir de ellas, funda sus conclusiones y
decisiones respecto del cumplimiento de la Constitucién y la ley”. El control posterior
y selectivo implica aceptar la incapacidad institucional para revisar todos los procesos
de las entidades objeto de control, ademds se trata de un control que opera sobre hechos
consumados o en ejecucién, esto con el fin de evitar que el control fiscal afecte en el
proceso de decisién auténoma del sujeto controlado.

Pese a la orden constitucional de que el control fiscal serd posterior, han surgido
otras modalidades que pretenden controlar de forma mds estricta y real las decisiones de
las entidades publicas, es el caso del control concomitante, que fomenta una vigilancia
paralela al proceso decisional de la entidad, e incluso de los resultados que pretende
obtener. Esto supone que la entidad objeto de control mantiene su autonomfa para

5 Ley 42, 1993, articulos 5-6.
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identificar necesidades o problemas a resolver, por lo que no puede ser cuestionada, e
incluso por los medios que adopta, dindose que la vigilancia se aplicard sobre la pro-
porcionalidad de los medios elegidos, los resultados alcanzados y la afectacién objetiva
del patrimonio publico.

El control posterior y selectivo no tiene la connotacién de principio, pues la vi-
gilancia de la gestion fiscal del Estado se fundamenta en los principios de la funcién
publica®, como la eficiencia, la economia, la eficacia, la equidad y la valoracién de los
costos ambientales, de tal manera que permita establecer, en un periodo determinado,
que la asignacién de recursos sea la mds conveniente para maximizar los resultados
buscados por la administracién piblica; la que tendrd que buscar siempre los menores
costos para los bienes conseguidos en igualdad de condiciones y bajo la calidad mds
adecuada para desarrollar sus objetivos y metas’. Asf, el control posterior es una meto-
dologia o un instrumento para lograr la realizacién de los mandatos estipulados en los
principios constitucionales.

1. El control fiscal posterior y selectivo

El control posterior, e incluso el concomitante, deben centrarse en identificar las rela-
ciones econémicas dadas entre el Estado y los ciudadanos, entre las entidades territoriales
y demds sectores econémicos, asi como en la vigilancia de la gestién fiscal encomendada
legalmente a los particulares; debe enfocarse en la justificacién de la necesidad que desea
cubrirse con la utilizacién de recursos publicos; en el balance entre costos y beneficios
para estimar el impacto en las finanzas puablicas, lo que supone valorar la afectacién del
patrimonio ambiental y cultural; en consecuencia, evaluar la gestién de la proteccién,
conservacion, uso y explotacién de todo el patrimonio estatal.

El ejercicio del control fiscal posterior y selectivo implica que la Contralorfa General
de la Republica y los 6rganos que complementan el sistema de control fiscal, como las
Contralorfas departamentales y municipales®, deben organizar sus actividades adminis-
trativas con apego al principio de legalidad, esto es, organizar las funciones necesarias
para ejercer la vigilancia del patrimonio puiblico siguiendo estrictamente sus compe-
tencias, evitando caer en la prohibicién de coadministracién. La Constitucién dispuso
la autonomia administrativa y presupuestal de las entidades que ejercen el control fiscal
con el fin de mantener su probidad, independencia e imparcialidad, dotdndolas de la
capacidad necesaria para cuestionar objetivamente las actuaciones de las entidades pu-
blicas y particulares encargadas del uso y preservacién del patrimonio pablico; es decir,

6 Constitucién Politica de Colombia, 1991, articulo. 209.

7 Ley 42, 1993, articulo 8.

8 Ley 136, 1994, articulo156, modificado por la Ley 617, 2000, articulo 21. Esta norma establece que
los municipios y distritos clasificados en categoria especial y primera, y aquellos de segunda categoria que
tengan mds de cien mil habitantes, podrdn crear y organizar sus propias Contralorfas. También dispone que
en los municipios en los que no haya Contraloria la vigilancia le corresponderd a la Contralorfa departamental.
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el sistema fiscal se centra en el mantenimiento de la transparencia y en la persecucién
de la corrupcién o de la extralimitacién de la administracién puablica.

Esa autonomfia se confronta frente a la autonomfia de la administracién pablica y
de las entidades territoriales, dindose que los hallazgos acerca de actuaciones e irregu-
laridades en el cumplimiento de la legalidad, de la planeacién, del mantenimiento y la
optimizacién del patrimonio estatal deben fundarse en hechos especificos y probados;
al igual que valorados con claridad y suficiencia, por su apego al sistema juridico y
su contundencia interpretativa y argumentativa, ya que los sefialamientos fiscales no
solo fundamentan la responsabilidad fiscal, sino también posibles responsabilidades
administrativa, disciplinaria y penal. En ningin caso los sefialamientos fiscales pueden
pretender la adopcién de ciertas opciones administrativas, ya que la identificacién de
necesidades, su justificacion técnica, juridica y financiera, su planeacién y la manera de
solucionarlas son una potestad exclusiva del administrador publico.

Cuando se formula un hallazgo fiscal debe garantizarse el debido proceso adminis-
trativo y valorar objetivamente las razones alegadas por la entidad cuestionada, solo as{
serd posible fundar las motivaciones que requiere el fallo administrativo fiscal, esto es,
que la responsabilidad fiscal debe establecerse bajo el estricto seguimiento del debido
proceso e ir mds alld del restablecimiento del patrimonio, al optar por la promocién de
las medidas orientadas al mejoramiento institucional. La falta de evaluacién objetiva,
probatoria y de motivacién suficiente ponen en vilo el fallo fiscal, y constituye una via
de hecho, que debe ser controlada con los medios de impugnacién administrativos y
judiciales.

2. E/ control concomitante como un complemento constitucional

El control concomitante y preventivo es un complemento del control fiscal poste-
rior y selectivo, consagrado como el medio originario de vigilancia en la Constitucién.
Este mecanismo implica que se excluyen opciones para el legislador o el constituyente
derivado, destinadas a la creacién del control previo, ya que un control de esta naturaleza
supondria la potestad del ente fiscalizador de participar o censurar el proceso decisional
del ente controlado?. Empero, la orden constitucional no excluye mecanismos de control
coherentes o coexistentes con el control posterior, controles preventivos o paralelos que
permitan optimizar o complementar la probidad institucional, y mds si se conciben

9 Corte Constitucional, 11, 04, 2015, Sentencia C-103. Esta declaré inexequible el numeral 7° del
articulo 5° del Decreto 267 de 2000, “Por el cual se dictan normas sobre organizacién y funcionamiento de
la Contralorfa General de la Republica”. La Corte encontré que los controles preventivos y la formulacién de
advertencias que la propia Administracién, mediante las facultades atribuidas a las Superintendencias, son
complementos al control fiscal. Esta Corporacién explicé “que la funcién de advertencia que dicha norma
atribuye a la Contraloria General de la Republica, si bien apunta al logro de objetivos constitucionalmente
legitimos, relacionados con la eficacia y eficiencia de la vigilancia fiscal, desconoce el marco de actuacién
trazado en el articulo 267 de la Constitucidn, el cual encuentra dos limites claros, el cardcter posterior y no
previo, y la prohibicién de coadministracién de las funciones de las entidades controladas”.
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como resultado de momentos de madurez constitucional o como una respuesta a la
creciente corrupcién'®,

El control concomitante puede complementar y optimizar el disefio constitucional
del control fiscal, especialmente porque es un mecanismo que no suplanta ni presiona el
proceso decisional de la administracién puablica, o de la persona que administra recursos
publicos; su discrecionalidad y la necesidad de justificar sus decisiones se mantienen
incélumes. La vigilancia se activa de forma selectiva y preventiva para cooperar con el
cumplimiento de los fines constitucionales y legales, y asegurar resultados transparentes
y oportunos para las demandas sociales!!.

El principio de colaboracién arménica fomenta relaciones de cooperacién y control
entre las ramas del poder publico, como expresién de los principios de separacién de
poderes y del sistema de pesos y contrapesos; se trata de un disefio constitucional en pro
de la garantia de los derechos pero también de consolidacién de lo puiblico como un fin
comun; la misma premisa se predica frente a los érganos especializados de control fiscal,
quienes asumen una responsabilidad directa por la integridad patrimonial del Estado, e
incluso por los resultados de su politica. No se puede entender el control fiscal como un
mero espectador, sino como un vigilante activo en el marco de sus competencias, como
un 6rgano que advierte y revisa el apego a la legalidad y a la planificacién para definir
la correccién de los resultados de la gestién puiblica.

Existen razones constitucionales para admitir un control complementario del disefio
original de la Constitucién, al igual que razones practicas vinculadas con la idea de que
la constitucién es un proceso viviente!2. Un proceso que se adecua al paso del tiempo,
que leen actores como el legislador y el poder constituyente, y que debe ser interpretado

19 Conforme a los informes realizados por Corporacién Transparencia por Colombia, 2019. Conforme a
los informes de esta Corporacién, entre enero del 2016 y julio del 2018, “el 6% de los hechos de corrupcién
reportados corresponden a corrupcién politica y estdn asociados principalmente a irregularidades como
compra y venta de votos durante la jornada electoral, violacién a las leyes de financiamiento de campafias
y presiones a funcionarios publicos y/o contratistas para votar a favor de candidatos. El 7% de los hechos
de corrupcidn registrados afectaron el dmbito electoral, con casos como participacién de grupos armados
ilegales en jornadas electorales, sancién a partidos por otorgar avales a candidatos inhabilitados u obstruccién
de procesos de revocatoria del mandato. El 30% de actores involucrados en hechos de corrupcién fueron
autoridades electas por voto popular”. Estas cifras evidencian altos indices de corrupcién y crisis institucional
en la aplicacién de los controles especializados.

' Constitucién Politica, 1991, articulo 119.

12 ACKERMAN, 2011, pp. 89-114. Corte Constitucional, 02.07.2014, Sentencia C-418. El derecho
viviente es una metdfora en la que el derecho de los libros y de las normas juridicas no existe solo, sino que
hay otro derecho que surge de las dindmicas sociales y que es el que se aplica a partir de la interpretacién que
realizan los 6rganos competentes. La Corte, ha manifestado que esta doctrina le permite “no basar los andlisis
de constitucionalidad en interpretaciones hipotéticas o descontextualizadas de las leyes, sino tomar como
referencia las que han sido depuradas por los 6rganos de cierre de cada jurisdiccién. Corte Constitucional,
30.09.2003, Sentencia C-875: La Corte establece unos requisitos para que se configure el derecho viviente;
“(1.) la interpretacion judicial debe ser consistente, asi no sea idéntica y uniforme; (2) la interpretacién
judicial debe estar consolidada: Un solo fallo resultarfa insuficiente para apreciar si una interpretacion se ha
extendido dentro de la jurisdiccién; y, (3.) la interpretacién judicial debe ser relevante para fijar el significado
de la norma objeto de control”.
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conforme con los hechos que limitan la Constitucién, pretendiendo menguar su primacia
y generar un estado oculto carente de control, donde prima la democracia transaccional
o de intereses, lo que reduce el Estado de derecho.

El control fiscal y los demds instrumentos del sistema de pesos y contrapesos son
determinantes para la democracia y el Estado de derecho. Valga decir, para que el ser-
vicio ptblico llegue a todos los ciudadanos de forma igualitaria y sin privilegios'?, para
que los recursos disponibles se optimicen y se distribuyan respondiendo a necesidades
reales; para que los privados u otros entes del Estado interesados en suplir necesidades
mediante la contratacién piblica concurran de forma libre, igualitaria y transparente.
Esto implica la necesidad para una democracia de instituciones ptblicas fuertes, soste-
nibles y que rindan cuentas y asuman la responsabilidad juridica y politica por ello!?.
Solo instituciones fuertes son capaces de brindar un trato igualitario a los ciudadanos
y ayudar a extender la satisfaccién de los deberes del Estado, pero alternadamente para
ayudar a consolidar la idea de que la legalidad es seria, contundente e indistinta de las
condiciones personales y econémicas de los ciudadanos, de un Estado de derecho y no
de un Estado sumido a intereses personales e infractor de la Constitucién'.

En caso contrario, se fomentan bajos niveles de igualdad, de cardcter republicano
o del gobierno de los ciudadanos, de un gobierno virtuoso y que se toma los principios
en serio'%; se reduce la democracia pues existen menos oportunidades para que los ciu-
dadanos participen en las decisiones que les interesan y en la vigilancia del patrimonio
publico'”. Una administracién con un control reducido o que llega tarde, inoportuno,

18

hace una democracia irreal y delegativa'®, sustituida solo por las practicas que distancian

al ciudadano del ejercicio del poder.
Esto hace que el Estado se fraccione, que haya lugares con mayor o menor presencia
del Estado, que se vea un Estado en lo central y otro en la periferia, unos donde aplica

15 MoNTANA, 2005, p. 29-45.

14 ROBINSON y ACEMOGLU, 2012, pp. 95-101.

15 Corte Constitucional, 02.12.1998, Sentencia SU-747. .La acepcién de Estado de derecho contiene
de manera implicita el respeto del ordenamiento juridico por parte del Estado en sus actuaciones, las cuales
estdn regidas por normas juridicas en coherencia jerdrquica con la Constitucién. La acepcién Estado de derecho
implica que el Estado estd limitado por la legalidad, sin que pueda hacer mds de lo que expresamente puede.

16 ARANGO, 2014, pp. 179-196; Corte Constitucional, 27.04.2017, Sentencia C-253; 01.06.2016,
sentencia C-285. El principio republicano junto a la separacién de poderes se constituyen en los ejes
articuladores que definen el régimen constitucional propio de la democracia liberal. Convirtiéndose estos
principios en limites del poder politico para evitar la arbitrariedad y el desconocimiento de los derechos del
individuo. La Corte Constitucional ha sostenido que “la existencia de un poder limitado opera como garantia
para el funcionamiento de la democracia y el sistema republicano de Gobierno, el cual parte de la base del
equilibrio entre los poderes del Estado, el reconocimiento de dmbitos de ejercicio independiente y auténomo
de las funciones otorgadas por el orden juridico, y la subordinacién de la actuacién de los servidores ptblicos
y los particulares a las reglas juridicas”.

17 JiIMENEZ y ARBOLEDA, 2015, pp. 76-79.

18 Este concepto alude a regimenes donde la democracia queda reducida al sistema electoral, al voto
de las mayorias, en el cual se le entrega el poder publico al lider carismético de turno. Ver: O’'DONNELL,
1994; 1998; DURKHEIM, 1959; FERRAJOLI, 2009.
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la ley y otros donde se imponen criterios caprichosos, o de transacciones politicas que
doblegan la ley. Esto lleva al denominado apartheid institucional'?, un fenémeno en
que el Estado es incapaz de llegar a todos los sectores sociales, donde las minorfas se
sumen en la ausencia de servicios pablicos, en sus necesidades insatisfechas, creando un
estado de cosas donde prima la desigualdad y se suplanta la Constitucién. Por esto, el
control fiscal concomitante puede ser un medio efectivo y proporcional para optimizar
la supremacia constitucional.

Ahora bien, el control fiscal en la historia de Colombia se identificé directamen-
te con el examen de las actuaciones de los responsables del manejo del erario con la
finalidad de establecer, con una pretensién de absoluta exactitud de la informacién de
la hacienda publica en todos los sectores, la coherencia y transparencia en los sistemas
contables y presupuestales®’. Bajo esta éptica, el control concomitante y preventivo se
establece bajo el sistema de auditorfa a la gestién y resultados de la administracién?! y
como complemento del control posterior y selectivo implementado en la Constitucién,
el que se orienta preponderantemente a la vigilancia integral, no solo numérica, de la
adecuada inversién de los recursos del Estado y del aseguramiento del cumplimiento
de los fines esenciales del Estado social de derecho y de los objetivos misionales de los
organismos controlados??.

De acuerdo con la exposiciéon de motivos del Acto Legislativo 04 de 201922, los
nuevos sistemas de control que se establecen, buscan solucionar la inoportunidad que
ha aquejado el control posterior y selectivo, haciendo que la vigilancia de la gestién

24

fiscal en tiempo real sea efectiva,”* con el apoyo de herramientas tecnolégicas que se

acompasan con los nuevos conceptos de gerencia pablica. El control concomitante y

19 Garcia y EspiNOsa, 2013, pp. 108-110 y 119-121.

20 GoNZALEZ, 1979; JarRAMILLO y COLMENARES, 1978; Tirado, 1983; L6PEZ, 2015. Durante la
formacién de la Republica, Colombia atraves6 grandes dificultades en la organizacién de la hacienda publica
debido a la crisis econémica generada por los gastos dirigidos al sostenimiento de la independencia y su deseo
improvisado de conformarse como republica; deseo constantemente truncado por las diferentes ideologias
politicas federalistas y centralistas e intereses econémicos de diferentes sectores. La preocupacién de los gobiernos
de turno era conocer con absoluta certeza las finanzas del Estado y contar con una informacién confiable para
establecer sus ingresos y gastos y, poder cumplir con las onerosas obligaciones a acreedores tanto externos como
internos; en consecuencia, se estableci6 la obligacién a todas las oficinas y administraciones de la Hacienda
Publica del Estado la revisién y fenecimiento de las cuentas que debian rendir los responsables del erario.

2L El control numérico legal continta vigente y acompafia otros procedimientos técnicos de auditoria
que adelantan los érganos de control.

22 NARANJO, 2007, p. 33. Las falencias del control previo no fueron la Gnica razén para que el
Constituyente Primario decidiera mantener como tnica forma de control el posterior y selectivo. Al
respecto, Naranjo ha estimado que “el paso a la auditorfa de control de gestién y resultados implicé para
las contralorias que llevaban un cldsico control de cumplimiento normativo, la exigencia de ejercer un
control vinculado a requerimientos mds modernos que difieren cualitativamente de las formas anteriores.
La diferencia de enfoque entre un sistema de auditoria tradicional y uno centrado en el control y resultados
es fundamental, por cuanto el primero hace énfasis en las normas y procedimientos per se, y el segundo en
pautas de rendimientos objetivas y medibles”.

23 Corte Constitucional, 06.05.2020, Sentencia C-140.

24 Gaceta del Congreso, 2019, n 153.
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preventivo, promueve una vigilancia mds contundente de la gestién fiscal, garantiza en
tiempo real poder hacer seguimiento a las fuentes y usos del recurso ptblico; igualmente,
incorpora la funcién de advertencia, y la funcién de intervencién para el mejoramiento
del control fiscal nacional y territorial.

La funcién de advertencia se estableci6 en el Decreto Ley 267 de 2000, como una
herramienta que faculté a la Contralorfa para advertir acerca de operaciones o procesos
en ejecucion y evitar graves riesgos en el patrimonio puablico y, en consecuencia, ejercer
el control posterior respecto de los hechos identificados. La Contraloria se encargé de
regular su aplicacién y procedencia en la Circular 005 del 21 de junio de 2007, deli-
mitando su ejercicio a situaciones excepcionales o de grave riesgo de menoscabo de los
bienes publicos.

La Contralorfa en la Circular 005 especificé que no se trataba de control previo,
pues se pretendia indicar, a la entidad vigilada, los posibles graves perjuicios a los in-
tereses patrimoniales del Estado a causa de sus decisiones. Asf{, fruto del ejercicio de los
sistemas técnicos de control fiscal la Contralorfa emitfa una formulacién de adverten-
cia?>. En la Exposicién de Motivos del Proyecto de Acto Legislativo 355 de 2019, que
reforma el régimen de control fiscal, la Contraloria General de la Reptblica documenta
la importancia del control preventivo con las funciones de advertencia que dirigié a
las entidades fiscalizadas entre el 2006 y 2015, por un valor de $ 25.671.667.051.643
(USD 6.477.757.418). Algunos ejemplos de la funcién de advertencia pueden ser:

a) La negociacién de la empresa de Telecomunicaciones de Colombia —Telecom— en el
2006, en la que se logré un beneficio de USD 622 millones frente a negociaciones
anteriores en las que se planted una estimacién inferior del patrimonio puablico. Al
término de la subasta, el Contralor General de la Republica indicé que “la Nacién
logré tal beneficio adicional frente a lo previsto en el memorando de entendimien-
to convenido con Telmex en el afio 2005”2°.,

b) La recuperacién de dineros por concepto de IVA por parte de la Direccién de
Impuestos Nacionales -DIAN- en el 2014. La DIAN recuperé $ 222 mil mi-
llones por concepto de impuesto al valor agregado, al lograr transar con las
aseguradoras este pago; la entidad atendié una funcién de advertencia de la
Contralorfa al Director de esta entidad acerca de los riesgos que podria generar la
inoportuna gestion frente a este tema en la negociacién. La Contraloria Delegada
de Gestién Publica e Instituciones Financieras venia emitiendo recomendaciones
desde el 201277,

25 Este instrumento de control fue objeto de dos pronunciamientos por parte de la Corte Constitucional.
El primero fue la Sentencia C-967 de 2012 donde se expresa que la funcién de advertencia es un instrumento
de colaboracién arménica entre las entidades del Estado y, el segundo, la Sentencia C-103 de 2015 que
declara su inexequibilidad al asimilarse al control previo.

26 HERNANDEZ, 2006.

27 Diario E/ Nuevo Siglo, 20 de mayo de 2014.
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La funcién de advertencia constituye un instrumento valioso en términos de opor-
tunidad en la recuperacién de los recursos puiblicos. Permite alertar acerca de la toma
de decisiones futuras, estimar riesgos ciertos y notorios?®, generar rendicién de cuentas
y deliberacién publica acerca de la valoracién econémica, cultural, ambiental y social
del patrimonio estatal. Reside en la prictica del control fiscal y en la cooperacién admi-
nistrativa el ejercicio prudente de esta funcién de advertencia —en cabeza del Contralor
General—, pues debe darse con objetividad para evitar cuestionamientos infundados en
contra de los entes controlados, lo que puede minar la confianza institucional y social ?.
La seriedad del instrumento deberd soportarse en fundamentos ficticos y probatorios
contundentes y capaces de estimar adecuadamente, proteger y ayudar a recuperar los
recursos publicos®’, y no en sospechas, persecucién politica o en pugnas institucionales’!.

3. Dos casos de control fiscal

Para ilustrar la aplicacién y pertinencia del control fiscal se exponen brevemente
dos casos en los que se evidencia la necesaria proteccién del patrimonio pablico y la
proteccién de los derechos de la poblacién:

a) Programa de Alimentacién Escolar —-PAE—

En el primer semestre del 2017, mediante el control posterior y mediante la au-
ditoria de desempefio, la Contraloria General de la Republica evalué el Programa de
Alimentacién Escolar ejecutado durante la vigencia 2016 para revisar aspectos finan-
cieros, contratacién y condiciones del servicio, seleccionando para su estudio diversos
departamentos y municipios.

Los resultados de la evaluacién evidenciaron falencias relacionadas con aspectos
financieros y presupuestales del programa, en cuanto a la asignacién y tramite de los
recursos, la falta de articulacién entre los responsables, debilidades en su cobertura; cues-
tiones que afectaron la oportunidad y continuidad del servicio de alimentacién escolar.

Empero, para evaluar las condiciones en la prestacién del servicio y el mejoramiento
de la situacién alimentaria de los beneficiarios, el control posterior se queda corto, porque
la evaluacién de la Contraloria bajo esta modalidad se hace sobre procesos ejecutados y
consolidados durante la vigencia que fue auditada. Entre tanto, el control preventivo y
concomitante ha facilitado la revisién en tiempo real de la falta de inversién de recursos
publicos para la garantia de los derechos de los nifios, es as{ como durante el inicio de

28 El riesgo inminente supera al riesgo inherente que se define como aquel al que se enfrenta una
entidad en ausencia de acciones de la direccién para modificar su probabilidad de impacto. Departamento
Administrativo de la Funcién Puablica, 2018, pp. 36-87.

29 GOoMEZ LEE, 2016, pp. 196-197.

30 Contralorfa General de la Republica, 24.03.2017, Resolucién 012.

31 Revista Dinero, 16 de abril de 2015.
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este afio escolar y posteriormente con la crisis sanitaria se determiné que el 32% de las
entidades territoriales no han contratado el PAE.

b) Medidas en Estado de Emergencia Econémica y Social relacionado con el
Covid-19.

Con ocasién de la pandemia la Contraloria expidi6 la Resolucién Orgdnica 0753 de
2020, para la aplicacién del control concomitante y preventivo en la vigilancia de las
medidas de emergencia econémica y social adoptadas por el gobierno y demds entida-
des publicas. Con ello, el 6rgano fiscalizador pretende observar a los sujetos de control
mientras adopta decisiones, sin intervenir en ellas. La Contraloria viene monitoreando en
tiempo real la ejecucién de los recursos cuya finalidad sea la atencién de la emergencia
econémica y social que se atraviesa en la actualidad??.

En el caso preciso de la entrega de ayudas alimentarias por parte de municipios y
departamentos a la poblacién pobre y vulnerable, el ente fiscalizador viene efectuando un
seguimiento continuo y permanente con el fin de corregir irregularidades relacionadas con
sobrecostos en el valor convencional de los alimentos. Es asf como en el Departamento
de Arauca se encontraron sobrecostos en un contrato de suministro logistico y entrega
de 33.437 kits de ayuda alimentaria a la poblacién afectada por la emergencia sanitaria,
lo que motivé la apertura de un proceso de responsabilidad fiscal contra el gobernador
de Arauca, José Facundo Castillo, en cuantia de $ 1.050 millones. El organismo de con-
trol establecié un presunto sobrecosto del 31% en los kits adquiridos por este contrato
y presobrecostos en productos como sal (145%), panela (206%) y pasta (211%), entre
otras irregularidades?.

Ademds, la Unidad de Investigaciones Especiales contra la Corrupcién ha iniciado
indagaciones preliminares contra varias entidades publicas por sobrecostos en la ad-
quisicién de elementos de proteccién personal, suministro de insumos y dispositivos
médico-quirtrgicos, sobrecostos en los pagos de pautas a medios impresos, digitales,
radiales y televisivos de estrategias de comunicacién relacionadas con la Emergencia
Covid 194, Asimismo, se reportaron a la Contralorfa contratos con sobrecostos en ocho
municipios, los que ajustaron sus contratos en cuantia de $ 5.699 millones®>.

También se ha generado alertas relevantes en cuanto a la dotacién al personal de
salud con el material de proteccién necesario frente al riesgo de contraer Covid-19; lo
pertinente a la recogida, embalaje y envio de las pruebas diagndsticas y un informe

32 Contralorfa General de la Reptblica, 23.04.2020, Comunicado de prensa 061. Contraloria General
de la Republica, 24.04.2020, Comunicado de prensa 062.

33 Contralorfa General de la Republica, 24.04.2020, Comunicado de prensa 063.
34 Contralorfa General de la Republica, 24.04.2020, Comunicado de prensa 063.
35 Contraloria General de la Reptblica, 21.04.2020, Comunicado de prensa 058.
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preliminar realizado en todos los aeropuertos y terminales de transporte del pais en

relacién con las acciones de prevencién?.

II. PRINCIPIOS FUNDANTES DEL CONTROL FISCAL

El control fiscal es un instituto constitucional que refuerza el control propio de la
separacion de poderes, su ejercicio compete a un 6rgano auténomo e independiente dedicado
a la vigilancia de la gestion fiscal por parte de la administracién y de particulares en el
manejo de los recursos publicos. El control fiscal fomenta la probidad administrativa y
financiera, el apego a los fines del Estado y de las instituciones publicas, constituye una
vista externa y especializada frente al poder publico sin menoscabo de la colaboracién
armoénica entre las entidades publicas y el deber de control reciproco. Sin embargo, la
Corte Constitucional ha establecido que no es admisible que una entidad del Estado
realice revisiones de cuentas, control financiero, control de legalidad, control de gestién
y control de resultados sobre otra, la que ejerce control sobre esta; esto es, se acabarfa
con la independencia, objetividad e imparcialidad, propias de un control fiscal eficiente
y efectivo. Esto refuerza el rol y autonomia de la Contralorfa, y advierte la necesidad
de diseflar las instituciones estatales no solo desde sus fines y medios, sino también
manteniendo la probidad del control; pues lo contrario generarfa entes omnimodos.

Acerca de este principio y la funcién de control fiscal, la Corte Constitucional ha
sefialado’’, conforme con los articulos 267, 268 y 272 de la Constitucién, que la fun-
cién de control no solo obedece a un criterio de divisién y especializacién de las tareas
publicas, sino también a la necesidad politica y juridica de controlar, vigilar y asegurar
que las actuaciones de las entidades estatales se realicen bajo estrictos pardmetros de
correccién en la utilizacidn, inversién y disposicién de los fondos y bienes por parte de
la Nacién, los departamentos, distritos y los municipios.

El control fiscal estd ligado al principio de legalidad?®, ya que el control del gasto
publico funda su legitimidad en el respeto a la soberanfa popular, esto es, a las decisiones
emanadas de los representantes del pueblo y a la garantia de que el Estado estd actuando
de forma eficiente, celera y transparente®. Esto implica que la legalidad y su defensa
son una expresion del interés general® y social, de la materializacién del Estado social de
derecho, del deber del Estado de generar condiciones de igualdad material por medio de
su gestion. Por ello, la vigilancia fiscal es la garantia de la legalidad de las operaciones
financieras, econémicas, administrativas o de cualquiera otra {ndole, para establecer si
estas se ejecutaron conforme con las normas que las rigen, como resguardo de la validez

36 Contralorfa General de la Republica, 17.03.2020, Comunicado de prensa 038; 19.03.2020, Comunicado
de prensa 041; 20.03.2020, Comunicado de prensa 043; 23.04.2020, Comunicado de prensa 060.

37 Corte Constitucional, 24, 08, 1995, Sentencia C-374.

38 Corte Constitucional, 16, 04, 2008, Sentencia C-335.

39 Ley 42, 1993, articulos 8-13.

40 Corte Constitucional, 07.07.2006, Sentencia T-517.
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ética de las actuaciones del Estado y como realizacién de la promesa de asegurar las
condiciones minimas para la vida digna de los ciudadanos®!.

Ademds estd el principio democratico®? que faculta al pueblo y a las organizaciones
a intervenir en el ejercicio y control del poder pablico por medio de sus representantes
o directamente?®. Esto se traduce en la democracia participativa a la que se ha referido
la Corte Constitucional indicando que, sin la participacién activa de los ciudadanos en
el gobierno de los propios asuntos, el Estado se expone a una pérdida irrecuperable de
legitimidad como consecuencia de su inactividad frente a las cambiantes y particulares
necesidades de los diferentes sectores de la sociedad**. En consonancia con el principio
democritico, la Contralorfa General de la Repuablica ha implementado el control fiscal
participativo, el que fomenta la participacién mediante organizaciones ciudadanas,

asambleas, juntas de accién comunal, y el apoyo a las veedurfas ciudadanas®.

En cuanto a la moralidad administrativa®

se impone al ente fiscalizador un segui-
miento detallado del cumplimiento de los deberes juridicos de la administracién
publica, de velar por su sujecién a la ley, por no incurrir en omisiones o extralimitaciones
en el ejercicio de sus funciones. La moralidad administrativa no solo consiste en predicar
los principios de eficiencia, eficacia, economfia, equidad, publicidad y transparencia,
sino en promover y verificar la asuncién por parte del servidor piblico de la moralidad
politica impresa en la Constitucién, es decir, en constatar que el servidor pablico es un
servidor de los derechos y de la Constitucién?’. Por ello, un Estado de derecho que ejerce
un régimen de transparencia debe contar con instrumentos juridicos que hagan efectivos
este principio, como el régimen de inhabilidades, incompatibilidades y prohibiciones de
los servidores publicos. El control disciplinario respecto del comportamiento del servidor
y el control interno de gestidn, esto es, la autorrestriccién por parte del mismo Estado.

III. EL CONTROL FISCAL Y EL PRINCIPIO DE PESOS Y CONTRAPESOS

El principio de pesos y contrapesos constituye una garantia que optimiza el sistema
de separacién de poderes y especializa el control a las autoridades piblicas, especifica-
mente para la defensa de bienes centrales en la Constitucién y en la vigencia del Estado
de derecho, tales como la probidad de las autoridades en la defensa y uso del patrimonio

41 Corte Constitucional, 12.07.2006, Sentencia C-529.

42 ARBOLEDA y JIMENEZ, 2017.

4 Corte Constitucional, 08.04.2015, Sentencia C-150.

4 Corte Constitucional, 24.09.1992, Sentencia T-540.

45 E] control fiscal participativo estd reglamentado en las leyes 489, 1998; 850, 2003.

46 Corte Constitucional, 23.08.2012, Sentencia C-643. La moralidad administrativa no se circunscribe
al fuero interno de los servidores publicos sino que abarca toda la gama del comportamiento que la sociedad
espera de quienes manejan los recursos de la comunidad.

47 Corte Constitucional, 13.11.2003, Sentencia C-826.
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publico (Contralorfa General) y la moralidad administrativa y la promocién de los de-
rechos humanos (Procuraduria y Defensoria del Pueblo, o Ministerio Pablico).

En los papeles del Federalista, Madison defendi6 la idea de un sistema institucional
que asegurara la defensa de lo pdblico y evitara que las autoridades tomaran mds poder
del que se contemplaba para ellas en la Constitucién. Su propuesta se focalizé en com-
batir toda concentracién excesiva de poderes en una rama del poder piblico, o en otras
entidades constitucionales; en evitar la tentacién constante de acumular poder y avasallar
los derechos de los ciudadanos y la distribucién de poder definido constitucionalmente.
Empero, el control de un posible abuso de poder debe ser moderado y proporcional, no
puede ser que aquel que controla, genere una amenaza, que impida la accién esperada
del poder ptblico?®.Este principio ha sido interpretado por la Corte Constitucional
de Colombia como un modelo de optimizacién de la separacién de poderes, exigiendo
la colaboracién arménica y el control reciproco entre las diferentes entidades. Bajo su
jurisprudencia el constituyente de 1991 opt6 por un modelo en el que las funciones
necesarias para cumplir los fines del Estado se desarrollan mediante 6rganos auténomos
e independientes. El sistema de frenos y contrapesos tiene como finalidad lograr la
armonizacién entre una mayor eficiencia del Estado y al mismo tiempo garantizar una
esfera de libertad para sus asociados que se materializa por medio de la limitacién del
poder y la distribucién y articulacién de competencias®.

Un sistema de pesos y contrapesos debe equilibrar la relacién entre los 6rganos del
Estado y evitar poderes omnimodos o sin control. La Contraloria General de la Reptblica
se presenta como un 6rgano especializado en la inspeccién, control y vigilancia del
patrimonio publico, en su adecuado uso, inversién, preservacién y optimizacién, con
la capacidad de limitar los actos irregulares de los mandatarios electos popularmente y
de la administracién pablica en general, asi como de los particulares que ejercen fun-
ciones publicas. Por eso ha sido dotada del poder de adelantar procesos administrativos
sancionatorios, e incluso de inhabilitar a los funcionarios encontrados responsables
fiscalmente. A su vez este acto sancionatorio puede ser controlado via judicial mediante
la accién de nulidad por vicios de ilegalidad o de inconstitucionalidad, empero, no se
trata de un procedimiento judicial como lo requiere la convencién interamericana de
derechos humanos®, lo que implicarfa un debate respecto de la convencionalidad de
esta prevision de la Constitucion.

Este control por principio constitucional se ejerce de forma posterior —decisién del
constituyente originario— y de forma paralela o concomitante a los actos y decisiones de
la administracién —por decisién del legislador como constituyente derivado—. La funcién
de control fiscal en el marco de un Estado Social de Derecho y de la teorfa de pesos y
contrapesos, se concibe como estructura esencial para el logro de los fines de transparencia

48 HAMILTON, ¢t. al., 1982, numeral 51.
49 Corte Constitucional de Colombia, 10.07.2019, sentencia C-306.
50 Convencién Interamericana de Derechos Humanos, 1978, articulo 23.
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y eficiencia en la actividad estatal’'. Implica que la discrecionalidad gubernamental y
administrativa estd siendo observada para evitar la consolidacién de las vias de hechos,
o de cualquier actuacién contraria al cardcter pablico del Estado.

El control fiscal representa una confrontacién necesaria para moderar los motivos
del gobierno y la administracién publica, para contener el egoismo propio de cada ad-
ministrador o de la porcién de poder piblico distribuido en el acuerdo constitucional.
Exige la necesaria justificacién desde la Constitucién, los derechos de los ciudadanos y
los fines del Estado, asi como desde la planeacién para establecer qué se hard, cémo se
hard, con qué recursos y qué impacto se espera obtener; bajo estos tépicos la evaluacién
fiscal determinard si se ha actuado con moderacién y abrigo constitucional y legal. El
desbordamiento del control, asi como cuestionar indebidamente la administracién, o
presionar e inmovilizar la gestién ptblica, puede ser a su vez controlada administrativa y
judicialmente. El controlador y el controlado se ven sometidos a un desacuerdo que hace

parte de su misién y de las consagraciones propias de un sistema de pesos y contrapesos’?.

L. La democracia como complemento del diseiio constitucional del control fiscal

Pese a sus fundamentos filoséficos el sistema de pesos y contrapesos requiere de
un disefio constitucional importante, no solo en cuanto a instituciones que frenen los
posibles excesos del poder publico, sino que también exige complementarse con ele-
mentos democriticos como:

a) La cultura institucional: una pertenencia por los valores y principios constitucio-
nales y las exigencias de probidad, transparencia, publicidad y celeridad propias de
la buena funcién publica y el Estado de derecho; esto implica entidades que tra-
bajan bajo fundamentos de transparencia, no solo erradicando la corrupcién, sino
también evidenciando su planeacién, su ejecucién presupuestal y la eficacia de la
misma en cuanto al servicio pdblico y la satisfaccién de los derechos de la pobla-
ci6én. Asimismo, la incorporacién de procedimientos de seguimiento a la gestién
ptblica por medios virtuales’> como instrumento de control social y participacién
ciudadana, sumado necesariamente a un sistema de rendicién de cuentas.

b) La aceptacién de que la gestién puiblica debe promover acciones coordinadas con
las demds instituciones del Estado para garantizar un ejercicio efectivo, pero a la
par, para incrementar el prestigio y la confianza social; la confianza institucional
debe crecer por la capacidad de control y probidad probada. Los entes de control
no pueden padecer una desconfianza absoluta con los entes controlados, promo-
viendo una paranoia institucional, lo que tampoco supone promover la creencia

5! Corte Constitucional de Colombia, 17.08.2016, sentencia C-439.

2 GARGARELLA, 2013, pp. 6-7; GARGARELLA, 2014.

%3 Los medios virtuales utilizados por la Contralorfa para evaluar en tiempo real los contratos en el marco
de la crisis sanitaria por el Covid-19, han consistido en el cruce de informaciones contenidas en diferentes
bases de datos acerca de contratos, servidores putblicos, la plataforma Colombia compra eficiente, entre otras.
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o)

d)

de que las instituciones son movidas por seres virtuosos. Sin embargo, debe ad-
mitirse que justo el desacuerdo institucional potencia las posibilidades de control
y contencién frente a los excesos o la apropiacién de lo ptblico: la corrupcién. La
democracia deliberativa fomenta la comprensién y construccién progresiva del
sistema de controles mediante la contradiccién y la discusién colectiva y, en con-
secuencia, el mejor entendimiento del bien comin’?.

La necesidad de medidas internas de organizacién administrativa y de control
interno de gestién y de la disciplina de los funcionarios, garantizando instancias
operativas auténomas y, por tanto, no sujetas a presiones. Al efecto, el sistema de
control fiscal en Colombia abarca la Contralorfa General de la Republica, la que
es vigilada por la Auditorfa General de la Nacién’’; pese a las competencias de la
Contralorfa General®®, los departamentos y algunos municipios pueden contar con
Contraloria para su jurisdiccién y como un mecanismo de autonomia territorial.
Esto se suma a los sistemas de veedurias y a los canales abiertos para las peticiones
y denuncias ciudadanas >’.

El control fiscal como especie del sistema de pesos y contrapesos debe comple-
mentarse con un control social deliberativo. El disefio constitucional requiere en
cualquiera de sus manifestaciones y objeto de control fomentar que la vigilancia
y la critica sean una constante mediante el principal método de materializacién
constitucional: la democracia®®. La democracia asegura que con la participacién
igualitaria de los ciudadanos en los asuntos que les afectan®®, puedan defender sus
ideas y concepciones acerca de cualquier problema social, intercambiar ideas desde
el respeto y el peso de los argumentos, y construir desde la moralidad politica una
respuesta colectiva y moralmente aceptable por todos®.

El ciudadano cuenta en la democracia constitucional con diversos mecanismos de

participacién que le permiten decidir, promover normas, decisiones y cuestionar las

autoridades®!. Por tanto, el disefio constitucional no se cierra solo con la consagracién

de instituciones de control especializado, con la presuncién de virtudes en los servidores

publicos, en los principios de la funcién piblica, o en la cultura institucional, sino que

requiere necesariamente de un deber ético y propio de la vida del ciudadano en demo-

cracia: la cultura de didlogo y critica al poder.

54 WALDRON, 2005.
%5 Corte Constitucional, 24.11.2004, sentencia C-1176.
56 Corte Constitucional, 11.03.2015, Sentencia C-103.

57 En Colombia el legislador entendié por veedurfa ciudadana el mecanismo democritico de representacién

que le permite a los ciudadanos o a las diferentes organizaciones comunitarias, ejercer vigilancia de la gestién

publica en todos los dmbitos del Estado.

58 DAHL, 1956.

59 GARGARELLA, 1996, p. 161-164.
%0 NiNo, 1997, pp. 180, 192-194.
ol Ley 1757, 2015.
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Desde luego, la apatia ciudadana estd motivada en la crisis de representatividad
y en la ausencia de legitimidad politica de las instituciones®?, la que no se agota con
la fuente constitucional, sino que debe impulsarse constantemente por medio de un
proceso de didlogo con el ciudadano®. Un didlogo en el que el ciudadano se incluya
en la administracién y la administracion se sienta vinculada por el dictamen popular y
deliberativo. En consecuencia, la administracién debe implementar politicas y protocolos
constantes para fomentar, mantener y sintetizar el didlogo social; en este contexto, las
experiencias de foros y asambleas ciudadanas para establecer y vigilar la ejecucién del
presupuesto pablico® resultan significativas y legitimantes.

2. El foro legislativo y el control fiscal

El legislador debe materializar las demandas ciudadanas y para ello debe participar
en el trdmite de los debates sociales, bien como un actor que interviene ante el gobierno
y los juicios del control judicial de constitucionalidad, pero también como promotor del

foro legislativo conforme con su poder de libre configuracién®

, esto es, su capacidad de
crear normas bajo una alta discrecionalidad, siempre que respete los derechos humanos
y la Constitucién. Conforme con esto el legislador puede optimizar el principio de se-

paracion de poderes y el sistema de pesos y contrapesos en varios sentidos:

a) Como una garantia institucional que module el poder de las ramas del poder pa-
blico y canalice la energia social proveniente de la politica, la critica y la protesta
social, la que ha estado centrada en impugnar la falta de transparencia estatal®.

b) Para cooperar con las demds ramas del poder ptblico y promover una legislacién
mds legitima y deferente frente a los criterios técnicos y politicos de los demds
actores institucionales®’. Asf, el control fiscal concomitante provino de un didlogo
entre el 6rgano de control, el gobierno y el legislador, lo que generd una deferen-
cia del control judicial de constitucionalidad y respondi6 a la creciente demanda
de medios efectivos de vigilancia.

¢) Como legislador ordinario para regular los niveles de control e intervencién de los
institutos que materializan el control fiscal y disponer sus potestades sanciona-
torias, u otros esquemas de control como el disciplinario, asi como para disponer
espacios de participacién ciudadana%.

d) Como constituyente derivado el legislador puede modificar la Constitucién

para complementarla, interpretarla o enmendarla como una forma de didlogo

62 BosBIO, 1991.

93 BETANCOURT, 2018, pp. 182-184.

64 Corte Constitucional, 14.10.2015, Sentencia C-652.

65 Corte Constitucional de Colombia, 17.08.2016, sentencia C-439.
66 ACKERMAN, 2007, p- 113.

67 Constitucién Politica de Colombia, 1991.

%8 Ley 5, 1992.
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con el constituyente originario, quien establecié las leyes fundamentales de la
Constitucién que no podrin ser eliminados o limitados, pues tal posibilidad es
solo competencia de su creador®. El legislador como constituyente derivado
materializa y concretiza las leyes fundamentales del constituyente originario.

70 esto es, no abolir

Limitacién que también impone no sustituir la Constitucién
sus leyes fundamentales o hacerlas impracticables, ddndose que no podria tolerarse
un control que elimine la capacidad de decidir o coaccionar la decisién del gobier-
no o la administracién publica; pero a la par, no respetaria la Constitucién una
reforma que mengiie el control fiscal y lo convierta en algo simbélico o de mera

recomendacion.

Por ello, el constituyente derivado puede complementar la regla bdsica del siste-
ma de pesos y contrapesos con disposiciones que incrementen el control a los gestores
fiscales, como una medida dialégica de lo reclamado por los actores institucionales y
sociales; el control fiscal y su reforzamiento mediante diversos mecanismos —como el
control concomitante— para impulsar un mayor rigor en los principios de transparencia,
moralidad y celeridad de la administracién pablica y controlar el mal de la corrupcién.
Incluso puede responder a criterios especializados como el que representa la experticia
institucional de la Contraloria.

La reforma constitucional puede ser expresién de un didlogo abierto en el que los
ciudadanos pueden expresar sus expectativas y pretender transformar, complementar e
interpretar la Constitucién, y de ello se debe encargar el foro legislativo, como escenario
de la democracia deliberativa’!. Una lectura democrética del sistema de pesos y contra-
pesos debe producir como resultado el incremento de mecanismos de mayor control y
salvaguarda del patrimonio publico como derecho colectivo, y por tanto, de la vigencia
de la Constitucién. Debe promover la deliberacién como un mecanismo de balance entre
mayorias y minorias, y en tal sentido, promover una nueva divisién y control del poder.

IV. COoNCLUSION

Se ha evidenciado que el control fiscal posee una estructura definida por medio del
disefio constitucional dado por el constituyente originario y derivado, asi como por los
principios que impulsan una vigilancia activa del patrimonio piblico y una interaccién
entre las ramas del poder pablico capaz de optimizar el sistema de pesos y contrapesos.
Es necesario comprender el control fiscal como un ejercicio necesario de este sistema,
particularmente mediante la promocién del criterio objetivo del 6rgano de control fiscal,
el legislador y especialmente del ciudadano, quien debe y puede intervenir en cualquier

% ScumITT, 1983, p. 110.
70 ALBERT, 2019.
71 GARGARELLA, 2014.
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asunto que afecte su Constitucién y modo de vivir, especificamente cuando observa
que aquello que les pertenece a todos es puesto en peligro por el mal de la corrupcion.
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I. INTRODUCCION

hile ha experimentado, en la tltima década, un gran aumento de su poblacién

de extranjeros. Asi, se estimé, que a fines de 2018 la poblacién inmigrante en

Chile asciende a 1.492.522 personas', en circunstancias que, en el 2009, dicha
cifra apenas alcanzaba las 208.722 personas®. Dicha realidad, unida a la existencia de
una legislacién arcaica y concebida bajo el esquema de la seguridad nacional, llevé a
un constante examen de la Ley de Extranjerfa vigente, Decreto Ley N° 1.094, de 1975,
del Ministerio del Interior (en adelante LE)?. Del mismo modo, ha llevado a agilizar y
aprobar el tramite legislativo del proyecto de Ley de Migracién y Extranjeria, Boletin
8.970-06 (en adelante PLM), en miras a dotar a nuestro pafs de una nueva normativa
migratoria®,

Especialmente atendidos los efectos negativos que generan ciertas actuaciones de
la Administracion, se hace del todo necesario analizar la naturaleza juridica, sentido
y alcance de aquellos preceptos que habiliten a la autoridad a disponer estas medidas.
Ahora bien, el estudio de los actos desfavorables existentes en materia migratoria, si bien
tiene importantes implicancias constitucionales e internacionales, atendida la existencia
de un conjunto de derechos que esas normativas reconocen a los extranjeros, también
debe considerar las categorias y criterios propios del derecho administrativo, atendida
no solo la naturaleza de la funcidn realizada, sino que también el 6rgano competente
en la materia.

En el presente escrito deseamos reflexionar acerca de la naturaleza juridica de los
actos desfavorables en materia migratoria, prescritas tanto por la LE como por el PLM,
distinguiendo entre aquellos que no constituyen sanciones administrativas, de aquellos
no son manifestaciones del ejercicio de la potestad sancionatoria de la Administracién
del Estado. Una importante consecuencia de lo anterior serd determinar en qué casos se
deben aplicar los principios propios del derecho administrativo sancionador, asi como qué
principios o garantias son aplicables a los actos no sancionatorios. A lo dicho sumamos el
hecho de que, si bien la presente distincién es realizada por la doctrina administrativista
nacional y extranjera, los textos nacionales relativos al derecho migratorio han agrupado
bajo la categorfa de sanciones administrativas todos aquellos actos impuestos frente a
cualquier hecho que conforme con la normativa migratoria vigente se deba aplicar’.

Por lo anterior es que, en primer lugar, se abordard la distincién entre la figura
de sancién administrativa y otros actos administrativos de contenido desfavorable. En
segundo lugar, se pretende aplicar dichas categorias en materia migratoria, distinguiendo

L INSTITUTO NACIONAL DE ESTADISTICAS Y DEPARTAMENTO DE EXTRAN JERIA Y MIGRACION, 2020, p.19.

2 FUENTES y HERNANDO, 2019, p. 383.

3 Véase ANINAT y SIERRA, 2019, p. 35. En el mismo sentido, véase STANG, 2016, pp. 83-107.

4 A la fecha de remisién del presente articulo, el PLM habia sido remitido al Tribunal Constitucional
para un control preventivo de constitucionalidad, previo requerimiento de un cuarto de los diputados en
ejercicio (causa Rol N° 9.930-2020).

5> DELLACASA y HURTADO, 2015, pp. 143-144.
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dos grandes grupos normativos, y cuya inobservancia permite identificar la naturaleza
juridica de los actos administrativos que se dicten.

II. SANCION ADMINISTRATIVA Y OTROS ACTOS DESFAVORABLES

Nieto nos sefiala que “[...]1 en el ordenamiento juridico estdn previstas diversas
consecuencias juridicas muy parecidas, e incluso idénticas, a las sanciones administra-
tivas y es el caso que importa distinguirlas con absoluta precisién habida cuenta de que
el régimen juridico de las sanciones es exclusivo de ellas”®.

La distincién anterior es del todo necesaria, ya que el ejercicio de la potestad
sancionatoria del Estado requiere el camplimiento de ciertas exigencias. Asi, la concep-
tualizacién de la sancién administrativa entendida como un especial acto administrativo
revestird la mayor de las importancias.

Sobre el particular, la doctrina ha diferenciado entre una nocién amplia y una nocién
restringida de sancién administrativa. Bermuadez sefiala que, “Desde una perspectiva
amplia, se estimard como sancién toda aquella retribucién negativa dispuesta por el
ordenamiento juridico como consecuencia de la realizacién de una conducta. {...} Por
consiguiente, en este sentido, serd sancién administrativa todo gravamen o decisién
desfavorable impuesta por la Administracién a un administrado™’.

Por su parte, desde una perspectiva estricta, serdn sanciones administrativas aque-
llas retribuciones negativas previstas como tales por el ordenamiento juridico como
consecuencia de una infraccién administrativa®.

En el régimen espafiol, tanto la doctrina como la jurisprudencia han sefialado que
ciertos actos, no obstante tener un contenido desfavorable, no constituyen una sancién
administrativa, pues, o bien no son consecuencia de una conducta ilicita (.g7. la expro-
piacién o caducidad) o, siendo consecuencia de un acto ilicito, carecen de una finalidad
represiva o reaccional, como lo son las medidas de restablecimiento de la legalidad?, y
las medidas de reparacién o resarcimiento'’.

En la misma linea, la doctrina nacional, al diferenciar entreactos desfavorables en

general y sanciones administrativas, seflala que: “{...} a) la sancién administrativa es

6 NI1ETO, 2016, p. 156. En el mismo sentido, OSORIO sefiala que “[...] existen diversas situaciones
que se dan en la prictica, en las cuales, por motivos multiples, los 6rganos de la Administracién del Estado
causan determinados perjuicios o menoscabo econémico a los particulares, los cuales no configuran sanciones
administrativas en stricto sensu”; OSORIO, 2017, p. 39.

7 BERMUDEZ, 1998, p. 323.

8 BERMUDEZ, 1998, p. 326.

9 Medidas que “[...} no van mds alld de esa restauracién de la legalidad vulnerada, es decir, dejan al
particular en la situacidn inicial, a diferencia de lo que ocurre, por ejemplo, cuando se le impone una multa.
A veces se estudia este problema bajo la ribrica de la distincién entre sanciones administrativas y policia”;
HUERGO, 2007, p. 249.

10 CorDERO, 2013, p. 85. Es mds, el mencionado autor, al definir a las sanciones administrativas sefiala
que ellas tienen una finalidad esencialmente represora; CORDERO, 2014a, p. 401.
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consecuencia de una conducta ilicita o infraccién; y b) la sancién administrativa tiene una
finalidad esencialmente represiva o de castigo. De esta forma, la sancién administrativa
es un acto desfavorable que afecta la esfera juridica de un particular con una finalidad
represora frente a una infraccién o conducta ilicita™!!.

Respecto del primer criterio de distincién, y como elemento esencial para el ejercicio
de potestades sancionatorias, es menester encontrarse frente a una infraccién adminis-
trativa, esto es, ante “[...} el incumplimiento de un deber, obligacién o prohibicién del
ordenamiento juridico administrativo”!? al que se encuentra sujeto un individuo. El
ordenamiento juridico, con el objetivo de procurar la satisfaccién de ciertas finalidades
consideradas como valiosas, sujeta el comportamiento de los particulares a un conjunto
de pardmetros, cuya inobservancia habilitard a la autoridad administrativa a adoptar
las medidas necesarias para obtener el cumplimiento de las finalidades que justifican el
establecimiento de deberes, obligaciones y prohibiciones. Sin embargo, no todo compar-
timento calificable como contrario a derecho puede ser catalogado como una infraccién
administrativa, toda vez que dicha contravencién debe suponer el incumplimiento de
un imperativo juridico al cual el particular se encuentra sometido.

Asimismo, y como consecuencia de lo anterior, toda vez que por medio de las san-
ciones administrativas se aplica una consecuencia perjudicial para un particular fundada
en el incumplimiento de prohibiciones, deberes y obligaciones a los que se encontraba
sujeto, y cuya inobservancia ha sido prevista como infraccién, dichas consecuencias
perniciosas pretenderdn retribuir el desvalor de la conducta realizada.

En todo caso, es importante tener presente que “La sancién es [ ...} una de las tantas
herramientas que tiene la autoridad para cumplir sus fines y lograr la satisfaccién del
interés general”!3. En efecto, y con el fin de procurar que la medida adoptada logre de
la forma mds 6ptima posible la satisfaccién de tales fines e interés, “La autoridad puede
considerar que es mds adecuado para el cumplimiento de la finalidad respectiva la adopcién
de otras medidas o simplemente un mero llamado [de} advertencia al infractor para que
corrija su comportamiento”4. Asi, y si bien, al igual que las sanciones administrativas,
los otros actos desfavorables tienen por pretensién satisfacer ciertos intereses ptiblicos!?,
la decisién de su aplicacién es realizada, incluso, con independencia del perjuicio que
puede causar para el particular, el que no estard en primer plano y cuya presencia serd
irrelevante para la justificacién de la medida'®.

11 CORDERO, 2013, p. 84. Véase a OsoORrI0, 2017, pp. 30-31.

12 Osor10, 2017, p. 30.

13 GomEz, 2020, p. 207.

4 GémEz, 2020, pp. 206-207.

15 ENTEICHE sefiala que la sancién administrativa “[...} tiene como objetivo la represién de una conducta
que infringe el ordenamiento juridico, a fin de resguardar un bien juridico que el organismo sancionador
debe cautelar. Por esto si un acto de castigo [, o mejor dicho lesién,} tiene por objeto otro propésito, no serd
una sancién sino algo diverso”; ENTEICHE, 2014, p. 14.

16 HUERGO, 2007, p. 225. En un sentido similar, véase a LETELIER 2018, pp. 921-923.
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Conforme con lo dicho previamente, y en la sede que nos convoca, es posible afirmar
que si bien todo acto desfavorable pretende la satisfaccién de una determinada finalidad
o interés publico, en el caso de las sanciones administrativas, y en miras a procurar tal
objetivo, el ordenamiento juridico ha decidido configurar un conjunto de prohibiciones,
deberes y obligaciones, cuya inobservancia ha tipificado como infracciones, asocidndoles
ciertas consecuencias perniciosas. Por su parte, en caso de que se impongan imperativos
juridicos, pero estas no se tipifiquen, y siguiendo el planteamiento de Nieto, dichos
comportamientos serfan susceptibles de ser consideramos como infracciones, habida
cuenta que “[...} no es imaginable que la ley se moleste en imponer mandatos y prohibi-
ciones para luego no dar relevancia alguna a su incumplimiento”!”. En otros hechos, en
cambio, en caso de la comisi6én de ciertas infracciones, regula otras medidas de contenido
desfavorable con las que se pretende alcanzar el cumplimiento de finalidades especificas.

Finalmente, atin es posible encontrar otros casos en que ha dispuesto que se adopten
ciertas medidas administrativas desfavorables, pese a que no nos encontremos ante com-
portamientos susceptibles de ser calificados como infracciones, toda vez que el particular
no se encontraba sujeto a algin imperativo juridico al momento de la realizacién de
hechos juridicamente relevantes (como es el caso de la expulsién administrativa fundada
en el hecho de haber ingresado existiendo causales de prohibicién de ingreso).

tipificacién administrativa

Hay Sancién
Sujecion a

prohibiciones,

deberes y
obligaciones Otras
Se entiende medidas

que hay desfavorables
Finalidad o interés tipificacién

/

publico cuya
satisfaccién se

pretende

No hay sujecién Otras
a prohibiciones, medidas

deberes u desfavorables
obligaciones

\/

Cuadro resumen N° 1

17 NieTo, 2016, p. 359.
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A lo dicho previamente, es menester aclarar que, en la aplicacién de una sancién
ante la comisién de la infraccién administrativa, también nos encontramos frente a una
finalidad preventiva. “Esa es una de las razones por las que no se exige, para el cum-
plimiento del tipo, que la conducta produzca dafio o consecuencia gravosa alguna”!8.

Por dltimo, identificar en qué casos la Administracién del Estado ejercerd potes-
tades sancionatorias revestird de la mayor importancia a efecto de aplicar los principios
y régimen de garantias propio del derecho administrativo sancionador. En efecto, “[...}
el Derecho Administrativo Sancionador [sic} debe ser entendido como un régimen de
garantfas que limite el poder de castigo de la Administracién”!?.

Como punto de partida de la temdtica, es importante recordar que nuestro Tribunal
Constitucional desde la sentencia recaida en causa rol 244, ha dicho que al derecho
administrativo sancionador le son aplicables los principios constitucionales del orden
penal matizados, pues tanto dicha disciplina como el derecho penal provienen de un
Gnico ius puniendi estatal®’,

De ello, “[...} en el plano constitucional, los principios que rigen la potestad sancio-
nadora de la Administracién no solo constituyen el fundamento de validez de las normas
infraconstitucionales que la rigen, sino que también son elementos de interpretacién
de las mismas y pueden ser aplicables de forma directa, en la medida que gocen de la

densidad prescriptiva suficiente™?!

, actuando como “[...} una herramienta de integra-
ci6én de aquellos vacios o lagunas legales no previstas por el legislador y permitfiendo}
sistematizar, desde una perspectiva dogmatica, el anélisis y estudio”?2.

Es mads, “[...} de prevalecer la nocién amplia de sancién administrativa, si la en-
tendemos como cualquier mal recibido —y aplicando a ella todos los principios del 7us
puniendi {...}—, la administracion {sic} del Estado veria severamente limitada su capa-
cidad discrecional para tomar decisiones en cualquier materia que signifique limitar o
recordar prestaciones, pagos o cualquier tipo de beneficio, establecido previamente a
favor de los particulares. {...1 Asimismo, se confundiria la relacién género y especie que
hay entre los actos administrativos desfavorables y la sancién administrativa decretada

18 BERMUDEZ, 1998, p. 327. NIETO, por su parte, da cuenta que “[...} el intervencionismo pubico es
consecuencia de una ideologia determinada: el Estado asume la garantia de la intangibilidad de determinados
bienes sociales y colectivos —a los cuales da rango juridico—, que pretende salvaguardar con medidas de
prevencién que cristalizan en la conminacién e imposicién de castigos a los infractores”; NIETO, 2016, p. 148.

19 CorRDERO VEGA, 2020, p. 241.

20 “Que los principios inspiradores del orden penal contemplado en la Constitucién Politica de la
Republica han de aplicarse, por regla general, al derecho administrativo sancionador, puesto que ambos
son manifestaciones del ius puniendi propio del Estado”; Tribunal Constitucional, 28.8.1996, rol 244-2016,
cons. 9°. “Dicha aplicacién matizada, o mds bien, la reinterpretacién propia de los principios del orden
administrativo sancionador viene dada, en definitiva, porque las sanciones administrativas carecen del mismo
reproche ético y social que tienen las sanciones penales”; BERMUDEZ, 2014, pp. 335-336.

21 CorpERO, 2014a, p. 407.

22 CORDERO, 2014a, p. 408.
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o dictada por un acto administrativo y la finalidad de la sancién administrativa en las
politicas ptblicas dictadas”?3.

En todo caso, si analizamos la jurisprudencia constitucional, es posible apreciar
que, para efecto de aplicar las garantias procedimentales relativas al ejercicio de la
potestad sancionatoria de la Administraciéon del Estado, se ha utilizado un concepto
amplio de sancién administrativa. Por su parte, tratdndose de las garantfas sustantivas,
el Tribunal Constitucional ha optado por emplear un concepto restringido de sancién
administrativa®.

La Contraloria General de la Reptblica, en cambio, emplea un concepto amplio
de sancién administrativa, especialmente para dar ciertos resguardos a los particulares
frente a actos administrativos con efectos desfavorables. De hecho, emplea un concepto
sustancial de sancién, la que se encuentra centrada en su significacién ético-social re-
ducida frente a las penas?®.

Conforme con lo dicho, tratindose de los actos administrativos desfavorables no
sancionatorios, no serfan aplicables aquellos principios sustantivos propios de las san-
ciones administrativas, quedando aquella actividad Gnicamente restringida, prima face,
por los limites comunes del derecho administrativo.

Pese a lo anterior, y como desarrollaremos en el siguiente apartado, ello no quiere
decir que, al menos en materia migratoria, el andlisis quede restringido a las categorias
del derecho administrativo comin, toda vez que, por la naturaleza de la materia regula-
da —que incluso puede llevar a decidir acerca de la permanencia o no de una persona en
territorio nacional—, como por la regulacién internacional y constitucional correspon-
diente, la autoridad administrativa se encontrard restringida en su actuar, garantizaindose
as{ ciertos resguardos al particular.

III. REGIMEN MIGRATORIO Y ACTOS DESFAVORABLES
L. Control migratorio de ingreso

Como punto de partida para referirnos a la regulacion de las facultades migratorias
del Estado, debemos tener en cuenta que los instrumentos internacionales?® reconocen
el derecho a poder salir del territorio de un Estado y poder residir y moverse dentro de
él, en la medida que se cumpla con su legislacién interna. En otras palabras, se reconoce
el derecho a emigrar (salir del territorio de un Estado) y a residir y desplazarse en su
interior, siempre que se cumpla con la legislacién estatal. En cambio, existe silencio en

23 Osori10, 2017, p. 28.

24 CorDERO, 2013, PP. 86-88.

25 CORDERO, 2013, p. 90.

26 Véase el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, articulo 12; Convencién Americana
de Derechos Humanos, articulo 22; y Convencién Internacional sobre la Proteccién de los Trabajadores
Migratorios y sus Familiares, articulos 8 y 39.
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lo que a derecho a inmigrar se refiere, esto es, el derecho a poder ingresar al territorio
de un Estado?’.

Ahora bien, pese a constatar la inexistencia del reconocimiento internacional de tal
derecho, ello no significa que los Estados sean totalmente auténomos para determinar el
ingreso de personas?®, ya que, al fijar sus politicas migratorias respecto de personas que
no son sus nacionales, debe actuar de forma compatible con los derechos humanos. De
este modo, si bien el Estado cuenta con discrecionalidad para determinar sus politicas
migratorias, los objetivos que estas persigan deben respetar los derechos de las personas
migrantes?®. En otras palabras “[...} el reconocimiento y garantia de los derechos mi-

nimos de los inmigrantes no implica la negacién de las facultades soberanas de control

30

migratorio”??, cuyo ejercicio, con todo, encontrard diversas restricciones?!, dentro de

estas una de las de mayor importancia es el derecho a la no discriminacién3?. Las normas
de ingreso son una invitacién condicionada para entrar al territorio del Estado.

De ello, y bajo el escrutinio de la normativa internacional, la Magistratura
Constitucional acierta en afirmar que “[...} los extranjeros tienen el derecho de emigrar,
pero no importa ello un deber correlativo de los Estados de aceptar la inmigracidn,

salvo excepciones como el refugio politico y el asilo”??, debido a que aquello es una

manifestacién de la soberanfa estatal?4.

27 En el sistema interamericano de proteccién de los derechos humanos, “[...} conforme a la Convencién,
solo los nacionales tienen el derecho a entrar a su propio pais. Este derecho es entonces el que se encuentra
mds estrictamente ligado a a la preservacion de la soberania de los Estados, pues implica que si bien toda
persona tiene derecho a salir de cualquier pafs, Gnicamente los naciones tienen derecho a entrar al pafs del
cual son nacionales”; UPRIMNY y SANCHEZ, 2019, p. 649. En el mismo sentido, ARLETTAZ, 2014, p. 23.

28 Diaz, 2016, p. 183.

29 Corte Interamericana de Derechos Humanos, 23.11.2010, caso Vélez Loor vs Panamd, parr. 97.

30 DOMINGUEZ, 2016, p. 193.

31 El Comité de Derechos Humanos en su Observacién General N° 27, de 1999, nos sefiala que “las
restricciones permisibles deben ser compatibles con otros derechos consagrados en el pacto, y, en particular,
con los principios fundamentales de igualdad y no discriminacion. Por tanto, no pueden hacerse distinciones
por raza, color, sexo, idioma, religién, opinién politica o de otra indole, origen nacional o social, posicién
econémica, nacimiento o cualquier otra condicién social”. Para el sistema interamericano véase a UPRIMNY
y SANCHEZ, 2019, pp. 651-653.

32 Lo dicho supra se debe a la gran discrecionalidad con que cuentan los Estados respecto de su politica
migratoria general, que puede llevar a emplear el factor nacionalidad, como categoria sospechosa, al no dar
suficiente fundamentacién respecto de un trato especial para los extranjeros, especialmente en lo tocante a
acceso a derechos. De ello, los Estados “tienen la obligacién de garantizar el principio de la igualdad ante
la ley y no discriminacién independientemente del estatus migratorio de una persona en un Estado”; Corte
Interamericana de Derechos Humanos, 28.08.2014, caso Personas Dominicanas y Haitianas Expulsadas
vs Reptiblica Dominicana, parr. 398. Es mds, en nuestro pafs el Tribunal Constitucional ha sefialado que,
“[...1 distinguir los derechos de los extranjeros respecto de los chilenos requiere habilitaciones expresas
en la Constitucién. Estos criterios distintivos no pueden exceder el marco normativo constitucional, legal
e internacional que califica de diferencia odiosa y sospechosa el uso de la categoria extranjero/nacional”;
Tribunal Constitucional, 04.07.2013, rol 2.273-2012, cons. 33°.

33 Tribunal Constitucional, 04.07.2013, rol 2.273-2012, cons. 41°.

3% Acerca de la diferenciacién entre los derechos de los extranjeros y los nacionales, véase ARLETTAZ,
2014, pp. 35-52.
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En nuestro régimen constitucional, el articulo 19 N° 7, letra a) recoge la libertad
ambulatoria, en cuya conformidad todas las personas, inclusive los extranjeros, podrdn
ingresar a territorio nacional, permanecer en cualquier lugar de la Reptblica, trasla-
darse de un lugar a otro en su interior, asi como salir de su territorio, a condicién de
que en todos esos casos se guarden las normas establecidas en la ley y salvo siempre el
perjuicio de terceros?’.

De esta manera, si bien la Constitucién ha reconocido el derecho a inmigrar, ele-

vando los estdndares internacionales fijados en la materia®®

, reconoce que el ejercicio del
mismo deberd desarrollarse en conformidad con la regulacién dada por la ley. Por ello,
el problema de la definicién e implementacién de controles migratorios se encuentran
en las modalidades y condiciones de ejercicio de la libertad ambulatoria establecidas
por la ley?’.

Tener presente lo anterior es de suma importancia para todo andlisis que se realice
en materia migratoria, pues “La libertad ambulatoria o de desplazamiento es un derecho
fundamental y, como tal, el Estado debe adecuar su comportamiento al mismo, tanto en
cuanto constituye un limite a su actuar, como un criterio rector para su actuacién”>8.

Como segunda idea, al tratar el fenémeno migratorio nos referimos al comporta-
miento de personas extranjeras, esto es, personas que no son nacionales del Estado de
acogida, motivo por el que a su respecto no existe un vinculo permanente generador
de derecho y deberes.

De este modo, los extranjeros solo se encontrardn vinculados con el Estado de
acogida en la medida que hayan ingresado a su territorio. En efecto, “[...} cada Estado
solo puede dictar leyes y hacerlas camplir dentro de las fronteras de su propio territo-
rio; ninguno puede pretender que sus normas juridicas sean respetadas mds alld de los

confines territoriales”®?. Abogar por la obligatoriedad juridica de las leyes migratorias

35 Respecto de esta norma, el Tribunal Constitucional, conociendo de una inaplicabilidad deducida
en contra de una causal de prohibicién de ingreso al pais, estimé que: “{...} la Constitucién en materia de
titularidad especifica del derecho fundamental de libertad de locomocién, no realiza ninguna distincién
que valide un tratamiento diverso entre extranjero y nacional. [...} Lo anterior implica que el derecho de
emigrar que tiene todo extranjero se correlaciona con su derecho de inmigracién en Chile, cuyo ejercicio,
pero no el derecho mismo, puede ser modulado, regulado y limitado ‘a condicién de que se guarden las
normas establecidas en la ley y salvo siempre el perjuicio de terceros’”. Tribunal Constitucional, 04.07.13,
rol 2.273-2012, cons. 35°.

36 En efecto, diversos cuerpos normativos internaciones, como el Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos, la Convencién Americana de Derechos Humanos y la Convencién Internacional sobre la
Proteccién de los Trabajadores Migratorios y sus Familiares, condicionan el derecho a desplazarse dentro del
territorio del Estado y residir en su territorio al ingreso legal, consagrando como derecho la facultad de salir
del territorio de un Estado, mas guardan silencio respecto del derecho a ingresar al territorio de un Estado
del que no se es nacional. En otras palabras, “En las normas internacionales no existe reconocimiento expreso
de un derecho a inmigrar, solo de los derechos de emigrar, circular libremente una vez se ha ingresado y el
de retornar al Estado del que se es nacional”, Diaz, 2016, p. 207.

37 Véase a ALDUNATE, 2008, p. 248.

38 MoLiNa, 2019, p. 238.

39 ALESSANDRI ¢f a/., 2005, p. 269.
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respecto de los extranjeros que se encuentran fuera de las fronteras del Estado que les
dicta supondria afirmar que dicho Estado puede dictar normas que generen efectos
extraterritoriales.

Acerca del particular, y como ha dicho Pérez Serrano a propésito de la relacion
existente entre nacionales y extranjeros:

“[...1los primeros estdn sujetos al zmperium estatal por razén de su misma condicién
de nacionales, por el vinculo que los une con la comunidad espiritual (Nacién)i© y
por la politica (Estado), lazo que supone intimidad de conexidn, titulo de coopera-
ciones y motivo de obediencia, y que no desaparece por la ausencia del territorio.
En cambio, los extranjeros solo a través de este, y mientras dure su estancia allf,

estdn sometidos al Estado (cuestién independiente es la de sus bienes)” 41!,

De lo anterior, por esta razén, las normas legales migratorias no tienen un efecto
vinculante para el extranjero que se encuentre fuera del territorio del Estado al que
desea ingresar. Por cierto, ello en caso alguno supone que el migrante no deberd adecuar
su comportamiento a las disposiciones que correspondan en caso de pretender ingresar
regularmente al territorio del Estado de destino.

Los requisitos de ingreso no tienen el valor de obligaciones, sino que condiciones
de acceso. Asi, el extranjero que ingresa a territorio nacional no infringe obligaciones,
pues no se encuentra sometido a estas, sino que inobserva las condiciones dispuestas
para acceder de forma regular a un espacio fisico determinado.

Por lo anterior, el extranjero que ingresa sin cumplir con las condiciones de acceso
es una persona que nunca debi6é haber ingresado a suelo nacional, quedando en un
estado permanente de irregularidad, salvo que se regularice mientras se encuentra en
el Estado, o bien, habiendo salido de su territorio, ingrese nuevamente cumpliendo las
exigencias legales®?.

A este respecto, también es conveniente recordar que:

“El criterio de cruce de frontera o de entrada en el territorio es importante para
distinguir la no admisién de la expulsién en sentido amplio, ya que, segtn el Relator
Especial, el extranjero que ha flanqueado las barreras de control de las autoridades
de inmigracién y que se encuentra en el territorio del Estado de ‘acogida’, fuera

40 Bs menester sefialar que el concepto de nacién no es equivalente al de nacionalidad, tanto en cuanto
el primero alude al “[...} conjunto de personas de un mismo origen étnico y que generalmente habla un
mismo idioma y tienen una tradicién coman” (SILva, 1997, p. 181); mientras que el segundo alude a aquellas
personas que gozan de un vinculo juridico con el Estado.

41 PEREZ, 1994, p. 115. En la misma linea, GARCTA MAYNEZ sefiala que, “Desde el punto de vista del
derecho publico, el territorio es simplemente la base real del ejercicio del imperium”; GARCIA, 1965, p. 99.

42 Véase Cox, 2008, pp. 357 y siguientes.
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de las zonas especiales de detencién de los aspirantes a la admisién, solo puede ser

objeto de expulsién y ya no de no admisién”*3.

En virtud de tal andlisis, al no poder afirmarse que los extranjeros estdn sujetos a
obligaciones, no es procedente entender que los actos con efectos desfavorables que se
adopten teniendo como elemento fictico el ingreso irregular del extranjero, esto es, el
hecho de no cumplir las condiciones fijadas por las normas relativas al control de ingreso,
tendrian una finalidad sancionatoria, toda vez que los mismos no persiguen retribuir
el comportamiento infractor de un particular. Su interés es velar y lograr un ingreso
ordenado al pafs*. Es mds, incluso es posible afirmar que, en caso de disponerse una
expulsién por tal via, la misma tendrfa la finalidad de restablecer el imperio del derecho.

De todas formas, y como ya se adelantd, afirmar que el estatuto de garantias propio
de las sanciones administrativas no es aplicable a un acto administrativo desfavorable, en
ningtn caso supone dejar al particular afectado carente de garantias, especialmente en sede
migratoria, habida cuenta de la regulacién constitucional e internacional correspondiente.

Si bien en el caso de las garantias procedimentales, y como ha sefialado el Tribunal
Constitucional, son aplicables las garantias propias del régimen sancionador, no ocurre
lo mismo tratdndose de las garantias sustantivas.

En torno a las primeras, es posible tan solo mencionar que ellas tiene por finalidad
asegurar el derecho a un debido procedimiento administrativo, permitiéndosele al parti-
cular, en consecuencia, formular alegaciones y aportar antecedentes que juzgue necesario
para su defensa. Del mismo modo, se encontrard asistido por el derecho a obtener una
decisién fundada y sujeta a revisién judicial®.

Respeto de las segundas, y conforme con lo observado en la actual normativa de
extranjerfa, los actos desfavorables no sancionatorios tendrfan por objetivo dltimo la
salida de una persona del territorio nacional (expulsién por ingresar sin cumplir los
requisitos exigidos por la ley —articulo 17 de la actual LE, en relacién con su articulo
15, y articulo 68 y 69— y orden de abandono, y eventualmente expulsar, como conse-
cuencia de los rechazos y revocaciones respecto de personas que ingresan al pafs pese a
existir a su respecto alguna prohibicién de ingreso o haber ingresado con documentos
falsificados, adulterados o expedidos a favor de otras personas —articulo 67 de la actual
LE, en relacién con los articulos 63 Ns® 1y 3 y 65 N° 1—. Lo dicho precedentemente
se mantiene en el PLM, ya que conforme con los articulos 127 N° 1y 128 N° 1, se
contempla como causal de expulsién el ingreso al pais a pesar de la existencia de una
prohibicién de ingreso. Asimismo, el PLM mantiene que se dispondrd la orden de aban-
dono, y eventual expulsidn, en caso de rechazo de solicitudes o revocacién de permisos
de personas respecto de las cuales existe prohibicién de ingreso (articulos 91, 88 N° 2,
89 N° 1,90 N° 1,91y 127 N° 3).

43 Kamro, 2006, p. 57.
U LETELIER 2018, pp. 922-923.
4 Véase a CORDERO, 2014b, pp. 189-215.
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Por ello, aquellos cuerpos normativos que les consagren, conforme con el articulo
19 N° 26 de la Constitucién, deben ser normas de rango legal en sentido estricto. Lo
anterior impide la colaboracién de la potestad reglamentaria en su establecimiento. “Se
trata de una competencia constitucional exclusiva del legislador, que delimita tanto su
propio dmbito competencial como el de otros 6rganos del Estado, especialmente el que
corresponde a la potestad reglamentaria”#®. Del mismo modo, dichas medidas deberan ser
idéneas a los fines perseguidos, necesarias y proporcionales en sentido estricto. Por tltimo,
y si bien en principio el Estado pareciere ser soberano para determinar las condiciones de
ingreso, “[...} el espacio de discrecionalidad de los Estados para definir sus politicas y
normas migratorias estd también determinado por la relacién de interdependencia entre
el derecho interno y el derecho internacional, en la que emerge el principio de respeto
universal y la observancia de los derechos humanos y de las libertades fundamentales,
cuyos titulares son también, por via del principio de igualdad y no discriminacidn, las
personas migrantes”47.

A la fecha, la amplia discrecionalidad administrativa presente en nuestra normativa
“[...} constituye uno de los espacios en que es mds factible vulnerar el adecuado trato
que, en base al principio de igualdad, [...} se exige a los extranjeros migrantes, espe-
cialmente en lo que dice relacién con las discriminaciones de jure y de facto” 8.

En cuanto a los supuestos de hecho con ocasién de que dichas medidas se apliquen,
y pese a la necesidad de encontrarse debidamente establecidos en la ley, no es necesario
que se desarrolle o describa una conducta infraccional especifica. En efecto, el foco se
encuentra en la descripcién de los requisitos de ingreso, especialmente respecto de las
prohibiciones de acceso, las que deben ser lo mds completa y descriptivas posibles, en la
medida que fijan las condiciones con las que se puede ingresar vdlidamente al territorio
de la Republica®®. Ademds, y a efecto de emitir una decisién debidamente fundada, la

46 Bassa y TORRES, 2020, p. 1038.

47 LacEs, 2019, p. 37.

48 MoLINA, 2018, p. 6. Respecto del régimen de visados, autores como BAssa y TORRES sostienen
que la cldusula general de discrecionalidad presente en el articulo 13 de la LE, para el otorgamiento de las
visaciones, de sus prérrogas y la concesién o no de la permanencia definitiva serd ejercida discrecionalmente
por el Ministerio del Interior, atendiendo especialmente a la conveniencia o utilidad que reporte al pais su
concesion y a la reciprocidad internacional, confiere el desarrollo de los conceptos juridicos que constituyen
los criterios justificadores de actuacién administrativa quedan a merced de los criterios hermenéuticos que
la Administracién aplique al caso concreto, pudiendo vulnerar la igualdad ante la ley; BASSA y TORRES,
2015, p. 115. En la misma linea, DiaZ sefiala que las amplias facultades discrecionales que se confieren a la
Administracién en tema de visados se traducen en que las decisiones administrativas no serdn construidas a
partir de criterios de razonabilidad establecidos por una norma legal; Diaz, 2016, p. 202.

49 [ T solo mediante la ley se puede regular este derecho. Impera en la materia el principio de reserva
legal con cualidad absoluta. Jamds por decreto u otra normativa inferior es procedente contemplar conceptos,
requisitos, impedimentos o trdmites en la especie. En otras palabras, tritase de un asunto delicado, para cuya
normativa se exige por la Constitucién el mayor grado de certeza o seguridad posibles, circunstancia que
justifica la reserva legal fuerte que hemos destacado. Queda excluida, por ende, la delegacién de facultades
legislativas en el tépico, asi como el desempefio de la potestad reglamentaria por el Primer Mandatario. Lo
explicado se halla corroborado con el texto y contexto minuciosos de la Carta Fundamental, rasgo exhaustivo,
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autoridad administrativa deberd verificar la concurrencia de las circunstancias cuando
la medida desfavorable es pronunciada.

Por su parte, al encontrarnos frente a medidas que no tienen su sustento en incum-
plimiento de obligaciones, y por tanto carentes de una finalidad sancionatoria, no es
necesario exigir que el particular haya inobservado los requisitos de ingreso mediando
dolo o culpa, toda vez que “La culpabilidad exige que se pueda formular un reproche a la
conducta del autor™°. Basta la verificacién de que el particular haya ingresado sin cumplir
los requisitos legales para que proceda la aplicacién de la medida que corresponda’!.

Respecto del principio de proporcionalidad, y de forma similar a lo que ocurre en

52 este cumplird un rol tanto respecto del ejercicio de las facultades

materia sancionatoria
del legislador como respecto de las facultades de la Administracién. En lo relativo a la
actividad del primero, “[...} el examen de proporcionalidad constituye un instrumento
de control de constitucionalidad de medidas restrictivas de derechos fundamentales”>3;
ya que es una exigencia que permite restringir o regular el ejercicio de derechos. En lo
que corresponde a la actividad del segundo, en cambio, el foco se pone en la actividad
de la Administracién del Estado, quien deberd ponderar el fin perseguido por la medida
con la eventual lesién de otros derechos.

Asimismo, y atendiendo al fundamento de la medida, no es posible afirmar la
aplicacién del principio de non bis in idem, salvo que se produzca la identidad del sujeto,
objeto y fundamento entre el acto desfavorable y otras medidas que se adopten®?, in-
cluso penales.

En lo relativo al principio de irretroactividad 7z pejus, como bien sefiala Cordero, se
trata de un principio aplicable “[...} respecto de cualquier persona que se relaciona con
los 6rganos administrativos frente a sus actos administrativos desfavorables, fundados
en los principios de seguridad juridica, confianza legitima y proteccién de los derechos
adquiridos”>.

En efecto, de haber ingresado regularmente, el sujeto tiene el derecho de permanecer
en territorio nacional en el plazo y condiciones fijadas por la visa respectiva.

Por dltimo, y respecto de la prescriptibilidad, no es procedente aplicar la prescripcién
a efecto de impedir dar inicio al procedimiento administrativo del que resulte el acto
desfavorable no sancionatorio, debido a que, al encontrar dicha medida su fundamento
en la inobservancia de las condiciones de ingreso, y mientras no haya mediado algtn acto

de regularizacién o salida del pafs, dicha irregularidad tendrd el cardcter de continuada.

casi de detalle, que permite comprender la trascendencia que tiene el asunto en el Estado de Derecho”;
CEA, 2004, p. 232.

50 CORDERO, 2014a, p. 422. Del mismo modo, véase BERMUDEZ, 2014, p. 343.

>l En el caso de los refugiados, asilados y victimas de trata y trifico, deberd estarse a la regulacién y
derechos especificos de tales materias.

52 Véase CORDERO, 2014a, p. 423.

%3 Diaz, 2011, p. 202.

>4 Por todos, véase a GOMEZ, 2017, pp- 114-115.

5 CORDERO, 2014a, pp. 428-429.
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De este modo, aunque se estableciese un plazo de prescripcién, el mismo serfa imprac-
ticable. Lo anterior no debe ser confundido con el hecho de que, habiendo mediado un
tiempo, la autoridad permita poner fin al estado de irregularidad, y, en consecuencia,
a la posibilidad de dictar ciertos actos desfavorables, al permitir la regularizacién del
extranjero. Cosa distinta ocurre respecto de la prescripcién de la medida desfavorable no
sancionatoria, caso en el que si serd posible aplicar la institucién de la prescripcién. En
efecto, una vez que dicha medida sea dictada, no resulta procedente, a falta de una regla
expresa de imprescriptibilidad, permitir que la medida dictada pueda ser aplicada sin
limite temporal, hecho que, ademds, afecta la seguridad y certeza juridica®®. En cuanto
al plazo, el mismo debe ser el de 5 afios conforme con las normas del Cédigo Civil®”.

2. Migrantes en territorio nacional

Una vez que los extranjeros ingresen al territorio nacional, su relacién con el Estado
se dard en atencién a la permanencia de aquellos en el territorio de este, debido a que el
territorio estatal es el &mbito espacial de aplicacién de las normas y preceptos emanados
del Estado’8. En el caso de los nacionales, en cambio, estos se encuentran vinculados

permanentemente al Estado con quien tienen dicho vinculo, independiente del territorio

.z g
en el que se encuentren, toda vez que su relacién para con este es personal®?,

Habiendo ingresado al territorio del Estado, los extranjeros quedardn sujetos a la
normativa nacional®, siéndoles aplicables ciertos derechos y deberes®!. Dentro de estos
altimos se cuenta un conjunto de prohibiciones y obligaciones especificas establecidas por
la ley y, cuya inobservancia, como ya se sefial$, determinard una infraccién a la normativa
migratoria, independiente de la regularidad o irregularidad en la que se encuentre el

56 Véase a CORDERO, 2020, p. 361.

57 VALLEJO, 2016, p. 299.

58 VERDUGO y GARCiA, 1991, p. 122. Lo que no obsta para que ciertos actos y hechos perpetrados en
el extranjero puedan ser sometidos a la ley chilena, fenémeno conocido como extraterritorialidad de la ley.
Véase ALESSANDRI ¢# a/., 2005, p. 277 y siguientes.

59 S1LvA BASCUNAN define la nacionalidad como “[...} el vinculo que existe entre la persona y el
Estado”; SiLva, 1997, p. 182.

0 El articulo 6° de la Constitucién exige la observancia de sus preceptos, asi como de las leyes dictadas en
su conformidad, a todas las personas, sin distinguir entre nacionales y extranjeros. Véase SILVA, 1997, p. 135.

6l Para JELLINEK, “La subjetividad [juridica} se exterioriza mediante el reconocimiento que hace el
Estado al individuo de su cardcter de miembro en la comunidad popular; pero esto implica el reconocimiento
del hombre como persona, esto es como individuo que posee una esfera de derecho ptblico. Tal es el resultado
de la evolucién total de la cultura, segtn la cual, en el Estado moderno, todo hombre estd sometido de algin
modo al poder del Estado, es al propio tiempo, frente a él, persona. Por esto, aun cuando hoy la situacién
plena de miembro de un Estado dependa para el individuo de que pertenezca o no, permanentemente a este
Estado, {por ser nacional de él,] el que, siquiera sea transitoriamente, se encuentre sometido al poder de un
Estado extrafio, no solo es considerado como subditus del mismo, sino también como cives temporarius, que
si bien tienen deberes puiblicos tiene a su vez derechos de esta naturaleza”; JELLINEK, 2000, p. 380. En el
mismo sentido, ARLETTAZ expone la distincién entre el status personae, que corresponde a los derechos de la
personalidad, y el status civitatis, que corresponde a los derechos de la ciudadania; ARLETTAZ, 2014, p. 38.
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sujeto, salvo que la norma exija la irregularidad como requisito del tipo infraccional. En
otras palabras, respecto de este segundo estatuto, lo que le importard al derecho es que
el comportamiento del particular sea calificable como un incumplimiento de deberes,
obligaciones y prohibiciones a las que estd sujeto.

Por lo anterior, las consecuencias juridicas que tengan lugar frente a este segundo
tipo de comportamientos si tendrdn el cardcter de sanciones administrativas, siendo
a su respecto aplicables los diferentes principios de tal rama del derecho, es decir, los
principios de: legalidad, tipicidad, irretroactividad, culpabilidad, proporcionalidad,
personalidad, non bis in idem, existencia de un procedimiento previo, legal, justo y
racional (dentro del que se encuentra comprendido el derecho a la defensa juridica, la
presuncién de inocencia y el acceso a la justicia)®?.

En este punto, podria dudarse de la naturaleza juridica de los actos desfavorables
dictados respecto de aquellos extranjeros que, habiendo ingresado regularmente al
pafs, permanecen en su territorio por mds tiempo que el debido. Al respecto, creemos
que la solucidn se encuentra en el valor que se le conceda a dicho plazo. En efecto, un
extranjero que ingresa regularmente al pafs lo hace bajo una determinada visa, la que
establecerd las condiciones especificas por las que el particular deberd cefiirse. De ello,
y conforme con la tipologia de visa que se trate, el particular tendrd un determinado
tiempo para encontrarse en Chile, realizar ciertas actividades econémicas, obtener de-
terminados beneficios estatales, etc. La categoria migratoria en la que ingrese, ademds
de ser indisponible para el extranjero, conlleva al establecimiento de varios deberes,
obligaciones y prohibiciones, una de estas es la no permanencia en territorio nacional
mds alld del tiempo autorizado.

De esta manera, es posible afirmar que uno de los principales deberes que recaen
sobre los extranjeros es cumplir con las condiciones de permanencia impuestas por sus
visados, asi como con las prohibiciones, deberes y obligaciones generales, evitando
incurrir en irregularidad.

En este sentido, los articulos 107 y 119 de la PLM prescriben la aplicacién de una
multa respecto de aquellos extranjeros residentes o titulares de un permiso de residencia
transitoria que permanezcan en el pafs por un plazo superior al tiempo permitido (la
multa varfa dependiendo si es que permanecen en el pafs por un plazo superior a 180
dfas desde la fecha de vencimiento del permiso respectivo).

El PLM establece la aplicacién de la sancién de expulsién respecto de aquellos
extranjeros que permanezcan en Chile no obstante haber vencido su permiso de perma-
nencia transitoria (articulo 127 N° 4), asf como de aquellos residentes que permanezcan
en suelo nacional, pese a haber vencido su respectivo permiso (articulo 128 N° 4). No
obstante, y a efecto de prevenir una transgresién del principio de non bis in idem, con-
forme al articulo 122, inciso 2° del PLM, en caso de disponerse la expulsién las multas
que hubieran aplicado quedardn sin efecto.Por dltimo, respecto de aquellas sanciones

62 CORDERO, 2014a, p. 409 y siguientes.
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que importen la afectacién del ejercicio de la libertad circulatoria, el legislador verd su

actividad limitada conforme con los limites expuestos previamente.

IV. CONCLUSIONES

Las sanciones administrativas son un especial tipo de acto desfavorable que puede
adoptar la Administracién del Estado. Para encontrarnos frente a una sancién
administrativa en sentido estricto, es menester que exista un incumplimiento de
deberes, obligaciones o prohibiciones a los que se encuentra sujeto el particular.
Ello justifica que dichos actos desfavorables tengan una naturaleza castigado-
ra o retributiva. En caso de encontrarnos frente a sanciones administrativas, la
actividad del Estado estard sujeta a un conjunto de garantias sustantivas y procedi-
mentales especificas, toda vez que dicha actividad es manifestacién del 7us puniendi
estatal.

Si bien en el derecho internacional no existe un derecho a inmigrar, a la luz de
nuestra Constitucién dicho derecho si se encuentra reconocido en favor de los
extranjeros. Aun asi, al estar sujeto su ejercicio a las reglas legales que correspon-
dan, el particular deberd actuar en conformidad a dicha normativa. A lo dicho, es
admisible destacar que el Estado no es absoluto en el ejercicio de sus atribuciones
reguladoras, debiendo respetar los médrgenes constitucionales que corresponda, as{
como aquellos provenientes de los tratados internacionales que correspondan.
Respecto del ejercicio de la libertad de circulacién por parte de los extranjeros, es
posible observar la existencia de un estatuto juridico de ingreso y de un estatuto
juridico de permanencia.

En el estatuto juridico de ingreso, el Estado regula aquellas condiciones bajo
las cuales el extranjero podrd ingresar regularmente al territorio nacional, pero
que, debido a la imposibilidad de hallarse dotado de vigencia extraterritorial, sus
normas no imponen obligaciones, deberes o prohibiciones a las que el particular
estd sujeto, sino que establecen condiciones de acceso. De ello, las consecuencias
que se deriven de la inobservancia de dichas normas no constituirdn sanciones
administrativas, debiendo reestablecerse al orden de cosas que corresponden.
Es posible destacar que, si bien respecto de esta tipologia de medidas no le son
aplicables las garantfas propias del derecho administrativo sancionador, la juris-
prudencia, en una interpretacién amplia de sancidn, le ha hecho extensible sus
principios procedimentales. Respecto de los principios sustantivos, es posible
afirmar que varios de ellos son aplicables, incluso con mayor rigurosidad, mientras
que otros no.

Finalmente, en lo que corresponde al segundo estatuto, el particular una vez
ingrese a territorio nacional, independiente de su regularidad o irregularidad, se
encontrard sujeto a deberes, obligaciones y prohibiciones, cuyo incumplimiento
conlleva a la aplicacién de sanciones administrativas, esto es, actos administrati-
vos desfavorables de naturaleza represiva o de castigo. Misma situacién existird
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respecto de aquellos extranjeros que, habiendo ingresado regularmente, han deve-
nido en irregulares, habida cuenta de su permanencia en territorio nacional por un
plazo superior al permitido en su respectiva visa.
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RESUMEN

E! principio de responsabilidad personal es pieza fundamental del derecho piiblico y del derecho
privado. Su aplicacion implica que el sujeto responsable de un hecho es a su vez responsable
de la consecuencia juridica que apareje. Mediante la aplicaciin de instrumentos societarios el
principio de responsabilidad personal tiene méritos para impedir que la aplicacion de las normas
de competencia sea eficaz. Consciente de aquel riesgo, el derecho de la libre competencia de la
Unidn Europea ha aplicado una suerte de principio de continuidad econdmica en sede piiblica y
privada, que resulta verificable mediante su jurisprudencia. Asi, el presente documento expone en
la primera parte la razin de ser del bloqueo que puede configurar la responsabilidad personal en
la defensa de la comperencia. A renglin seguido presenta los fundamentos econdmicos del principio
de continuidad econdmica, y en tercer lugar los criterios, condiciones y requisitos que activan en
el derecho de la libre competencia de la Uniin Europea el principio en cuestion, para extender
responsabilidades sancionatorias y resarcitorias a un operador diferente al infractor original.

Derecho de la libre competencia; Unién Europea; continuidad econémica

A lesson of the European Union Antitrust Law:
The Principle of Economic continuity

ABSTRACT

The principle of individual responsibility is a crucial element of public and private law. Its
application implies that the individual, who is responsible for an event, is likewise responsible
Jor the legal consequences that would arise because of it. Through the application of corporate
instruments, the principle of individual responsibility is capable of preventing the effective appli-
cation of competition rules. Aware of that risk, the European Union antitrust has applied the
principle of economic continuity in its public and private spheres, as it is verifiable through its
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Jurisprudence. Thus, this paper sets in its first part the reasons why the individual responsibility
is suitable to obstruct the protection of the markets in the EU. Following the aforementioned
conditions, this document presents the foundations of the principle of economic continuity, and
afterwards, the criteria, conditions and requirements that the principle activates in the antitrust
of the European Union, to extend administrative and compensatory responsibilities to a different
operator than the former offender.

Antitrust; European Union; economic continuity

I. INTRODUCCION

a defensa de la competencia de la Unién Europea, tal y como sucede en los sistemas

de mayor evolucién concurrencial, tienen un planteamiento dual de aplicacién

de las normas —publico y privado— que garantiza tanto la sancién y el remedio
de las conductas anticompetitivas como el resarcimiento y reparacién a las victimas de
un ilicito antitrust!.

El principio de responsabilidad personal rige las dos vias de aplicacién mencionadas.
Asi, por medio de la imputacién de las responsabilidades sancionatorias y resarcitorias al
sujeto que ha cometido la infraccién, la defensa de la competencia de la Unién Europea
intenta garantizarse los efectos disuasivos® y de reparacién que configuran, junto con
otros criterios, su ideario.

A pesar de los fundamentos de seguridad juridica que plantea el principio de res-
ponsabilidad personal, la libre competencia de la Unién Europea ha valorado que en
ciertas circunstancias, excepcionales, para garantizar la eficacia del sistema de defensa
de los mercados, es necesario que la consecuencia del ilicito —por tanto la responsabi-
lidad que se desprende de este Gltimo—, recaiga en un operador diferente de aquel que
cometi6 la conducta, siempre y cuando exista una identidad estructural, subjetiva y
objetiva, entre el infractor —operador inicial— y el operador final que le suceda en la
ejecuci6n del negocio.

El derecho de la libre competencia de la Unién Europea, mediante la aplicacién del
principio de continuidad econémica —empresarial— desarrollado en primera instancia por
Alfred Marshall, ha entendido de forma reiterada que la “extensién de la responsabilidad
por un ilicito antitrust” al agente sucesor, es imperativa como medio de garantia del efecto
util (eficacia) que demanda la aplicacién de las normas de competencia comunitarias.

Asf, tanto la Comisién Europea como el Tribunal de Justicia de la Unién Europea
han establecido durante los tltimos 30 afios las bases de la aplicacién del principio de
continuidad econémica en sede administrativa, con fallos reiterados que de forma esca-
lonada han logrado consolidar dicha doctrina. Aquella aplicacién netamente piblica del
principio mencionado se ha extendido gracias al fallo paradigmadtico Vantaan kaupunki
vs. Skanska Industrial Solutions Oy y otros emitido por el Tribunal de Justicia en el 2019.

! WALLER, 2006, p. 368.
2 Buccirost Et al, 2009, pp. 7-11 y TissOT-FAVRE y SAKKERS, 2010, p. 317.
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Fallo que ha dilatado la doctrina “de continuidad econémica”, hasta impactar en sede
privada, en el marco de la definicién de los efectos civiles por dafios causados por con-
travenciones a la normativa de libre competencia. Circunstancia que ha generado una
repercusion sancionatoria y resarcitoria en materia de imputacién de la responsabilidad
a operadores que en principio no han llevado a cabo la conducta contralegem ni han
gozado de sus efectos, pero ain as{ deben asumirla al tener la consideracién de sucesores
naturales de los infractores.

La remocién disruptiva de la responsabilidad personal mediante la aplicacién del
principio de continuidad econémica, a pesar de que pueda generar sorpresas en terceros
sistemas, es hoy pieza fundamental del sistema disuasivo de defensa de la competencia
europeo. La proteccién de la libre competencia necesita de instrumentos que permitan
contrarrestar las estrategias de elusién de la responsabilidad personal que estdn en
capacidad de activar las empresas mediante operaciones de modificacién estructural,
ingenierfa financiera o societaria, etc. Razén por la que vale la pena trasladar a sistemas
latinoamericanos, los extremos del argumentario que ha permitido a la Unién Europea
afianzar aquella posibilidad, con el propésito de que puedan valorar su implementacién
en sus sistemas domésticos.

En ese sentido, con el objetivo de alcanzar dicho derrotero, el presente documento
traslada al lector, tras una revisién jurisprudencial profunda que incorpora todos los fallos
que en la Unién Europea se han proferido en aplicacién del principio de continuidad
econémica a la defensa de la competencia, los razonamientos que se han esgrimido para
lograr su consolidacién.

Asi, en la primera parte se expondrdn de forma sucinta los fundamentos del velo
societario, la responsabilidad personal y su repercusion en el derecho de la libre compe-
tencia, como principios rectores del derecho societario que a su vez configuran bloqueos
a la delimitacién de responsabilidades ante infracciones a las normas de competencia.
En la segunda parte se presentardn los extremos bdsicos del principio de continuidad
econémica de Alfred Marshall, con el dnimo de desarrollar en el tercer apartado del
documento, los argumentos que escalonadamente han sido esgrimidos en el derecho
de la competencia de la Unién Europea para garantizar la aplicacién del principio de
continuidad econémica en sede publica y en sede privada, en atencién a las diversas
circunstancias y casuisticas en las que se puede sustentar su utilizacién como medio
para dirimir responsabilidades concurrenciales.

II. “INGENIERIA SOCIETARIA” Y VELO SOCIETARIO

La limitacién de la responsabilidad es sin duda uno de los fundamentos principales
del derecho de sociedades. Si bien otros argumentos vinculados con la capitalizacidn, el
apoyo colaborativo, el avance econémico y el fin comin que persiguen las partes me-
diante la creacién de la organizacién, también forman parte de los aspectos a tomar en
consideracién para constituir y gestionar una sociedad, la realidad es que la separacién
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de las responsabilidades personales de los socios de las responsabilidades de la persona
juridica, es una de las razones pricticas que con mayor asiduidad justifica la puesta en
préictica del fenémeno asociativo.

Aquella realidad con la que se le otorgan a la sociedad responsabilidades, obligaciones
y derechos diferentes a los de los socios, no configuraba en sus inicios la razén de ser de la
formacién de nuevas sociedades, como si lo hacfa la “asociacién” propiamente dicha. Sin
embargo, hoy esa disgregacion si parece ser el objetivo principal de la persona juridica,
pues se ha conferido protagonismo préctico al efecto que genera la separacién de los
bienes de la Sociedad de los de los socios, al garantizar que solo los bienes atribuidos a
la primera responderdn por las obligaciones contraidas en el ejercicio de su objeto social.

Que el enfoque principal del derecho de sociedades se haya visto modificado con
el pasar de los afos, es interpretado por algunos como una crisis del concepto y como
un razonamiento con capacidad para promover directa y transversalmente el abuso del
derecho y la defraudacién de terceros. Y es que el velo societario —que hace las veces
de valla de separacién de las responsabilidades antedichas— surgié con un objetivo de
perfeccionamiento del sistema mercantil y no con unos derroteros de simulacién, ocul-
tacién o irresponsabilidad en la toma de decisiones de negocio.

No obstante, en la actualidad la limitacién de la responsabilidad es llevada a su
mdxima expresiéon por multiples vias. Asi, resulta comin que se articulen grupos de
sociedades por medio de estructuras complejas que requieren medios de verificacién
prolijos®; que se incluyan testaferros para encubrir las verdaderas responsabilidades
econémicas y de decision en la persona juridica; que mediante la aplicacién de estrate-
gias de ingenierfa societaria —favorecidas por la internacionalizacién de los negocios— se
creen entramados de personas juridicas domiciliadas en terceros paises con sistemas
endebles de control y supervisién o con poca vocacién de transparencia; o incluso que
con estrategias concatenadas de disolucién de sociedades y de sucesiva creacién de otras
que le sustituyan en la explotacién de un objeto social andlogo, se diluyan y soslayen
las responsabilidades de sociedades “preliminares”.

Ha sido precisamente en virtud de ese contexto, suficientemente sustentado en la
practica mercantil, que ha sido necesario para el derecho hallar mecanismos de con-
tencién de dicha dindmica potencialmente abusiva, pues el seguimiento, deteccién y
comprobacién de conductas como las descritas implica la movilizacién e inversién de
recursos de variadas naturalezas. Los instrumentos que han sido dispuestos para contra-
rrestar aquello, son variados®. Asf, la doctrina del levantamiento del velo, la “dilatacién”
de responsabilidades a los grupos de sociedades, las acciones de responsabilidad de los
administradores de la persona juridica, o incluso la extensién de la cldusula arbitral a
no signatarios.

3 UBILLUS, 2015, 66 pp.

4 En el 4mbito juridico-mercantil se han empleado incluso mecanismos ya explorados por el derecho
tributario, en donde hacer seguimiento de las estructuras, el patrimonio, el capital y los rendimientos
societarios, ha debido adaptarse a los instrumentos de encubrimiento de mayor sofisticacién. Al respecto,
ZUCMAN, 2014, pp. 121 y siguientes, e Izawa, 2015, 10 pp.
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En el derecho antitrust la cuestién expuesta ha tenido un desarrollo andlogo’. Tanto
en el marco de la aplicacién ptblica como de la aplicacidn privada de las normas de libre
competencia, las responsabilidades suscitadas de una sancién y una compensacién por
dafios —respectivamente— se han visto confundidas u obstaculizadas por la aplicacién de
estrategias societarias como las previamente expuestas®.

Por ello ha sido necesario para esta vertiente del derecho de la competencia aplicar
nuevos razonamientos que permitan ejecutar las decisiones administrativas y judiciales
que surjan de un ilicito antitrust —incluso en un contexto en el que se hayan puesto en
marcha mecanismos “sofisticados” para lograr separaciones incluso mds largas entre las
responsabilidades societarias y las responsabilidades de los sujetos que han tomado las
decisiones que le ocasionan—’. Entre ellas, resalta la aplicacién del principio de conti-
nuidad econémica, que ha tomado fuerza en el derecho de la libre competencia de la
Unién Europea tanto en sede ptblica como en sede privada, en virtud de ello se otorga
la posibilidad de exigir responsabilidades a sujetos de nueva creacién —nuevas socieda-
des— en los que coincidan aspectos subjetivos y objetivos.

III. EL PRINCIPIO DE CONTINUIDAD ECONOMICA DE ALFRED MARSHALL

El economista Alfred Marshall en su libro Principios de economia, originalmente pu-
blicado en 1890, se refirié a una suerte de principio de continuidad econémica que ha
requerido interpretaciones y extensiones por parte de la doctrina especializada, que han
llegado hasta nuestros dias. Tras una fase de estudios econémicos en los que Marshall
habfa actuado —tal y como él mismo acepta en el prefacio de su obra®— como antagonista
de las teorfas econémicas que le precedieron, se interné en un periodo en el que, entre
muchos otros criterios, defendié que en todo caso era evidente que no habfa una brecha
en el desarrollo de la ciencia, pues existia una conexién irrompible entre lo pasado y lo
futuro que provocaba que de forma escalonada las nuevas doctrinas sustituyesen a las
antiguas y que de forma continuada la ciencia econémica evolucionase.

En ese sentido, la continuidad de Marshall —que ha provocado andlisis profundos
y criticas— se traduce en que en el tiempo se presenta una evolucién que también es
extrapolable a las industrias y a las actividades econémicas, ya que estas no sufren apenas
cortes?. Situacién que genera un progreso ininterrumpido que se advierte en la conti-
nuidad de las entidades econdmicas en el tiempo, a pesar de que algunos de sus factores
se vean modificados. Asi, los operadores, aspectos, criterios, circunstancias, aconteci-
mientos y acciones que en principio se pueden entender diferenciados los/as unos/as de

5> CORTESE, 2014, pp. 73 y siguientes.

6 STUYCK, 2017, pp. 177 y siguientes.

7 Incluso con el objetivo de controlar en mayor medida el forum shopping. MERCER, 2013, pp. 329 y
siguientes.

8 MARSHALL, 1890, p. xix.

? MARSHALL, 1919, p. v.
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los/as otros/as, verdaderamente se confunden entre si y coexisten en codependencia, en
virtud de varias “gradaciones”.

La naturaleza, de acuerdo con la perspectiva defendida por Marshall en la articu-
lacién del principio de continuidad, no se desarrolla atendiendo a particiones absolutas
totalmente deslindadas, ya que la realidad de un momento concreto se transforma
paulatinamente y “matizadamente” en otra u otras realidades, mediante progresiones
dificilmente perceptibles que, si bien son de complejo rastreo, no desaparecen por estar
atenuadas o sombreadas en un momento posterior.

En lo que concierne al derecho de la libre competencia, el principio de continuidad
econémica implica, por tanto, que se reconocen las realidades —objetivas y subjetivas—
que estdn imperceptiblemente sombreadas habiendo devenido en otras, sea cual sea la
razén que haya provocado ese cambio, pues obviar dichos precedentes es directamente
proporcional a ignorar elementos fundamentales de un fenémeno con impacto econémico.

IV. LA APLICACION JURIDICA DEL PRINCIPIO DE CONTINUIDAD ECONOMICA
EN EL DERECHO DE LA LIBRE COMPETENCIA DE LA UNION EUROPEA

La relacién del derecho de la competencia y la economfa es incuestionable. La sustan-
ciacién y comprobacién de los argumentos en torno a los que gira un asunto concurrencial
se basan, usualmente, en conceptos econémicos como la eficiencia, el mercado relevante,
las estructuras monopdlicas u oligopdlicas, la sustituibilidad, etc., que coexisten con
las concepciones formales del derecho e influencian en no pocas ocasiones la remocién
o modificacién de estas tltimas.

En ese marco, el derecho de la competencia ha partido de una nocién tradicional
de responsabilidad de la persona, basada, como se ha manifestado previamente, en que
en el marco societario lo usual es que la responsabilidad de la persona juridica esté
diferenciada de las responsabilidades de los socios y que la sociedad sea responsable de
sus operaciones en el tramo temporal que media entre su constitucién y su liquidacién.
Dicha regla general, por supuesto, tiene ciertas excepciones que ha explorado el dere-
cho de la libre competencia, como el levantamiento del velo societario, la disposicién
de garantias postliquidacién y otras andlogas como la aplicacién del principio de con-
tinuidad econémica, que se han ido construyendo paulatinamente para evitar que la
persona juridica se convierta en la mdxima expresion del abuso del derecho, al favorecer
la impunidad o la liberacién de responsabilidades'®.

Asf, por mds de treinta afios la defensa de la libre competencia de la Unién Europea
ha valorado la aplicacién de una suerte de principio de continuidad econémica o de la
empresa, en virtud de ello las consecuencias sancionatorias, fruto de la comisién de un
ilicito antitrust, no solo se atribuyen a la empresa infractora, sino también a aquella o

10 Como manifiesta algtn sector de la doctrina, ya ha venido sucediendo, en el pasado reciente.
GONZALEZ-MENESES, 2006, pp. 1-5.
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aquellas empresas que subjetiva y objetivamente hayan venido a ocupar su lugar, como
resultado de modificaciones estructurales de la sociedad originaria, o de la subrogacién.

La Unién Europea ha valorado al respecto, que en algunas ocasiones la aplicacién
formalista de los fundamentos de la responsabilidad personal tiene capacidad de confi-
gurar un impedimento para que las autoridades de competencia garanticen la efectiva
aplicacién de las normas de referencia, o bien porque el operador econémico inicial puede
no existir en el momento de imposicién de la consecuencia a la infraccién, o porque se
han implementado cambios organizacionales y estructuras societarias complejas de dificil
rastreo, que impactan directa o transversalmente en dicho operador infractor e impiden
la “ejecucién” de la consecuencia en cuestion!!. Razén por la que explorar vias como
la de la continuidad empresarial para atribuir responsabilidades mds alld de las que la
responsabilidad personal permite, ha sido considerado como imperativo'?.

En ese sentido, en una primera fase —hasta el afio 2019— el principio en cuestién se
limit6 al marco de la aplicacién publica de las normas de libre competencia. En ella, el
Tribunal de Justicia determiné en asuntos como Enichem Anic vs. la Comisién Europea'?
(en lo sucesivo, Enichem) y NV Koninklijke KNP BT vs. la Comisidn Europea'®, que partia
de la base de que el principio natural de la responsabilidad se encontraba atado al sujeto
infractor!®, pero que en ciertas circunstancias de “desaparicién” de este tltimo era necesario
hallar, tras la identificacién de los elementos humanos y materiales involucrados con la
infraccién, la persona que habfa pasado en el itinere a ser responsable de la explotacién
de dichos elementos, para que se hiciese cargo de los efectos nocivos causados por ella
y de la sancién impuesta por la autoridad de competencial®.

Posteriormente, en el asunto ETI SpA vs. Autorita Garante della Concorrenza e del

18

Mercato', el Tribunal le otorgé profundidad a dicha doctrina'®, sustentada en fallos como

11 PARDOLESI, 2012, pp. 289 y siguientes.

12 WiLMAN, 2015, p. 24.

13 Asunto T-6/89. Sentencia de 17 de diciembre de 1991.

4 Asunto C-248/98. Sentencia de 16 de noviembre de 2000.

15 Enichem, apartado 235: “Cuando la existencia de una infraccién de estas caracteristicas ha quedado
probada, se debe determinar la persona fisica o juridica que era responsable de la explotacién de la empresa
en el momento en que se cometi6 la infraccidn, para que responda de ella”.

16 En todo caso la prueba incorpora una dificultad manifiesta. Acerca de ella, en su plano ilegal, OLTRA
GRras, 2015, pp. 169 y siguientes.

17 Asunto C-280/06. Sentencia de 11 de diciembre de 2007. Apartado 42: “Por consiguiente, como
ya ha declarado el Tribunal de Justicia, cuando una entidad que ha cometido una infraccién de las normas
sobre competencia es objeto de un cambio juridico u organizativo, este cambio no produce necesariamente
el efecto de crear una nueva empresa exenta de responsabilidad por comportamientos contrarios a las normas
sobre competencia de la antigua entidad si, desde el punto de vista econémico, existe identidad entre ambas
entidades (...)".

18 Resaltan los comentarios realizados en el marco del asunto, por la abogado general, Sra. Juliane Kokott,
en las conclusiones al asunto. En concreto, el apartado 74, en el que manifiesta: “No obstante, si el anterior
titular de la empresa ya no existe o ya no ejerce ninguna actividad econémica significativa, se corre el riesgo
de que la sancidén por la prictica colusoria sea initil. Una interpretacién demasiado formalista del principio
de la responsabilidad personal podria conducir, por tanto, a una situacién en que se frustrase el espiritu y
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HFB Holding fiir Fernwirmetechnik Beteiligungsgesellschaft mbH vs. la Comisién Europea'?,
Versalis SpA vs. la Comision Europea®® y el ya nombrado asunto Enichem, y determiné que,
en todo caso, la aplicacién del principio de continuidad econémica era excepcional y se
limitaba al cumplimiento de ciertas circunstancias que se debfan ajustar a los hechos
del caso en concreto. Asi, dispuso que el mencionado principio podia ser de aplicacién
en variados contextos, en virtud de las caracteristicas objetivas y subjetivas presentes
en las operaciones societarias involucradas. En concreto, son dos los contextos a tomar
en consideracion:

1.  En aquellos casos en los que el operador infractor hubiese desaparecido en térmi-
nos econémicos y juridicos al momento en el que se adoptase una decisién acerca
de la infraccién; y
2. En los asuntos en los que el operador ain existiese al momento de la decisién, pero
se hubiese producido una transferencia de la sociedad infractora a:
a. Una tercera sociedad no relacionada orgdnicamente con el operador que ha
cometido el ilicito, o
b. Una tercera sociedad propiedad del mismo grupo al que pertenecia
originariamente.
Tanto le eventualidad del literal (a) de este numeral, como la del literal (b), se
pueden desarrollar a su vez en dos marcos diferenciados: uno en donde la operacién
se realiza en condiciones habituales de mercado en aplicacidn de intereses empre-
sariales y econémicos basados en la lealtad y en el buen ejercicio de los negocios; y
otro en los que la transferencia de la sociedad infractora se desarrolle con vocacién
de eludir responsabilidades?!.

Veamos en los siguientes subepigrafes aquellas eventualidades y presupuestos del
principio de continuidad econémica, atendiendo a los asuntos en los que se ha aplicado.

la finalidad de las sanciones por este tipo de conductas, es decir, la efectiva aplicacién de las normas de la
competencia. Ademds, seria casi un estimulo para que los titulares de empresas eludieran intencionadamente
su responsabilidad por actuaciones contrarias a la competencia mediante ciertas modificaciones organizativas”.

19 Asunto T-9/99. Sentencia de 20 de marzo de 2002.

20 Asunto C-511/11. Sentencia de 13 de junio de 2013.

2L Al respecto vale la pena resaltar los apartados 146 del asunto Comisidn Europea vs. Anic Participazione
y 107 de la sentencia HFB Holding fiir Fernwdrmetechnik Beteiligungsgesellschaft mbH vs. la Comisién Europea.
Apartados en donde el Tribunal de Justicia de la Unién Europea manifiesta que configura un criterio a
tomar en consideracién en el marco de los procesos relativos a probables menoscabos a la libre competencia
econémica en la Unién Europea —con el objetivo de que las normas que le sustentan y su aplicacién no
se vean afectadas en su eficacia—, las maniobras que pueden haber sido puestas en marcha por parte de los
sujetos investigados para eludir las responsabilidades —sanciones— que impone el sistema como respuesta a
las infracciones a las normas pertinentes a competencia.
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L. La responsabilidad de un “operador posterior” en casos de desaparicion del operador
infractor

El impedimento a que las autoridades de competencia impongan sanciones ante
infracciones a la normativa de libre competencia cuando el contraventor —la persona
juridica— ha dejado de existir, ha suscitado que tanto la Comisién Europea como el
Tribunal de Justicia de la Unién Europea valoraran en el asunto Enichem y en resolucio-
nes y fallos posteriores que serdn objeto de este epigrafe, que la aplicacién del principio
de continuidad econémica operaba siempre y cuando se lograse determinar en dichos
casos tanto los elementos materiales y humanos que contribuyeron a la comisién de
la infraccién como el sujeto que deviene responsable de la operacién que configurd el
ilicito antitrust®?.

Esta disruptiva solucién, que en si misma apareja una remocién del principio de
responsabilidad personal, tiene en el dmbito juridico diversas aristas, pues tanto el
Tribunal como la Comisién lo han aplicado en tres tipos de circunstancias. As{: (i) cuando
la desaparicién del operador infractor es total; (ii) cuando mediante una modificacién
estructural de fusidn o escisién un tercer operador absorbe de forma total al operador
inicial, transfiriéndosele al primero los activos y las responsabilidades del segundo; y
(iii) cuando la persona juridica infractora continta existiendo —en términos formales—,
pero sin llevar a cabo actividades econémicas.

La primera circunstancia genera pocas dudas, pues cuando el operador infractor
ha desaparecido, con la simple identificacién de los elementos materiales y humanos
involucrados, asf como del sujeto que ha devenido responsable de la operacién al hacerse
cargo de la “explotacién”, es suficiente.

Ahora bien, en lo alusivo a la segunda circunstancia que aplica en casos de desa-
paricién del operador infractor —que mediante una modificacién estructural de fusién
o escisién se hayan transferido activos y responsabilidades a un tercer operador—, el
Tribunal de Justicia de la Unién Europea determiné en el asunto Raiffeisen Zentralbank
Osterreich®®, que la responsabilidad, representada en la sancién impuesta por incurrir en
un ilicito antitrust, debia ser asumida por la sociedad absorbente. En concreto, valoré
que Erste Bank, quien habfa absorbido a Girocredir en el periodo en el que esta Gltima
estaba ejecutando la conducta contraria a la normativa de libre competencia, tenfa que
hacerse cargo de la sancién impuesta por la autoridad, en atencién a que, de acuerdo con

22 Enichem, apartado 237: “Sin embargo, cuando entre el momento en que se cometié la infraccién y el
momento en que la empresa en cuestion debe responder de la misma, la persona responsable de la explotacién
de la empresa ha cesado de existir juridicamente, es preciso localizar, en un primer tiempo, el conjunto
de elementos materiales y humanos que participaron en la comisién de la infraccién para, en un segundo
tiempo, identificar a la persona que ha pasado a ser responsable de la explotacién de dicho conjunto, con
el fin de impedir que la empresa pueda evitar responder de la infraccién a consecuencia de la desaparicién
de la persona responsable de la explotacién de la misma en el momento en que se cometi6 la infraccién”.

23 Asuntos compartidos T-259/02 a T-264/02 y T-271/02. Sentencia de 14 de diciembre de 2006.
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su perspectiva, la responsabilidad por la contravencién se habfa trasladado como parte
de la modificacién estructural??,

Dicha aplicacién del principio de continuidad econémica se reforzé en los asuntos
Uralita® y SNIA?®, en los que mediante la conjuncién de dicho razonamiento y de los
teoremas acerca de la responsabilidad de una empresa matriz, el Tribunal de Justicia
logré extender atin mds las bases que refuerzan la remocién de la tradicional responsa-
bilidad personal en asuntos de libre competencia econémica®’. El Tribunal entendi6
en ambos casos que la sucesién de responsabilidades ante una conducta contraria a las
normas de libre competencia, también operaba en los casos en los que se habfa presentado
una absorcién de una sociedad matriz de una subsidiaria que habfa cometido un ilicito
antitrust, incluso cuando la absorcién se habfa presentado con posterioridad al periodo
en el que se habia llevado a cabo la contravencién. Disponiendo asi que la responsabi-
lidad de la matriz por los actos de la subsidiaria debia trasladarse a la absorbente, al
ser la sucesora econémica de la primera tanto en sus derechos y sus activos como en sus
deberes y en sus cargas.

Una argumentacién andloga fue utilizada en el asunto ETI SpA vs. Autorita Garante
della Concorrenza e del Mercato (en lo sucesivo, ETI SpA), aunque en dicho caso no sobre
la base de una desaparicién juridica del operador infractor, sino de un cese de sus activi-
dades econémicas. Realidad a la que se enfrentaba el Tribunal, toda vez que la persona
juridica que habfa incurrido en el ilicito antitrust en aquel caso, continuaba existiendo
en el momento de imposicién de la sancién de la autoridad, pero no llevaba a cabo
actividades econémicas significativas.

Asi, atendiendo a aquella situacién especifica, que en todo caso no resulta excepcional
en el marco de los negocios, el Tribunal de Justicia de la Unién Europea en ETI SpA
dispuso que imponer una sancién a una sociedad que continta existiendo en términos
juridicos, pero que no lleva a cabo actividades econémicas, podria provocar un efecto
contrario al disuasivo —que es pieza fundamental del derecho de la libre competencia—28.
En dicho sentido, el Tribunal entendié que se trasladarfa un mensaje contrario al ideario
de la defensa de la competencia comunitaria, si dejaban de reprenderse con eficacia,

24 Apartado 326: “Cuando la empresa en cuestién deja de existir porque es absorbida por un adquirente,
éste adquiere los elementos de su activo y de su pasivo, incluidas sus responsabilidades derivadas de la
infraccién del Derecho comunitario. (...) Por tanto, la responsabilidad por la infraccién cometida por la empresa
absorbida puede imputarse al adquirente”. La mencionada doctrina estd relacionada con las conclusiones
que present6 en el marco del asunto Stora Kopparbergs Bergslags vs. la Comisién Europea (C-286/98 P), el
abogado general, Sr. Jean Mischo, en el apartado 75, al manifestar que: “Por supuesto, cuando posteriormente
la filial fue absorbida por la sociedad matriz, esta tltima adquiri6 los elementos de su activo y de su pasivo,
incluidas sus responsabilidades derivadas de la infraccién del Derecho comunitario. Ahora bien, Kopparfors,
Feldmiihle y CBC continuaron existiendo como sociedades independientes tras su adquisicién por Stora”.

25 Asunto T-349/08. Sentencia de 25 de octubre de 2011.

26 Asunto T-194/06. Sentencia de 16 de junio de 2011.

27 En Uralita, véanse los apartados 55 y siguientes. En SNIA, el apartado 62, en el que se alude a la
cuestién expuesta y a la jurisprudencia de referencia.

28 MCAFEE ET AL, 2008, p. 2 y SOTO PINEDA, 2014.
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contundencia y “ejecutabilidad” los comportamientos contrarios a la normativa de libre
competencia, pues aquello significarfa cesar en la aplicacién idénea de los mecanismos
que las autoridades de competencia y los Tribunales tienen a su disposicién para im-
pedir la puesta en marcha y repeticién de las conductas de mayor peligrosidad para la
competencia econémica®’.

Por esta razén el Tribunal manifesté en la sentencia en cuestién®®, que un cambio
Juridico u organizativo (...) no produce necesariamente el efecto de crear una nueva empresa exenta
de responsabilidad por comportamientos contrarios a las normas sobre competencia de la antigua

entidad si, desde el punto de vista econdmico, existe identidad entre ambas entidades.

2. La responsabilidad de un “operador posterior” en casos en los que el operador infractor
continiia existiendo

La doctrina de continuidad econémica o empresarial aplicada por la autoridad de
competencia de la Unién Europea —la Comisién Europea— y por el Tribunal de Justicia
de la Unién Europea, ostenta un cariz de dificultad en su aplicacién, especialmente en
los casos en los que el operador infractor continta existiendo, debido a que en dicho caso
es posible que se activen diversas variables y casufsticas (surgidas de las multiples vias
de reestructuraciéon que pueden ser aplicadas en el marco societario y de los negocios),
que en todo caso tienen capacidad de condicionar la aplicacién del principio en cuestion.

De forma concreta, tal y como se manifestd previamente, la aplicacién del principio
de continuidad econémica —o empresarial— al derecho de la libre competencia debe ser
analizada, en aquellos casos en los que el operador infractor sigue existiendo, atendiendo
a dos eventualidades:

a. De transferencia del negocio a una tercera sociedad no relacionada orgdnicamente
con el operador que ha cometido el ilicito, o

29 Al respecto, es necesario resaltar los fallos del Tribunal de Justicia de la Unién Europea, en donde
se ha prestado especial atencién a los mecanismos juridicos que pueden prevenir que la aplicacién de las
normas de competencia sea ineficaz, ya que mediante una aplicacién muy formalista de principios como
el de responsabilidad personal, se podria provocar una frustracién de los valores que sustentan el derecho
antitrust y sus derroteros. As{ por ejemplo, ademds de los fallos enunciados en el presente documento, vale la
pena resaltar el asunto Compagnie Royale Asturienne des Mines SA and Rhbeinzink GmbH vs. la Comision Europea
(Sentencia del 28 de marzo de 1984, C-29/83) —apartado 9—; y NMH Stahlwerke y otros vs. la Comisién Enropea
(T-134/94). Sentencia de 11 de marzo de 1999. Rec. p. 1I-239) —apartado 127—.

30 También lo hizo en el apartado 38 del mencionado asunto NMH Stahlwerke y otros vs. la Comisiin
Europea, al determinar que: “En tales circunstancias, teniendo en cuenta, en primer lugar, que el concepto
de empresa, en el sentido del articulo 65 del Tratado, tiene un alcance econémico, en segundo lugar, que
en la fecha de adopcién de la Decisién era la demandante quien ejercia la actividad econémica a la que
conciernen las infracciones y, en tercer lugar, que en esa fecha el autor, en sentido formal, de las infracciones
habia puesto fin a toda actividad comercial, este Tribunal considera que la Comisién podia legitimamente
imputar la infraccién controvertida a la demandante, aun cuando, en el momento de adoptarse la Decisién,
siete afios después de la liquidacién judicial de Eisenwerk—Gesellschaft, y cuatro afios después de la venta
de sus activos esenciales, dicha sociedad siguiese existiendo juridicamente”.
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b. De transferencia del negocio a una tercera sociedad propiedad del mismo grupo al
que pertenecia originariamente el operador infractor.

Las dos eventualidades, en todo caso, pueden llevarse a cabo por parte de los
operadores involucrados, o bien atendiendo las condiciones habituales de mercado, o
bien decidiendo no atenderlas. Caso en el que la poca habitualidad de la transaccién
del negocio puede sugerir a las autoridades de competencia y a los Tribunales, que el
verdadero objetivo de la operacién ha sido eludir las responsabilidades de sancién que
se desprenden de la infraccidn.

As{ pues, la primera via de reestructuracién que debe ser analizada en este apar-
tado es la de una transferencia del negocio objeto del ilicito por parte de la sociedad
infractora, a una tercera sociedad no relacionada orgdnicamente con ella. Circunstancia
que se puede presentar en dos “momentos” distintos —relacionados con la infraccién—:
(i) cuando la transferencia se realiza dentro del periodo de la infraccién propiamente
dicha, y (ii) cuando se produce con posterioridad al periodo en el que se ha llevado a
cabo el ilicito antitrust.

Esta dltima eventualidad —de transferencia del negocio con posterioridad a la in-
fraccién— suscita pocas dudas, pues la responsabilidad del ilicito claramente debe recaer
en el operador inicial que ademds de “ejecutarla” se ha beneficiado de ella. En este caso,
por tanto, no es necesaria la aplicaciéon del principio de continuidad econémica, ya que
si bien existen medios de encubrimiento que pueden permitir a quien transfiere el ne-
gocio no hacer frente a las consecuencias del ilicito antirrust, no hay un lazo justificado
de continuidad suficientemente claro que implique que el adquirente deba también
hacerse cargo de la consecuencia.

De forma andloga, en los casos en donde la transferencia a un tercer operador no
relacionado con el inicial tiene lugar en el periodo en el que se estd desarrollando la
infraccién y el negocio continta beneficidndose de sus efectos, tanto vendedor como ad-
quirente serdn responsables de ello. Aunque cada uno por el tramo concreto y diferenciado
en el que siendo titulares del negocio, la infraccién y sus efectos se hayan extendido
(Comisidn Europea vs. Anic Participazione®'). Siendo en este caso igualmente innecesaria
la aplicacién del principio de continuidad econémica, a menos que la transferencia se
haya desarrollado en condiciones de mercado anormales que respondan a una intencién
de evitar las consecuencias del ilicito antitrust.

La aplicacién del principio de continuidad econémica no configura, por tanto,
una respuesta contundente del derecho de la libre competencia a las transferencias de

31 Asunto C-49/92. Sentencia de 8 de julio de 1999. Apartado 145: “Ademds, cuando Anic imputa al
Tribunal de Primera Instancia haber hecho recaer sobre ella la responsabilidad por la infraccién, a pesar de
que habia cedido su actividad relativa al polipropileno a Monte, ignora el principio de la responsabilidad
personal y pasa por alto la circunstancia decisiva, que dimana de la jurisprudencia del Tribunal de Justicia
(...) de que el criterio conocido como ‘de continuidad econémica’ solo es aplicable cuando la persona juridica
responsable de la explotacién de la empresa deja de existir juridicamente tras la comisién de la infraccién.
De ello se deduce igualmente que la aplicacién de los criterios mencionados no es en modo alguno contraria
al principio de seguridad juridica”.
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negocio cuando es un tercero NO relacionado con el operador inicial quien adquiere la
Sociedad infractora. Solo si la transferencia entre partes pertenecientes a distintos grupos
empresariales se lleva a cabo en un contexto distinto a aquel que sugieren las condiciones
de mercado habituales, el principio de continuidad podria ser aplicado para imponer
una “consecuencia extendida”, ya que aquello podria permitir concluir al fallador que
la verdadera intencién de la operaciéon pudiese ser, precisamente, eludir las sanciones
dispuestas en la normativa de libre competencia.

A contrarin sensu de las transferencias entre operadores NO pertenecientes a una
misma estructura empresarial, el principio de continuidad si tiene una notoriedad y
alcance en el derecho de la libre competencia de la Unién Europea, en los casos en los
que se ha transferido el negocio objeto del ilicito por parte de la sociedad infractora,
a una sociedad que forma parte del mismo grupo empresarial. La Comisién Europea y
el Tribunal de Justicia han defendido en estos casos que la aplicacién del principio de
continuidad econémica es —casi— imperativa. Ambos entienden que el operador inicial
y el operador actual estdn conectados gracias a una identidad de control y de decisiones,
que no puede ser desconocida, ya que al compartir instrucciones comerciales, estrate-
gias de negocio y 6rganos de decisién —como sugieren las operaciones intragrupos y la
costumbre mercantil—, el marco de la responsabilidad por sus conductas competitivas
(o anticompetitivas) también debe ser compartido.

En ese sentido, la habilidad que tiene la autoridad de competencia para aplicar el
principio de continuidad se apoya a su vez en el concepto de unidad econémica, ya que
el operador inicial y el operador actual —el del momento de imposicién de la sancién
por el ilicito antitrust— pertenecen a un mismo grupo y son engranajes de una unidad
de negocio comiin??,

Los casos en los que se sustenta esta doctrina, son variados. En el asunto Aalborg
Portland A/S y otros vs. la Comision Europea®?, el Tribunal de Justicia de la Unién
Europea valoré que el control del negocio, tanto cuando el mismo estaba en manos del
operador inicial como cuando estaba en manos del operador final (por tanto, en todos
los momentos en los que se incurrié en la infraccién), estuvo supeditado a una misma
disciplina empresarial —y gener6 sus efectos— protegido por una administracién Gnica,
que respondfa a una estrategia y a unas instrucciones de negocio comunes>?. En valor
de aquella realidad, el Tribunal entendié que la sancién podia recaer, indistintamente,

32 PIETRINI, 2017, pp. 309 y siguientes

33 Asuntos compartidos C-204/00 P, C-205/00 P, C-211/00 P, C-213/00 P, C-217/00 P y C-219/00 P.
Sentencia de 7 de enero de 2004.

34 Apartado 359: “En este sentido, es cierto que en la sentencia Comisién/Anic Partecipazioni, antes
citada (...) el Tribunal de Justicia declaré que solo puede haber continuidad econémica en el caso de que la
persona juridica responsable de la explotacién de la empresa deja de existir juridicamente tras haber cometido
la infraccién. Sin embargo, dicho asunto se referia al caso de dos empresas existentes y en funcionamiento,
de las cuales una habfa cedido a la otra una parte determinada de sus actividades, que no tenfan entre ellas
ningtn vinculo estructural. Pues bien, como se desprende del apartado 344 de la presente sentencia, no
sucede asi en el presente asunto”.
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en cualquiera de las dos sociedades involucradas, pues ostentaban subjetiva y objetiva-
mente una identidad de grupo.

Esta circunstancia también se presenté en el asunto Hoechst GmbH vs. la Comision
Europea®, en el donde el Tribunal determiné de forma andloga que en todo caso la
Comisién se encontraba facultada para aplicar el principio de continuidad para imputar
responsabilidades al operador inicial y al final, sin distincién, en todos aquellos casos
en los que la identidad intragrupal estuviese presente en el caso objeto de sustanciacién
por parte de la autoridad de competencia europea®®. Argumento que también aplicé
en Versalis SpA vs. la Comision Europea, en el que atribuyé responsabilidad y justificé la
imposicién de una sancién al operador final de la operacién —Versalis—, sobre la base
de que este Gltimo y el operador inicial —infractor— Enochem SpA, estuvieron siempre
bajo el control de la matriz Eni SpA37.

El Tribunal de Justicia europeo igualmente ha hecho extensiva aquella doctrina
a compaiifas estatales o de economfa mixta, piblico-privadas. En los casos en los que
ha aplicado esta via de “extensién de responsabilidad” —con involucracién de poderes
publicos— se ha percatado de prestar especial atencién a la identidad subjetiva del ope-
rador que ha tenido el control de las sociedades (inicial y final) durante la infraccién,
as{ como a determinar el sucesor econémico del “infractor original”.

Asi, en casos como ETI SpA vs. Autorita Garante della Concorrenza ¢ del Mercato, el
Tribunal determind que al haber sido el Ministerio de Economfa y Finanzas italiano
aquel que actuaba como 6rgano decisorio maximo en las sociedades involucradas (AAMS
y ETI) durante todo el tiempo de ejecucién y de generacién de efectos de la infraccidn,
quedaba en todo caso comprobado que independientemente de que se hubiese presen-
tado una transferencia del negocio de la sociedad AAMS a ETI, participadas y dirigidas
por el mismo 6rgano (el Ministerio mencionado), lo verdaderamente esencial era que
la sociedad final era sucesora econémica de la inicial, y que por ello la primera debfa
asumir las consecuencias sancionatorias del ilicito antitrust originalmente trazado y
ejecutado por la otra.

35 Asunto T-161/05. Sentencia de 30 de septiembre de 2009.

36 Apartado 64: “En todo caso, la imputacién al nuevo titular de una infraccién cometida por el anterior es
una posibilidad que la jurisprudencia reconoce a la Comisién en algunas circunstancias, y no una obligacién,
particularmente en casos como el de autos, en que el titular inicial autor de la infraccidn sigue existiendo
juridica y econémicamente (en el sentido de la sentencia ETI y otros, antes citada, apartado 40). Ademds,
en el caso de autos, no existe el riesgo de que la empresa autora de la infraccién eluda sanciones (véase el
apartado 51 supra), riesgo que el principio de continuidad econémica pretende combatir, ya que Hoechst
continda existiendo tanto juridica como econémicamente”.

37 Apartado 53: “En el caso de autos, como se desprende de los considerandos 368 y 369 de la Decisién
controvertida, la Comisién sefial6 que Eni SpA, Versalis y Syndial habfan formado una sola empresa durante
todo el tiempo de la infraccién en cuestién. Ademds, dado que Eni SpA, durante todo ese periodo, posefa
directa o indirectamente todo o casi todo el capital no solo de Versalis, sino también de Syndial, extremo
que Versalis no discute, la Comisién podia basarse, de conformidad con reiterada jurisprudencia, en la
presuncién de que Eni SpA ejercia efectivamente una influencia determinante en sus filiales (véase, en este
sentido, la sentencia de 3 de mayo de 2012, Legris Industries/Comisién, C-289/11 P, apartados 46 a 48 y
la jurisprudencia citada). Dicha presuncién no ha sido destruida en el presente litigio”.
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Como se observa, el principio de continuidad econémica es una pieza fundamen-
tal de la eficacia y la disuasién del sistema de defensa de la competencia en la Unién
Europea. La extensidn de la responsabilidad a operadores incluso se ha articulado en
aquellos casos en los que la autoridad de competencia y el Tribunal han comprobado
que con antelacién a la consolidacion de la transaccién de una operacién de compraventa
o0 absorcién se han puesto en marcha estrategias previas de ingenierfa financiera o so-
cietaria, presuntamente llevadas a cabo con el objetivo de eludir las responsabilidades
concurrenciales —o de otro tipo— que se podrian desprender de las conductas previas
del operador inicial?8.

A pesar de que la aplicacién del principio de continuidad econémica requiere de la
activacion de ciertas cautelas, dirigidas a no generar escenarios de inseguridad juridica,
la Comisién Europea y el Tribunal de Justicia de la Unién Europea le han otorgado en
el pasado reciente el protagonismo que demanda como fundamento disuasorio y eficaz
del derecho de la libre competencia. Su relevancia es tal, que recientemente —los Gltimos
dos afios— el principio en cuestién se ha trasladado también a la aplicacién privada de
las normas de competencia, permitiendo que la “extensién de responsabilidad” pueda
también aplicarse a la definicién de dafios y perjuicios que realizan los tribunales na-
cionales de los Estados miembros en vircud de un ilicito antitrust>®.

c. La aplicacién del principio de continuidad econémica, en las acciones de res-
ponsabilidad civil surgidas de infracciones a la normativa de defensa de la libre
competencia

El 14 de marzo de 2019 el Tribunal de Justicia de la Unién Europea resolvié una
peticién de decisién prejudicial en donde el Tribunal Supremo de Finlandia solicité va-
lorar si el principio de continuidad econémica, consolidado en el marco de la aplicacién
publica de las normas de competencia comunitarias, también podria hacerse extensible
a la aplicacién privada de la mencionada normativa. Por tanto, si resultaba aplicable
a las acciones de determinacién de los efectos civiles surgidos de un ilicito antitrust.

La cuestién prejudicial planted un escenario hasta ese momento inédito, debido
a que el derecho de dafios de las legislaciones domésticas de los pafses miembros de
la Unién Europea, incorporan un criterio personal de imputacién que en principio

8 Al respecto, son de relevancia los asuntos Parker ITR y Parker-Hannifin vs. la Comision Europea (T-
146/09. Sentencia de 14 de julio de 2016) y la Comisién Europea vs. Parker Hannifin Manufacturing y Parker-
Hannifin (C-434/13. Sentencia de 18 de diciembre de 2014). Casos en los cuales la Comisién Europea, apoyada
posteriormente en los fallos enunciados por el Tribunal de Justicia, entendieron que independientemente
de que en dltima estancia se consolidase la transferencia del negocio infractor a una tercera compaiifa no
perteneciente al mismo grupo empresarial, previamente se habia llevado a cabo una operacién intragrupo,
aparentemente dirigida a facilitar la venta posterior, que hacfa sucesora de la responsabilidad del operador
infractor a la sociedad del mismo grupo empresarial a la que se le habfa transferido el negocio, antes de que esta
a su vez lo enajenase en favor de una sociedad no relacionada orgdnicamente con ninguna de las involucradas.

39 BERNITZ, 2015, pp. 1-34 y SAUTER, 2016, p. 23.
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impide la aplicacién del principio de continuidad econémica en sede privada®®, a pesar
de que aquel estd suficientemente afianzado en el dmbito comunitario en lo alusivo a
la aplicacién publica.

El Tribunal Supremo Finlandés planteé la cuestidn, pues el Tribunal Supremo de lo
Contencioso-Administrativo de aquel pafs habfa aplicado el principio de continuidad —en
sede piblica— para imponer sanciones a operadores que habfan sucedido econémicamente
a los infractores (todos ellos disueltos), y una de las victimas del cartel que origing la
cuestién solicité por solidaridad, a las sociedades finales que ahora ostentaban el control
del negocio adquirido, una indemnizacién. Peticién que a su vez fue rechazada por parte
de estas dltimas sobre la base de la responsabilidad personal, aludiendo a que ellas eran
personas juridicas distintas a aquellas que habfan ejecutado el ilicito (argumentacién
andloga a la utilizada en el caso Enichem que configura uno de los primeros precedentes
de la aplicacién del principio de continuidad econémica en la Unién Europea).

Realizado el planteamiento, el Tribunal de Justicia de la Unién Europea atendié la
cuestién y la resolvié por medio de su sentencia de 14 de marzo de 2019, Vantaan kau-
punki vs. Skanska Industrial Solutions Oy y otros (en lo sucesivo, Skanska). En ella sigue la
doctrina del principio de continuidad aplicado en sede administrativa y lo entrelaza con
las indemnizaciones por dafios y perjuicios, en atencién a que, de acuerdo con su pers-
pectiva, la aplicacién privada de las normas de competencia es, tanto como la aplicacién
publica, una pieza fundamental del sistema integral de proteccién de los mercados®!.

Determina asi, que mediante las acciones de dafios y perjuicios también se ven
“sancionados”, en sentido lato, las conductas contrarias al ideario antitrust y que ademads
mediante ellas se fortalece el espiritu disuasivo de la materia®?. Espiritu que se ha trasla-
dado a copiosa jurisprudencia que ha venido a determinar que el tindem publico-privado
configura un conjunto integral de defensa de la competencia®®, que ademds, en los paises
miembros, no puede verse desvirtuado por decisiones que puedan menoscabar el efecto
atil y la eficacia de la aplicacién de las normas de competencia de la Unién Europea.

En la sentencia en cuestidn se afirma que la imputacién de responsabilidad en sede
privada, en virtud del principio de continuidad, cuando el operador infractor —inicial
o adquirido— no existe, no resulta incompatible con el principio de responsabilidad

40 La Directiva 2014/104 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 26 de noviembre de 2014, “relativa
a determinadas normas por las que se rigen las acciones por dafios en virtud del Derecho nacional, por
infracciones del Derecho de la competencia de los Estados miembros y de la Unién Europea” (Diario Oficial
2014 L 349), ha venido a armonizar ciertos aspectos alusivos a las acciones de indemnizacién suscitados
por contravenciones a las normas de libre competencia, pero los derechos nacionales son aun hoy los que
disponen los criterios de responsabilidad en materia de dafios y perjuicios. Acerca de la directiva y sus efectos,
Marcos, RODGER y Sousa FERRO, 2018, 42 pp.

41 FasoutLa, 2019, p. 263.

42 VAN DEN BERGH & KESKE, 2008, p. 470 y LANDE & Davis, 2008, p. 907.

43 RUBINFIELD, 2006, pp. 141-147



2021] JESUS SOTO PINEDA: UNA LECCION DE LA DEFENSA DE LA COMPETENCIA. .. 291

personal®®. El Tribunal entiende que la interpretacién del concepto de empresa que se
incluye en el apartado segundo del articulo 23 del Reglamento 1/2003%, debe tener
el mismo alcance en el marco de la aplicacién pablica de las normas de competencia,
que en el marco de la aplicacién privada®. Lo que significa que el articulo 101 del
Tratado de funcionamiento de la Unién Europea —y por consiguiente el 102— se debe
aplicar en igualdad de condiciones en ambas sedes, principalmente porque, como ya se
ha manifestado, ambos forman parte del mismo sistema de proteccién de los mercados.

El abogado general Sr. Wahl habfa presentado con antelacién a la sentencia sus
conclusiones a la cuestién. Conclusiones que claramente fueron tomadas en considera-
cién por el Tribunal, pues este replica en el fallo varios de los criterios esgrimidos por
aquel. Asf, resalta el argumentario del abogado general en lo alusivo al efecto dtil de
la aplicacién de las normas de competencia de la Unién Europea, pues manifiesta que
la imputacién de responsabilidad para el pago de una multa, como la imputacién de
responsabilidad por los dafios, deben obedecer a los mismos principios, sin matices, ya
que el derecho a reclamar una indemnizacién por un ilicito antitrust no se establece con
el objetivo de garantizar la reparacién de la victima, sino de asegurar que el derecho de
la competencia de la Unién Europea sea eficaz.

Segtn la perspectiva del abogado general Wahl, la normativa doméstica de los
pafses miembros, en materia de dafios, no puede configurar un bloqueo a la consolidacién
de ese efecto atil mencionado. Razén por la que la determinacién del sujeto que debe
asumir la indemnizacién no debe supeditarse a normativa nacional, sino a la comuni-
taria, que tiene aquella determinacién de responsabilidad como requisito constitutivo
del tipo normativo.

La concepcién que tiene acerca de la cuestidn, el abogado general, es claramente
disruptiva, pues remueve el principio de responsabilidad personal, en atencién a las
facilidades que engendran hoy las normas societarias domésticas para eludir responsa-
bilidades. El Sr. Wahl manifiesta que el responsable de la infraccién, en conciliacién del
efecto util del derecho de la libre competencia de la Unién Europea y de la costumbre
mercantil actual que permite evadir responsabilidades mediante operaciones de modi-
ficacién estructural, de ingenierfa societaria —o andlogas—, es el sujeto que lleva a cabo
la actividad econémica que origing la infraccién en el momento de la imposicién de la
consecuencia —multa o reparacién—.

Que la sociedad adquirente del negocio lleve a cabo la misma actividad econd-
mica del operador infractor, utilizando los mismos medios personales y materiales
que la sociedad inicial, conlleva, de acuerdo con el abogado general y el Tribunal de

4 Es sustento jurisprudencial de aquella determinacién la sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién
Europea, de 5 de diciembre de 2013, SNIA v la Comisién Europea, apartado 23.

4 Reglamento (CE) No. 1 del afio 2003, del Consejo, de 16 de diciembre de 2002, publicado en el Diario
Oficial de las Comunidades Europeas, DOCE L 001 de 4 de enero de 2003. De su alcance para la defensa de
la competencia comunitaria, VAN BAEL & BELLIS, 2010, p. 1209 y MULLER, 2004, pp. 722 y siguientes.

46 Hirsch, 2008, pp. 409 y siguientes.
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Justicia de la Unién Europea, que en el momento de delimitacién de responsabilidades
en sede administrativa o judicial, el operador final deba tener exactamente la misma
consideraciéon que mereceria la sociedad antecesora, pues en aplicacién del principio de
continuidad econémica, ya asentado en el marco de la defensa de la libre competencia,
aquello configura ser sucesor de los derechos y las obligaciones, como si se tratase de
la misma entidad.

V. CONCLUSIONES

A tenor de la investigacién primordialmente jurisprudencial que se ha llevado a
cabo, y que tiene como resultado bibliogréfico el presente documento, se han alcanzado
las siguientes conclusiones:

1. El derecho de la competencia se nutre, ademds de criterios juridicos, de criterios
econémicos como el de continuidad econémica articulado en la ciencia econémica
por Alfred Marshall.

2. Laaplicacién privada y la aplicacién piblica de las normas de competencia en la
Unién Europea forman parte de un sistema integral de proteccién de los mercados,
que garantiza, principalmente, que las conductas anticompetitivas se sancionan,
se remedian, conllevan obligaciones de reparacién para el infractor, as{ como un
efecto disuasivo general dirigido a consolidar una competencia efectiva en el
mercado.

3. La responsabilidad civil extracontractual no es ajena en el marco de la aplicacién
de las normas de competencia de la Unién Europea, a los objetivos de ordenacién,
supervisién y regulacion de la actividad competitiva en los mercados. Razén por
la cual los fundamentos de la responsabilidad aquiliana se ven removidos parcial-
mente, al deber ser adaptados a un sistema integral de proteccién publico-privado.

4. La aplicacién del principio de continuidad econémica permite, en circunstancias
excepcionales de desaparicién juridica o fictica del operador infractor, que la im-
putacién de la responsabilidad administrativo-sancionatoria y privado-resarcitoria
se extienda a un operador sucesor del negocio objeto del ilicito antitrust.

5. Llevar a cabo las mismas actividades econémicas de un operador infractor adquiri-
do, mediante la utilizacién de los mismos medios personales o materiales que esta
empleaba, permite concluir en sede ptblica y privada, en el marco de la aplicacién
de las normas de libre competencia de la Unién Europea, que se es sucesor y por
tanto, responsable de un ilicito antitrust perpetrado por dicha sociedad precedente.
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INTRODUCCION

n todo el mundo somos testigos de crisis en las que surge la pregunta de si se

han cometido crimenes de lesa humanidad. Y aunque en el derecho internacional

existen descripciones tipicas de aquello en que estos crimenes consisten', cuando
surge la necesidad de aplicar esas descripciones a hechos especificos es usual enfrentar
dificultades. Parte de ellas derivan de que los contextos que enfrentamos usualmente
difieren de las experiencias concretas ya pacificamente aceptadas como contextos de
crimenes de lesa humanidad durante el siglo pasado. En este escenario, para aplicar el
derecho penal internacional a situaciones contempordneas, resulta de ayuda conocer
los criterios que la Corte Penal Internacional (CPI) viene aplicando desde su puesta en
marcha, para un mejor entendimiento de cudndo una situacién? ha alcanzado el nivel
de un ataque generalizado o sistemdtico contra una poblacién civil como el elemento
fundamental y necesario de los crimenes contra la humanidad.

Este articulo se centra en la prictica de la CPI en la determinacién de cudndo existe
un ataque relevante contra una poblacién civil, para los efectos de determinar que han
existido crimenes de lesa humanidad. Se da especial relevancia a la prictica judicial,
teniendo en cuenta el rol que cumplen las resoluciones judiciales como medio para la
determinacién de reglas de derecho, junto con la doctrina®. En este caso, las reglas rele-
vantes del Estatuto de Roma (ER) son las contenidas en el art 7.1 y 7.2.a) ER y de los
Elementos de los Crimenes (EC)? para el articulo 7, introduccién pfo. 3, cuyo contenido
se reseflard al inicio de cada apartado, en lo que sea pertinente.

La opcién de dar cuenta solo del contenido de las resoluciones de la CPI considera
—por una parte— que, si bien varios de los criterios que all{ se expresan cuentan con un
desarrollo en otras jurisdicciones, un estudio mas amplio de cada uno de los aspectos del
ataque desbordarfa el formato de articulo’; y —por otra— que muchos Estados hispanopar-
lantes han tipificado en sus derechos internos los crimenes de lesa humanidad como una
forma de implementar el ER®, guidndose para ello en parte importante por su texto, y
cuando los elementos del delito estdn descritos como en ese tratado, de no aparecer que
se les quiere dar un sentido diverso, resulta especialmente relevante conocer la prictica
que la CPI —que ademds es el inico tribunal penal internacional permanente— ha venido
interpretando ese tratado.

! En 2017 la Comisién de Derecho Internacional de Naciones Unidas aprobé, en primera lectura, un
“Texto del proyecto de articulos sobre los crimenes de lesa humanidad”, que no contiene variaciones respecto
del ER en la descripcion del ataque.

2 Acerca de situaciones y casos como términos técnicos, puede consultarse RASTAN, 2013, pp. 209 y ss.

3 De acuerdo con derecho internacional, vid., a saber, el art. 38 del Estatuto de la Corte Internacional
de Justicia.

4 Cfr. arts. 9y 21.1 ER.

> Se advierte que, cuando en una nota al pie se advierte que la fuente contiene més referencias, usualmente
ellas conducen a resoluciones previas del Tribunal Penal Internacional para la ex-Yugoslavia (TPIY) o del
Tribunal Penal Internacional para Ruanda.

6 Una recopilacién de las legislaciones de implementacién se encuentra en www.legal-tools.org.
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Los aportes de este trabajo han de ser, en primer lugar, la sistematizacién actualizada
de la prictica de la CPI en este dmbito y, en segundo lugar, su puesta a disposicién en
espafiol, que siendo uno de los idiomas oficiales de la CPI no es —en cambio— uno de sus
idiomas de trabajo, estando la mayoria de las resoluciones disponibles solo en inglés o en
francés’. En tercer término, se espera que la provisién de ejemplos contempordneos de
ataques contra la poblacién civil pueda colaborar en lograr una mejor comprensién de
esta clase de crimenes. En todo caso, no ha de perderse de vista que la CPI estd llamada
a conocer de los crimenes mds graves contra el derecho internacional (y por oposicién
no de todos los crimenes contra el derecho internacional), por lo que estos ejemplos
lo serdn siempre de situaciones especialmente graves, incluso dentro del dmbito del
derecho penal internacional.

Para dotar de contenido a los apartados siguientes, se trabajé originalmente sobre la
base de un corpus de 61 resoluciones de la CPI de los tltimos 15 afios, referidas a aquellos
hitos procesales en los que resulta necesario algin grado de conviccién respecto de la
comisiéon de crimenes de lesa humanidad. De acuerdo con lo anterior, se revisaron las
resoluciones que autorizan a la apertura de una investigacion, cuando esto procede de
acuerdo con art. 15 ER; las decisiones recaidas en solicitudes de la Fiscalia de acuerdo
conart. 58 ER (orden de detencién y entrega u orden de comparecencia); las resoluciones
en las que se ordena la detencién o la comparecencia de personas imputadas; las que
ponen fin a la etapa de confirmacién de cargos de acuerdo con art. 61 ER; las sentencias
definitivas (art. 74 ER) y las resoluciones que han fallado apelaciones de algunas de las
anteriores clases de resoluciones. Al revisar el corpus inicial se constaté que no en todas
las resoluciones se contenfan desarrollos utiles al logro de los objetivos de este trabajo,
por lo que en definitiva solo se usan como referencias del trabajo las 34 resoluciones de la
CPI que se refieren expresamente a los elementos o a las caracteristicas del ataque contra
una poblacién civil como requisitos de la imputacién de crimenes de lesa humanidad,
dictadas desde el inicio de su trabajo hasta agosto del 2020.

En texto comienza sistematizando los hallazgos relativos a los elementos del ataque
(I1.); y al cardcter del ataque: generalizado o sistemdtico (II.). En cada nivel se examinardn
los estdndares o criterios abstractos, aplicables a todos los casos; ademds de ejemplos
concretos de aplicacién de esos estdndares, que sirven para ilustrar hechos que se han
interpretado como constitutivos de un ataque, pero no necesariamente dan cuenta de
requisitos a cumplir extrapolables como tales a otros casos. En las referencias se procura
seguir un orden cronolégico, de modo que pueda apreciarse si existe alguna evolucién.
El texto termina con una valoracién (III.) y conclusiones.

7 Existe un trabajo anterior, publicado el 2013, también enfocado a la prictica de la CPI en este punto.
BELTRAN, 2013, p. 49 y ss. Los afios de préctica adicionales que alcanza a cubrir este estudio se estiman
relevantes para establecer qué criterios se pueden estimar ya consolidados, y en cudles se nota una variacién.
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I. EL ATAQUE

El ataque contra una poblacién civil estd definido en el art. 7.2.a) ER, como
“una linea de conducta que implique la comisién multiple de actos mencionados en el
pdrrafo 1 contra una poblacién civil, de conformidad con la politica de un Estado o de
una organizacién de cometer ese ataque o para promover esa politica”. Esto se replica,
aunque no textualmente, en los EC para el art. 7, introduccién pfo. 3.

En las resoluciones de la CPI se encuentra reiteradamente la afirmacién de que el
ataque puede entenderse como una campafia u operacién dirigida contra una poblacién
civil®.

A continuacién se presenta separadamente la informacién respecto de la multi-
plicidad de actos del art. 7.1 ER (1.), lo relativo a una poblacién civil como objeto del
ataque (2.) y lo concerniente a la politica que hace que estos actos sean inteligibles como
una linea de conducta (3.).

1. Sobre la comision miiltiple de actos del art. 7.1 ER

De acuerdo con el art. 7.2 ER y a los EC para el art. 7, introduccién pfo. 3, el ataque
tipico requiere la comisién mualtiple de actos de los descritos en los literales del art. 7.1
ER?. Los EC agregan que no es necesario que los actos constituyan un ataque militar.

a) Criterios abstractos en las resoluciones de la Corte Penal Internacional

Se ha explicitado que los actos que constituyen el ataque pueden implicar cualquier
forma de violencia contra una poblacién civil'?.

Respecto de la multiplicidad de actos a la que se refiere el ER, se ha explicado que
implica un requisito cuantitativo, que es mayor a la existencia de “algunos” o “varios”
actos'!. Sin embargo, resulta notorio que no se suele trabajar con cifras al hacer la sub-
suncién y, en general, la CPI es bastante cauta con su uso.

8 CPI, 15.7.2009, N° ICC-01/05-01/08, pfo. 75; CPI, 31.3.2010, N° ICC-01/09, pfo. 80; CPI,
15.11.2011, N° ICC-02/11, pfo. 31; CPI, 30.11.2011, N° ICC-02/11-01/11, pfo. 30; CPI, 23.1.2012,
N°ICC-01/09-01/11, pfo. 164; CPI, 7.3.2014, , pfo. 1101; CPI, 12.6.2014, N° ICC-02/11-01/11, pfo. 209;
CPI, 21.3.2016, N° ICC-01/05-01/08, pfo. 149; CPI, 9.11.2017, N° ICC-01/17-X-9-US-Exp, 25 October
2017, pfo. 32; CPI, 22.5.2018, N° ICC-01/12-01/18, pfos. 44 y 47 ; CPI, 8.11.2019, N° ICC-01/12-01/18,
pfo. 143; CPI, 14.11.2019, N° ICC-01/19, pfo. 63.

? Se conocen con la denominacién genérica de “actos inhumanos” y cuentan con elementos que ayudan
a su determinacién en el mismo tratado, en los EC, en la jurispruencia y en la doctrina del derecho penal
internacional. Vid., a saber, WERLE y JESSBERGER, 2017, p. 577 y ss. o HALL ¢z a/., 2017, pp. 178 y ss.
con mds antedentes.

10°CPI, 7.3.2014, N° ICC-01/04-01/07, pfo. 1101; CPI, 9.11.2017, N° ICC-01/17-X-9-US-Exp, 25
October 2017, pfo. 32; CPI, 8.11.2019, N° ICC-01/12-01/18, pfo. 144; CPI, 14.11.2019, N°ICC-01/19, pfo. 63.

11 CPI, 21.3.2016, N° ICC-01/05-01/08, pfo. 150; CPI, 9.11.2017, N° ICC-01/17-X-9-US-Exp, 25
October 2017, pfo. 32; CPI, 8.7.2019, N° ICC-01/04-02/06, pfo. 663; CPI, 14.11.2019, N° ICC-01/19,
pfo. 63. Vid. asimismo CPI, 15.7.2009, N° ICC-01/05-01/08, pfo. 81, con mds antecedentes.
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Resulta irrelevante la cantidad de actos de cada categoria el art. 7.1 ER que se inclu-
yan en la imputacién, siempre que cumulativamente satisfagan el umbral cuantitativo'?2,
Para probar la multiplicidad de actos, solo son relevantes aquellos enumerados en
el art. 7.1 ER; sin perjuicio de que la prueba de otros actos pueda ser considerada para
otros aspectos. Por ejemplo, pueden ayudar a determinar si el ataque fue dirigido contra
una poblacién civil, o se llev6 adelante de conformidad con la politica de un Estado u

organizacién o para promoverlo, configurando una linea de conductal’.

b) Situaciones y casos concretos

—  Lasituacién de Libia habria involucrado actos de asesinato, encarcelamiento, tor-
tura, persecucién y otros actos inhumanos en varias localidades'?.

—  En la situacién de Costa de Marfil, las fuerzas de Gbagbo habrian hecho uso exce-
sivo de la fuerza y armamento pesado habria sido utilizado en lugares densamente
poblados para dispersar a quienes apoyaban a Ouattara, traduciéndose ello en
miultiples actos del 7.1 ER,

—  En la situacién de Burundi ya desde el primer dfa de protestas (26 de abril de
2015) miembros de la policfa habrian disparado a civiles que se manifestaban,
causando la muerte de algunos de ellos. En esta situacién también se investigan

detenciones arbitrarias, torturas, intentos de homicidio y homicidios'®.

2. Poblaciin civil como objeto del ataque

Que el ataque ha de dirigirse contra una poblacién civil es un requisito que se en-
cuentra tanto en el art. 7.1 y 7.2 ER como en los EC para el art.7, introduccién, pfo. 3.

a) Criterios abstractos en las resoluciones de la Corte Penal Internacional

Las resoluciones de la CPI han expresado que la voz poblacién denota un colectivo,
por oposicién a un nimero limitado de individuos especificos!” o seleccionados al azar.

12 CPI, 21.3.2016, N° ICC-01/05-01/08, pfo. 150, con mds referencias; CPI, 9.11.2017, N° ICC-
01/17-X-9-US-Exp, 25 October 2017, pfo. 32; CPI, 14.11.2019, N° ICC-01/19, pfo 63.

13 CPI, 12.6.2014, N° ICC-02/11-01/11, pfo. 210; CPI, 21.3.2016, N° ICC-01/05-01/08, pfo. 151;
CPI, 9.11.2017, N° ICC-01/17-X-9-US-Exp, 25 October 2017, pfo. 32; CPI, 14.11.2019, N° ICC-01/19,
pfo. 63. Vid. asimismo CPI, 7.3.2014, N° ICC-01/04-01/07, pfo. 1101; CPI, 8.7.2019, N° ICC-01/04-
02/06, pfo. 663; CPI, 8.11.2019, N° ICC-01/12-01/18, pfo. 143.

14 CP1, 27.6.2011, N° ICC-01/04-02/06, pfo. 31 ; CPI, 27.6.2011, N° ICC-01/11, p. 4; CPI, 18.4.2013,
N°ICC-01/11-01/13, pfo. 5 y ss.

15 CPI, 2.3.2012, N° ICC-02/11-01/12, pfo. 22.

16 CPI1, 9.11.2017, N° ICC-01/17-X-9-US-Exp, 25 October 2017, pfo. 35 y ss.

17.CPI, 15.11.2011, N° ICC-02/11, pfo. 32, con mds antecedentes; CPI, 21.3.2016, N° ICC-01/05-
01/08, pfos. 152, 154; CPI, 8.7.2019, N° ICC-01/04-02/06, pfo. 667; CPI, 9.11.2017, N° ICC-01/17-X-
9-US-Exp, 25 October 2017, pfo. 32; CPI, 14.11.2019, N° ICC-01/19, pfo. 63.
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Ademds, se ha puesto de relieve que el uso de la palabra “una” indica que el art. 7.1
ER no debiera entenderse en el sentido de estar circunscrito a poblaciones definidas por
factores distintivos de los mds tradicionalmente asentados como factores de discriminacién
antijuridica, sino que se incluye a grupos de personas que se distinguen del resto de la
poblacién por otros factores, incluyendo su afiliacién politica (percibida)'®. Tampoco
se necesita probar que toda la poblacién dentro de un drea geogrifica determinada ha
sido objeto del ataque para entender que una poblacién si lo ha sido!?.

Se ha reiterado que la poblacién civil tiene que ser el objeto primario del ataque,
por oposicién a uno incidental®’.

Por la naturaleza de la mayoria de las situaciones que ha conocido la CPI, en las
resoluciones el cardcter civil de la poblacién se suele problematizar refiriéndose a con-
textos en los que ha existido un conflicto armado, sefialindose que pueden aplicarse
los criterios del derecho internacional humanitario, de acuerdo con ello?!, durante los
conflictos armados, ha de tratarse como civil a todo aquel que no conste que sea com-
batiente?2. Si un ataque contra una poblacién civil se lleva a cabo durante un conflicto
armado, en un drea en la que hay civiles y combatientes legitimos, se acepta que victimas
de conductas concretas puedan no tener la calidad de civiles de acuerdo con el derecho
internacional humanitario?®. Factores relevantes para determinar si el ataque se dirigfa

'8 CPI, 30.9.2008, N° ICC-01/04-01/07, pfo. 399; CPI, 15.7.2009, N° ICC-01/05-01/08, pfo. 76;
CPI, 31.3.2010, N° ICC-01/09, pfo. 81; CPI, 15.11.2011, N°ICC-02/11, pfo. 32; CPI, 30.11.2011, N° ICC-
02/11-01/11, pfo. 30 ; CPI, 23.1.2012, N° ICC-01/09-02/11, pfo. 110; CPI, 23.1.2012, N° ICC-01/09-
01/11, pfo. 164; CPI, 7.3.2014, N° ICC-01/04-01/07, pfo. 1103; CPI, 12.6.2014, N° ICC-02/11-01/11,
pfo. 209; CPI, 21.3.2016, N° ICC-01/05-01/08, pfo. 155; CPI, 9.11.2017, N° ICC-01/17-X-9-US-Exp,
25 October 2017, pfo. 32; CPI, 22.5.2018, N° ICC-01/12-01/18, pfo. 45 ; CPI, 8.7.2019, N° ICC-01/04-
02/06, pfo. 667; con mis referencias; CPI, 14.11.2019, N° ICC-01/19, pfo. 63.

19°CPI, 15.7.2009, N° ICC-01/05-01/08, pfo. 77; con mds referencias; CPI, 15.11.2011, N° ICC-
02/11, pfo. 33, con mds referencias; CPI, 23.1.2012, N° ICC-01/09-02/11, pfo. 109; CPI, 21.3.2016,
N° ICC-01/05-01/08, pfo. 154; CPI, 9.11.2017, N° ICC-01/17-X-9-US-Exp, 25 October 2017, pfo. 32;
CPI, 14.11.2019, N° ICC-01/19, pfo. 63.

20 CPI, 15.7.2009, N° ICC-01/05-01/08, pfo. 76; CPI, 15.11.2011, N° ICC-02/11, pfo. 33, con mds
referencias; CPI, 30.11.2011, N°ICC-02/11-01/11, pfo. 30 ; CPI, 23.1.2012, N° ICC-01/09-02/11, pfo. 109;
CPI,7.3.2014, N° ICC-01/04-01/07, pfo. 1105, con mds referencias; CPI, 21.3.2016, N° ICC-01/05-01/08,
pfo. 154; CPI, 22.5.2018, N° ICC-01/12-01/18, pfo. 45 ; CPI, 8.7.2019, N° ICC-01/04-02/06, pfo. 668; CPI,
9.11.2017, N°ICC-01/17-X-9-US-Exp, 25 October 2017, pfo. 32; CPI, 14.11.2019, N° ICC-01/19, pfo. 63.
Critico sobre este criterio (aplicado en otra jurisdiccién) se ha mostrado EBOE-OSUJI, 2008, p. 118 y ss.

21 Abogan por una definicién que no dependa de esa rama del derecho, a saber, ALIJA FERNANDEZ/
SAURA ESTAPA, 2016, pp. 1 y ss.; SADAT, 2017, pp. 197 y ss.

22.CP1, 15.7.2009, N° ICC-01/05-01/08, pfo. 78; con mis referencias; CPI, 15.11.2011, N°ICC-02/11,
pfo. 33, con miés referencias; CPI, 23.1.2012, N° ICC-01/09-02/11, pfo. 109; CP1,7.3.2014, N° ICC-01/04-
01/07, pfo. 1102; CPI, 21.3.2016, N° ICC-01/05-01/08, pfo. 152; CPI, 9.11.2017, N° ICC-01/17-X-9-
US-Exp, 25 October 2017, pfo. 32; CPI, 22.5.2018, N° ICC-01/12-01/18, pfo. 45 ; CPI, 14.11.2019,
N° ICC-01/19, pfo. 63.

23 CPI, 21.3.2016, N° ICC-01/05-01/08, pfo. 156; CPI, 8.7.2019, N° ICC-01/04-02/06, pfo. 668;
CPI, 9.11.2017, N° ICC-01/17-X-9-US-Exp, 25 October 2017, pfo. 32; CPI, 14.11.2019, N° ICC-01/19,
pfo. 63. Una regla andloga estd recogida, para el derecho internacional humanitario en conflictos armados
internacionales, en el art. 50.3 del Protocolo Adicional I a los Convenios de Ginebra de 1949.
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contra una poblacién civil —sin que se trate de un listado exhaustivo— incluyen los
medios y métodos usados en el curso del ataque, el estatus y nimero de las victimas, la
naturaleza de los crimenes cometidos en el curso del ataque, las formas de resistencia al
ataque durante su desarrollo y el grado de cumplimiento de las leyes de la guerra por

parte de las fuerzas que llevaron adelante el ataque®?.

b) Situaciones y casos concretos

A continuacién se presentan ejemplos concretos de aplicacién del derecho respecto
del elemento “poblacién civil”.

—  En las situaciones de Darfur (Sudin) y de la Republica Centroafricana, la po-
blacién civil objeto del ataque fue aquella que en la percepcién de los atacantes
habria estado vinculada con los rebeldes?® o se consideraba simpatizante respecto
de ellos?®.

—  En lasituacién de Libia se ha considerado una poblacién civil objeto del ataque a
manifestantes o personas percibidas como disidentes politicos?’.

—  En las situaciones de Costa de Marfil y de Kenia se consider6 que el ataque estuvo
dirigido contra civiles a los que se consideraba partidarios de una persona®® o de
un partido politico?”.

—  En la situacién de la Reptblica Democrética del Congo (RDC) se consideré como
poblacién civil objeto del ataque a la “no originaria” de Truri®®.

—  En la situacién concerniente a Burundi, la poblacién civil objeto de ataque estaria
conformada por opositores o personas consideradas desleales al Presidente, inclu-
yendo a manifestantes, representantes de la sociedad civil, periodistas, etc. En esta
situacidn, si bien se tiene en cuenta que las protestas no fueron enteramente pa-
cificas, se valora como un antecedente a favor de la existencia de un ataque contra
una poblacién civil el hecho de que miembros de la policfa usaran municiones en
respuesta a manifestantes que les tiraban piedras, y dispararan a civiles desarma-
dos que escapaban de ellos, sin representar amenaza alguna. Se reconoce que tanto
algunos manifestantes como personas no identificadas habrfan estado envueltos en
actos de violencia, que en algunos casos ocasionaron incluso muertes, y que, en
algunos casos, las “Fuerzas de Seguridad” actuaron en respuesta a esos actos. Sin

embargo, considerando los métodos utilizados por las “Fuerzas de Seguridad” y la

24 CPI, 21.3.2016, N° ICC-01/05-01/08, pfo. 153, con mds antecedentes; CPI, 9.11.2017, N° ICC-
01/17-X-9-US-Exp, 25 October 2017, pfo. 32; CPI, 14.11.2019, N° ICC-01/19, pfo. 63.

5 CPI, 27.4.2007, N° ICC-02/05-01/07, pfo. 67; CPI, 1.3.2012, N° ICC-02/05-01/12, pfo. 18.

26 CPI, 10.6.2008, N° ICC-01/05-01/08, pfos. 34-35.

27 CPI, 27.6.2011, N° ICC-01/04-02/06, pfo. 32 ; CPI, 27.6.2011, N° ICC-01/11, p. 5.

28 CPI, 30.11.2011, N°ICC-02/11-01/11, pfo. 36 ; CPI, 12.6.2014, N° ICC-02/11-01/11, pfos. 211, 225.

29 CPI, 23.1.2012, N° ICC-01/09-02/11, pfo. 142.

30 CPI, 13.7.2012, N° ICC-01/04-02/06, pfo. 27.
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clase de resistencia que encontraron, la naturaleza discriminatoria de los crimenes

y el nimero de victimas, la Sala estimé que habfa antecedentes para investigar un

ataque dirigido contra una poblacién civil3!.

—  En la situacién de Mali se ha considerado como “una poblacién civil” la poblacién
de una ciudad (Tombukti) y sus alrededores®?.

—  Enlasituacién de Afganistdn, se entendié que la poblacién civil objeto de ataque
por los talibanes y otros grupos armados contrarios al gobierno estarfa compuesta
por quienes estos grupos consideraban opositores a sus mandatos e ideologfa, o

que en su percepcién prestaban apoyo al gobierno o a entidades extranjeras>.

3. Politica, su origen y la relacion entre politica y los actos del 7.1 ER

De acuerdo con el art. 7.2 ER, los actos que conforman el ataque han de constituir
una linea de conducta “de conformidad con la politica de un Estado o de una organiza-
ci6n de cometer ese ataque o para promover esa politica”. Esa idea es replicada en los
EC para el art. 7, introduccién, pfo. 3, agregdndose alli informacién acerca de cémo ha
de manifestarse la politica, explicitarse que “la ‘politica de cometer ese ataque’ requiere
que el Estado o la organizacién promueva o aliente activamente un ataque”, y que “en
circunstancias excepcionales, podria ejecutarse por medio de una omisién deliberada
de actuar y que apuntase conscientemente a alentar un ataque de ese tipo”, lo que “no
se puede deducir exclusivamente de la falta de accién del gobierno o la organizacién”.

a) Criterios abstractos en las resoluciones de la Corte Penal Internacional

A continuacién se entrega informacién diferenciada respecto de los hallazgos re-
lativos a las caracteristicas generales de la politica, su origen y la relacién con los actos
inhumanos.

1)  La politica

Hay consenso en que la politica no requiere ser adoptada formalmente, y para
probarla se puede recurrir a indicios*.

Se ha sefialado reiteradamente que un ataque que es planificado, dirigido u organi-

zado —por oposicién a actos de violencia aislados o espontdneos— satisfard la existencia

31 CPI, 9.11.2017, N° ICC-01/17-X-9-US-Exp, 25 October 2017, pfo. 35 y ss.

32 CPI, 22.5.2018, N° ICC-01/12-01/18, pfo. 62 ; CPI, 8.11.2019, N° ICC-01/12-01/18, pfo. 344.

33 CPI, 12.4.2019, N° ICC-02/17, pfo. 64.

34 CPI, 30.9.2008, N° ICC-01/04-01/07, pfo. 396 ; CPI, 31.3.2010, N° ICC-01/09, pfo. 84, 85, 87 ;
15.11.2011, N° ICC-02/11, pfo. 43; CPI, 30.11.2011, N° ICC-02/11-01/11, pfo. 37; CPI, 13.7.2012,
N° ICC-01/04-02/06, pfo. 24 ; CPI, 12.6.2014, N° ICC-02/11-01/11, pfo. 215; CPI, 21.3.2016, N° ICC-
01/05-01/08, pfo. 160; CPI, 8.7.2019, N° ICC-01/04-02/06, pfo. 674.
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de una politica®>; pero también se ha mencionado que la planificacién o direccién serfan

36 Algo anélogo ocurre con el hecho de que se

solo indicios de que existe una politica
siga un patrén regular de conducta y que se empleen recursos publicos o privados. En
varias resoluciones se menciona a estos factores como un requisito para que exista una

politica relevante’’

, en tanto que en otras —mds recientes— se los alude como un indicio
(entre otros posibles) de su existencia®®. Se han referido ademds otros indicios atiles
para establecer la existencia de una politica, sin que sean requisito de su concurrencia.
As{ ocurre con el involucramiento de fuerzas estatales u organizadas en la comisién de
los crimenes; declaraciones, instrucciones o documentacién atribuible al Estado o a la
organizacién que consiente o promueve la comisién de los crimenes; y una motivacién
subyacente, entre otros>’.

Asimismo, se ha sostenido también que la politica no necesariamente ha de exis-
tir con anterioridad al ataque, pudiendo surgir conforme se van cometiendo los actos

inhumanos.

ii) El origen de la politica

En cuanto al origen de la politica, luego de una discusién inicial acerca del tema®!
ha quedado establecido que no es necesario que la organizacién de la que ella emana
tenga una estructura que presente las caracteristicas formales de un Estado. Antes bien,
se ha explicitado que la naturaleza formal del grupo y su nivel de organizacién no se
consideran definitorios. En cambio, la organizacién debe disponer de medios suficien-
tes, de estructuras o mecanismos suficientemente eficaces, de capacidad de accién y
de concertacién con el fin de asegurar la coordinacién necesaria para llevar adelante el

ataque, promoverlo o apoyarlo®?.

35 CPI, 30.9.2008, N° ICC-01/04-01/07, pfo. 396 ; CPI, 31.3.2010, N° ICC-01/09, pfo. 84 ;
15.11.2011, N° ICC-02/11, pfo. 43; CPI, 23.1.2012, N° ICC-01/09-02/11, pfo. 111 ; CPI, 12.6.2014,
N°ICC-02/11-01/11, pfo. 215.

36 CPI, 12.6.2014, N° ICC-02/11-01/11, pfo. 210 ; CPI, 21.3.2016, N° ICC-01/05-01/08, pfo. 160 ;
CPI, 22.5.2018, N° ICC-01/12-01/18, pfo. 49 ; CPI, 8.7.2019, N° ICC-01/04-02/06, pfo. 674 ; CPI,
8.11.2019, N° ICC-01/12-01/18, pfo. 143.

37 CPI, 30.9.2008, N° ICC-01/04-01/07, pfo. 396 ; CPI, 31.3.2010, N° ICC-01/09, pfo. 84 ;
15.11.2011, N° ICC-02/11, pfo. 43; CPI, 30.11.2011, N° ICC-02/11-01/11, pfo. 37; CPI, 13.7.2012,
N° ICC-01/04-02/006, pfo. 24.

38 CPI, 21.3.2016, N° ICC-01/05-01/08, pfo. 160 ; CPI, 22.5.2018, N° ICC-01/12-01/18, pfo. 49 ;
CPI, 8.7.2019, N° ICC-01/04-02/06, pfo. 674.

3 CPI, 21.3.2016, N° ICC-01/05-01/08, pfo. 160 ; CPI, 8.7.2019, N° ICC-01/04-02/06, pfo. 674.
Mis ejemplos de indicios de la existencia o implementacién de una politica se encuentran en CPI, 31.3.2010,
N° ICC-01/09, pfo. 87, con mds referencias; CPI, 23.1.2012, N° ICC-01/09-01/11, pfo. 219.

40°CP1, 7.3. 2014, N° ICC-01/04-01/07, pfo. 1110 ; CPI, 8.7.2019, N° ICC-01/04-02/06, pfo. 674.

41 A partir de la opinién del juez Kaul en cuanto a que debfa tratarse de entidades cuasiestatales.
Pueden consultarse, por todos, WERLE/BURGHARD, 2013, pp. 289 y ss.; HALL ez a/., 2016, pp. 247 y ss.

42 CP1, 7.3. 2014, N°ICC-01/04-01/07, pfo. 1119y ss.; CPI, 21.3.2016, N° ICC-01/05-01/08, pfo. 158;
CPI, 9.11.2017, N° ICC-01/17-X-9-US-Exp, 25 October 2017, pfo. 32; CPI, 22.5.2018, N° ICC-01/12-
01/18, pfo. 47 ; CPI, 8.11.2019, N° ICC-01/12-01/18, pfo. 156; CPI, 14.11.2019, N° ICC-01/19, pfo. 63.
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Se ha explicitado que la determinacién de si un grupo constituye una organizacién
relevante ha de realizarse caso a caso. Para ello pueden considerarse, entre otros, los si-
guientes factores: (i) si el grupo tiene un mando responsable o una jerarquia establecida;
(ii) si tiene de hecho los medios para llevar a cabo un ataque generalizado o sistemdtico
contra una poblacidn civil; (iii) si ejerce control sobre parte del territorio del Estado; (iv)
si tiene como propdésito principal actividades criminales contra la poblacién civil; (v) si
articula, de manera implicita o explicita, una intencién de atacar a una poblacién civil;
(vi) si es parte de un grupo mayor, que cumple algunos o todos los criterios anteriores.
Por dltimo, se insiste en que estos factores podrdn asistir a la CPI en su determinacién,
pero no constituyen una definicién legal rigida, que deba cumplirse exhaustivamente®?.

En lo concerniente a la determinacién de una politica estatal, se ha establecido que
una politica estatal de cometer un ataque no necesariamente requiere ser concebida en
los niveles mds altos de la maquinaria del Estado. Una politica adoptada por 6rganos
regionales, locales o en general por parte del Estado, podria satisfacer el requisito de
una politica estatal4,

iii) La relacién entre politica y los actos del art. 7.1 ER

Se ha entendido que dentro de la estructura del delito, la politica es lo que hace
que los multiples actos del art. 7.1 ER sean inteligibles como una linea de conducta
en el sentido del 7.2 ER®. Una linea de conducta se opondria a un acto aislado. Ella
describe algunos eventos, por oposicién a una mera agregacién de actos al azar’®. Para
demostrar que la linea de conducta fue llevada adelante en cumplimiento de la politica,
o para promoverla, ella debe reflejar un vinculo con la politica, lo que permitirfa excluir
actos cometidos por individuos actuando por su cuenta, con independencia de ella. El
requisito se satisface cuando se acttia deliberadamente para promover la politica, o se
lleva adelante deliberadamente actos acordes con ella. No se requiere en cambio que se
compruebe que quienes actan se han motivado por la politica, o son miembros de la

organizacién o el Estado del que ella emana®’.

En el mismo sentido, CPI, 30.9.2008, N° ICC-01/04-01/07, pfo. 396. Vid. asimismo CPI, 31.3.2010,
N° ICC-01/09, pfo. 90 y ss., con mds referencias; CPI, 23.1.2012, N° ICC-01/09-02/11, pfo. 112; CPI,
23.1.2012, N° ICC-01/09-01/11, pfo. 184.

43 CPI, 31.3.2010, N° ICC-01/09, pfo. 93, con mds referencias; CPI, 23.1.2012, N° ICC-01/09-02/11,
pfo. 109; CPI, 15.11.2011, N° ICC-02/11, pfo. 46; CPI, 23.1.2012, N° ICC-01/09-01/11, pfo. 184. Vid.
Asimismo CPI, 12.6.2014, N° ICC-02/11-01/11, pfo. 217.

44 CPI, 31.3.2010, N° ICC-01/09, pfo. 89, con mids referencias; CPI, 15.11.2011, N° ICC-02/11,
pfo. 45; CPI, 23.1.2012, N° ICC-01/09-02/11, pfo. 109; CPI, 12.6.2014, N° ICC-02/11-01/11, pfo. 220.

4 CPI, 7.3. 2014, N° ICC-01/04-01/07, pfo. 1114; CPI, 22.5.2018, N° ICC-01/12-01/18, pfo. 50.

46 CPI, 12.6.2014, N° ICC-02/11-01/11, pfo. 209; CPI, 21.3.2016, N° ICC-01/05-01/08, pfo. 149;
CPI, 9.11.2017, N° ICC-01/17-X-9-US-Exp, 25 October 2017, pfo. 32; CPI, 14.11.2019, N° ICC-01/19,
pfo. 63. Vid. asimismo CPI,7.3.2014, N° ICC-01/04-01/07, pfo. 1101; CPI, 21.3.2016, N° ICC-01/05-
01/08, pfo. 149.

47 CPI, 21.3.2016, N° ICC-01/05-01/08, pfo. 161, con mds referencias; CPI, 9.11.2017, N° ICC-
01/17-X-9-US-Exp, 25 October 2017, pfo. 32; CPI, 22.5.2018, N° ICC-01/12-01/18, pfo. 50 ; CPI,
14.11.2019, N° ICC-01/19, pfo. 63.
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b) Situaciones y casos concretos

En lo que sigue se listan ejemplos concretos de decisiones relevantes respecto de la
politica en los crimenes de lesa humanidad.

—  En lasituacién de Kenia, para ejecutar el plan, se habria creado una red de perso-
nas poderosas o influyentes de la politica, los medios de comunicacién masiva, la
economia, la policia y la milicia; y se habrfan distribuido recursos y planificado
c6émo se actuaria, creando una estructura con distintos niveles de mando y dreas
de competencia, ademds de modus operandi detinidos. Para ganar adeptos, se habria
adoctrinado a la poblacién diciendo que la eleccién estarfa arreglada y que Kibaki
les perseguiria luego de ella®®. En la misma situacién, se explicité que, si bien una
politica no necesariamente equivale a un plan, en los hechos ambos pueden su-
perponerse??. Para considerar que los Mungiki calificarfan como una organizacién
en el sentido del art. 7.2.a) ER fue relevante su organizacién jerdrquica, bajo el
control de una persona; la existencia de un sistema efectivo de asegurar el cumpli-
miento de las reglas y 6rdenes impuestos por los mds altos niveles de mando; el
gran tamafio de la organizacién, que inclufa un ala cuasimilitar; y que en ciertos
lugares de Kenia habria proveido de servicios sociales y seguridad’®.

—  En la situacién de RDC, en el caso Mbarushimana, se consideré que la politica
podria consistir en crear una catdstrofe humanitaria, de modo que el gobierno y
lideres extranjeros dejen de molestar a las denominadas “Fuerzas Democraticas

"1 En definitiva, en ese caso, tal politica no se

para la Liberacién de Ruanda
probé a satisfaccidon de la Sala. Al efecto, se consideraron relevantes —entre otros
factores— declaraciones de testigos, ademds de textos y declaraciones puiblicas de
la organizacién®?. Asimismo, en el caso Ntaganda se consideré que la Unién de
Patriotas Congolefios y las Fuerzas Patridticas para la Liberacién del Congo ha-
brfan contado con los medios para realizar un ataque contra una poblacién civil,
pues habrfan tenido acceso a una cantidad relevante de armas, a personal con en-
trenamiento militar y a lineas de comunicacién®3.

—  En la situacién de Libia se consideré relevante una politica disefiada al mds alto
nivel del aparato estatal, “encaminada a impedir y sofocar, por cualquier medio

—incluido el uso de la fuerza letal—, las manifestaciones de civiles” contra el

48 CPI, 15.12.2010, N° ICC-01/09, pfos. 18-21, 24.

49 CPI, 23.1.2012, N° ICC-01/09-01/11, pfos. 209 y 212.

50 CPI, 23.1.2012, N° ICC-01/09-02/11, pfos. 186 y 228.

>L CPI, 27.1.2011, N° ICC-01/04-01/10-11-Red2, pfo. 79 ; CPI, 16.12.2011, N° ICC-01/04-01/10,
pfo. 246.

2 CPI, 16.12.2011, N° ICC-01/04-01/10, pfos. 255-263.

3 CPI, 13.7.2012, N° ICC-01/04-02/06, pfo. 26.
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gobierno®*. Se consider6 la evidencia de que se habria ordenado a las “Fuerzas de

Seguridad” disciplinar a los manifestantes; de que dichas “Fuerzas de Seguridad”

se encontraban desplegadas por todo el pafs; y de que se habrfan tomado medidas

para reforzarlas, de cara a las manifestaciones. También se considerd relevante la
informacién acerca de una campafia tendiente a evitar que se informara respecto
de ciertos hechos y castigar a quienes lo hicieran®’.

—  En la situacién de Costa de Marfil se consideré que el circulo intimo del ex-
presidente Gbagbo y las fuerzas pro-Gbabo habrian conformado una organizacién
para los efectos del art. 7.2.a) ER, y que habrfan adoptado una politica de llevar
adelante ataques violentos contra sus oponentes en la eleccién presidencial de
2010, buscando retener el poder por todos los medios®®. Asimismo, se considerd
que la politica debe haber sido implementada por la conducta del Estado o de la
organizacién®’. En la misma situacién se consideré que la naturaleza de los actos,
lo que se perseguia con ellos, la poblacién que fue objeto del ataque y la cronolo-
gia y lugares de los eventos relevantes hacen que esos multiples actos, apreciados
colectivamente, expresen una linea de conducta y se consideren cometidos como
parte del ataque, en el sentido del art. 7.1 ER’S,

—  Enla situacién de Burundi se consideré que existié una politica estatal consisten-
te en suprimir visiones disidentes y opositoras al tercer periodo presidencial del
presidente Nkurunziza®®.

—  En un caso de la situacién concerniente a Mali se determiné que los grupos arma-
dos organizados, en el sentido del derecho internacional humanitario, cumplen
con las caracteristicas de una organizacion de la que puede emanar una politica
relevante para crimenes de lesa humanidad®, y que tal politica estarfa definida,
en Mali, por la voluntad de los grupos armados de imponerse a la poblacién, lo
mismo que imponer a la poblacién el orden religioso que pretendfan favorecer.
Para ello, se habrfa seguido un patrén regular consistente en aplicar reglas, prohi-
biciones y castigos, dirigidas con particular estrictez a mujeres y nifias®'. En Mali,
el ataque contra una poblacién civil se dio en un ambiente en el que -a pretexto de
mantener el orden puiblico- la policia isldmica podia infligir castigos considerados
menores, sin intervencién de un tribunal, para reprimir comportamientos que

>4 CPI, 27.6.2011, N° ICC-01/04-02/06, pfo. 31 ; CPI, 27.6.2011, N° ICC-01/11, p. 4; CPI, 18.4.2013,
N° ICC-01/11-01/13, pfo. 5 y ss.

55 CPI, 27.6.2011, N° ICC-01/04-02/06, pfo. 28-30.

56 CPI, 16.11.2011, N° ICC-02/11, pfo 5 ; CPI, 30.11.2011, N° ICC-02/11-01/11, pfos. 46-47;
CPI, 29.2.2012, N° ICC-02/11-01/12, pfo. 6; CPI, 2.3.2012, N° ICC-02/11-01/12, pfos. 20 y 21 ; CPI,
12.6.2014, N° ICC-02/11-01/11, pfos. 211 y 218.

57 CPI, 30.11.2011, N° ICC-02/11-01/11, pfo. 37.

58 CPI, 12.6.2014, N° ICC-02/11-01/11, pfo. 212.

59 CPI, 9.11.2017, N° ICC-01/17-X-9-US-Exp, 25 October 2017, pfo. 48.

0 CPI, 22.5.2018, N° ICC-01/12-01/18, pfo. 59 ; CPI, 8.11.2019, N° ICC-01/12-01/18, pfo. 172.

61 CPI, 22.5.2018, N° ICC-01/12-01/18, pfo. 60.
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considerara desviados, y prevenir su repeticién. Allf la cronologia de los eventos,
la toma de un poblado por la fuerza, la creacién de nuevos 6rganos, los distintos
aspectos de la politica de los grupos y su implementacién sistemdtica mostrarian
la existencia de un vinculo entre los distintos actos que hacen que se trate de una

linea de conducta®?.

II. EL CARACTER GENERALIZADO O SISTEMATICO DEL ATAQUE

El requisito de que se trate de un ataque generalizado o sistematico es consuetudinario
y estatutario (art. 7.1 ER), y se reafirma en los EC para el art. 7, introduccién, pfo. 3.

1. Criterios abstractos en las resoluciones de la Corte Penal Internacional

Existe consenso en que con este requisito disyuntivo se busca excluir actos cometidos
aisladamente o hechos ocurridos al azar de la nocién de crimenes de lesa humanidad®?.

a) Ataque generalizado

Se ha entendido que el término “generalizado” caracteriza un ataque a gran escala,
que estd dirigido contra un gran nimero de personas®’. Puede tratarse de un ataque
llevado adelante en un drea geogrifica extendida o en un drea geogrifica pequefia contra
un gran ndmero de civiles®. Un ataque podria ser generalizado ya sea por el efecto
acumulativo de varios actos inhumanos o por el efecto de un acto inhumano singular
de extraordinaria magnitud®. En particular desde 2010 se viene poniendo de relieve
que para la caracterizacién de un ataque como generalizado deben considerarse todos

62 CPI, 8.11.2019, N° ICC-01/12-01/18, pfo. 344. La descripcién de los hechos del ataque se encuentra
entre los pfos. 175, 269-329 y 339-349.

63 CPI, 30.9.2008, Confirmation charges Katanga/Ngudjolo Chui, pfo. 394, con més referencias; CPI,
31.3.2010, Authorization investigation Kenya, pfo. 94, con mis referencias; CPI, 23.1.2012, Confirmation
charges Muthaura/Kenyatta/Ali, pfo. 109.

64 CPI, 30.9.2008, N° ICC-01/04-01/07, pfo. 394, con mis referencias; CPI, 15.7.2009, N° ICC-
01/05-01/08, pfo. 83; CPI, 23.1.2012, N° ICC-01/09-02/11, pfo. 109; CPI, 1.3.2012, N° ICC-02/05-01/12,
pfo. 62; CPL,7.3.2014, N° ICC-01/04-01/07, pfo. 1123; CPI, 15.11.2011, N° ICC-02/11, pfo. 53, con
mds referencias; CPI, 21.3.2016, N° ICC-01/05-01/08, pfo. 163; CPI, 12.6.2014, N° ICC-02/11-01/11,
pfo. 222; CPI, 9.11.2017, N° ICC-01/17-X-9-US-Exp, 25 October 2017, pfo. 32; CPI, 8.7.2019, N° ICC-
01/04-02/06, pfo. 691; CPI, 14.11.2019, N° ICC-01/19, pfo. 63.

65 CPI, 30.9.2008, N° ICC-01/04-01/07, pfo. 395; CPI, 15.7.2009, N° ICC-01/05-01/08, pfo. 83,
con mis antecedentes; CPI, 15.11.2011, N° ICC-02/11, pfo. 53, con mds antecedentes; CPI, 23.1.2012,
N° ICC-01/09-02/11, pfo. 109.

66 CPI, 31.3.2010, N° ICC-01/09, pfo. 95, con mds referencias; CPI, 30.11.2011, N°ICC-02/11-01/11,
pfo. 49; CPI, 23.1.2012, N° ICC-01/09-02/11, pfo. 109; CPI, 1.3.2012, N° ICC-02/05-01/12, pfo. 51.
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los hechos relevantes del caso, no exclusivamente datos cuantitativos o geograficos®’. La
duracién temporal del ataque no tendria, en todo caso, impacto en esta parte del analisis®®.

Las caracteristicas de “masivo, frecuente, llevado adelante con seriedad considerable
y dirigido contra multiplicidad de victimas” serfan necesarias, de acuerdo con un grupo
de resoluciones, para que el ataque sea generalizado®, mientras que en otras resoluciones,

en general mds recientes, se considera que estas caracteristicas pueden estar presentes

como factores relevantes a esa determinacién, sin que se trate sin embargo de requisitos’".

b) Ataque sistemdtico

Existe consenso en las resoluciones respecto de que el término “sistemdtico” refleja
la naturaleza organizada de los actos de violencia, y la improbabilidad de su ocurrencia
al azar’!. Esta caracterizacién a menudo se expresa en la existencia de patrones crimi-
nales, evidenciados por la repeticién no accidental, de conducta criminal similar, con
regularidad’?. Se ha entendido que el ataque es sistemdtico si se puede establecer que
existe un modus operandi, o si reiteradamente se lleva adelante la misma clase de conductas

7 CPI, 31.3.2010, N° ICC-01/09, pfo. 95; CPI, 15.11.2011, N° ICC-02/11, pfo. 53; CPI, 23.1.2012,
N° ICC-01/09-02/11, pfo. 109; CPI, 1.3.2012, N° ICC-02/05-01/12, pfo. 51; CPI, 21.3.2016, N° ICC-
01/05-01/08, pfo. 163; CPI, 12.6.2014, N° ICC-02/11-01/11, pfo. 222; CPI, 8.7.2019, N° ICC-01/04-
02/06, pfo. 691.

8 CPI, 21.3.2016, N° ICC-01/05-01/08, pfo. 163; CPI, 9.11.2017, N° ICC-01/17-X-9-US-Exp, 25
October 2017, pfo. 32; CPI, 14.11.2019, N° ICC-01/19, pfo. 63.

% CPI, 6.7.2007, N° ICC-01/04-01/07, pfo. 33 ; CPI, 6.7.2007, N° ICC-01/04-02/07, pfo. 34 ;
CPI, 22.5.2018, N° ICC-01/12-01/18, pfo. 51 ; CPI, 10.6.2008, N° ICC-01/05-01/08, pfo. 33 ; CPI,
15.7.2009, N° ICC-01/05-01/08, pfo. 83; CPI, 31.3.2010, N° ICC-01/09, pfo. 95, con mds referencias;
CPI, 15.11.2011, N° ICC-02/11, pfo. 53, con mds referencias; CPI, 30.11.2011, N° ICC-02/11-01/11,
pfo. 49; CPI, 23.1.2012, N°ICC-01/09-02/11, pfo. 109; CPI, 13.7.2012, N° ICC-01/04-02/06, pfo. 9 ; CPI,
12.6.2014, N° ICC-02/11-01/11, pfo. 222. En el caso contra Ruto y Sang se estimé que esas caracteristicas
concurrian, lo que harfa que hubiera motivos fundados para creer que el ataque habia sido generalizado CPI,
23.1.2012, N° ICC-01/09-01/11, pfo. 176.

70 CPI, 8.7.2019, N° ICC-01/04-02/06, pfo. 691; CPI, 21.3.2016, N° ICC-01/05-01/08, pfo. 163; CP]I,
9.11.2017, N° ICC-01/17-X-9-US-Exp, 25 October 2017, pfo. 32; CPI, 14.11.2019, N° ICC-01/19, pfo. 63.

71 CPI, 27.4.2007, N° ICC-02/05-01/07, pfo. 62 ; CPI, 6.7.2007, N° ICC-01/04-01/07, pfo. 33 ; CPI,
6.7.2007, N° ICC-01/04-02/07, pfo. 34 ; CPI, 10.6.2008, N° ICC-01/05-01/08, pfo. 33 ; CPI, 30.9.2008,
N° ICC-01/04-01/07, pfo. 397; CPI, 31.3.2010, N° ICC-01/09; pfo. 96; CPI ; 27.1.2011, N° ICC-01/04-
01/10-11-Red2, pfo. 91 ; CPI, 15.11.2011, N° ICC-02/11, pfo. 54, con mds referencias; CPI, 30.11.2011,
N° ICC-02/11-01/11, pfo. 49; CPI, 23.1.2012, N° ICC-01/09-01/11, pfo. 179; CPI, 13.7.2012, N° ICC-
01/04-02/06, pfo. 9 ; CPI, 7.3.2014, N° ICC-01/04-01/07, pfos. 1098, 1111 y 1123; CPI, 12.6.2014,
N° ICC-02/11-01/11, pfos. 209, 223; CPI, 9.11.2017, N° ICC-01/17-X-9-US-Exp, 25 October 2017,
pfo. 32; CPI, 8.7.2019, N° ICC-01/04-02/06, pfo. 692; CPI, 14.11.2019, N° ICC-01/19, pfo. 63.

72 CPI, 30.9.2008, N° ICC-01/04-01/07, pfo. 397; CPI, 31.3.2010, N° ICC-01/09; pfo. 96, con mis
referencias; CPI, 15.11.2011, N° ICC-02/11, pfo. 45, con mds antecedentes; CPI, 30.11.2011, N° ICC-
02/11-01/11, pfo. 49; CPI, 13.7.2012, N° ICC-01/04-02/06, pfo. 31 ; CPI, 7.3.2014, N° ICC-01/04-01/07,
pfo. 1123; CPI, 12.6.2014, N°ICC-02/11-01/11, pfos. 209 y 223; CPI, 9.11.2017, N°ICC-01/17-X-9-US-
Exp, 25 October 2017, pfo. 32; CPI, 8.7.2019, N° ICC-01/04-02/06, pfo. 692; CPI, 8.11.2019, N° ICC-
01/12-01/18, pfo. 143; CPI, 14.11.2019, N° ICC-01/19, pfo. 63.
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tendientes a la misma clase de efectos en la poblacién civil objeto del ataque’?. También
se ha sefialado que la existencia de una politica del Estado o de la organizacién es un

elemento a partir del cual se puede inferir el cardcter sistemiético del ataque’*.

2. Sitwaciones y casos concretos

—  En lasituacién de Darfur (Suddn), se entendié que el ataque era generalizado, pues
habria afectado, por lo menos, a centenares de miles de personas y habria tenido
lugar en grandes porciones del territorio de la regién de Darfur; siendo ademds de
sistemdtico, pues los actos de violencia de que se trata se habrian inscrito, en gran
medida, en una serie de actos andlogos’, que habrian seguido un patrén similar,
extendiéndose por més de cinco afios’®. Ademds, se consideré relevante que se
habrfa seguido una estrategia unificada a nivel nacional, con una estructura para
organizar el quehacer de las Fuerzas Armadas sudanesas, la policia y los demds
grupos encargados de ejecutar el ataque’’.

—  Un ataque relevante puede tener, a saber, una duracién de dos meses (Kenia)’®,
algo mds de seis meses (Libia) 79 u 8 meses (Mali)3?. Se considera que los crimenes
se han cometido por un periodo extendido de tiempo (indicio de un ataque ge-
neralizado y sistemdtico) cuando este comprendié entre abril de 2012 y enero de
20138!,

—  Se considera que el drea geogréifica comprendida por dos distritos de una provincia
de Kenia, constituyen un drea geogrifica amplia. Se atiende ademds al nimero
de personas que han sido sujetos pasivos de delitos (mds de 237 muertes, mds de
505 heridos, mds de 500 personas desplazadas, viviendas y negocios saqueados y
quemados) para establecer el cardcter generalizado del ataque®?.

—  En la sentencia del caso Katanga (RDC), la Sala de Primera Instancia (SPI) II
ha dicho que el andlisis del cardcter sistemdtico de un ataque va mds alld de la
existencia de una politica. Se explicité que para caracterizar un ataque como siste-
mdtico se requerirfa probar la existencia de un patrén de conducta o la existencia
de una comisién continua o recurrente de hechos vinculados entre si, que no serfa
necesario probar para dar por establecida la sola existencia de una politica, que

73 CPI, 7.3.2014, N° ICC-01/04-01/07, pfo. 1113; CPI, 8.7.2019, N° ICC-01/04-02/06, pfos. 693, 695.

74 CPI, 27.4.2007, N° ICC-02/05-01/07. pfo. 62; CPI, 10.6.2008, N° ICC-01/05-01/08, pfo. 33;
CPI, 13.7.2012, N° ICC-01/04-02/06, pfo. 9; CPI, 31.3.2010, N° ICC-01/09, pfo. 96, con mds referencias.

75 CPI, 4.3.2009, N° ICC-02/05-01/09 (arrest warrant), p. S.

76 CPI, 4.3.2009, N° ICC-02/05-01/09 (art. 58), pfo. 85.

77 CPI, 27.4.2007, N° ICC-02/05-01/07. pfo. 65-66.

78 CPI, 31.3.2010, N° ICC-01/09; pfo. 131.

79 CPI, 18.4.2013, N° ICC-01/11-01/13, pfo. 5.

80 CPI, 8.11.2019, N° ICC-01/12-01/18, pfo. 344.

81.CPI, 27.3.2018, N° ICC-01/12-01/18, pfo. 11.

82 CPI, 23.1.2012, N° ICC-01/12-01/18, pfos. 177, 178.
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por su parte requeriria solamente probar que el Estado o la organizacién tenfan la

voluntad de que se cometiera un ataque contra una poblacién civil®3.

—  En la situacién de Costa de Marfil se consideré que el ataque tuvo una gran escala
y fue por lo mismo generalizado de acuerdo con el art. 7.1 ER, considerando el
efecto acumulativo de varios actos de violencia, porque involucré un gran nimero
de actos; apuntd y victimizé a un nimero significativo de individuos; se extendié
por un periodo de mds de cuatro meses; y afect6 a toda una ciudad de mds de tres
millones de habitantes. Ademds, el ataque habria sido también sistemdtico porque
habria evidencia de preparativos y se habria tratado de un ataque coordinado y
planificado, obedeciéndose ademds patrones de violencia®?.

—  En la situacién de Mali se estimé que el cardcter generalizado y sistemdtico del
ataque se demostrd, entre otros factores, por el periodo extendido en el que se
cometieron los crimenes, el alto nimero de victimas, los medios empleados para
cometer los crimenes, las estructuras establecidas en fomento de su comisién, y
la existencia de un patrén general en el modo de cometerlos® . Para valorar el ca-
rdcter sistemdtico del ataque, se considerd que la promulgacién de prohibiciones
fue sistemdtica, y que habria existido un modus operandi violento, ademds de una

organizacién estructurada para llevar a cabo el ataque®®.

III. RESPECTO DE LOS HALLAZGOS

La principal novedad del ER en cuanto a la descripcién del ataque contra una po-
blacién civil es que cuenta con una definicién de ataque en el art. 7.2 ER, que incluye
a una politica como uno de sus elementos®’. Hasta entonces, el plan o politica se consi-
deraban indiciarios del caricter sistemdtico del ataque®®. Estd vastamente documentado
que la inclusién del 7.2 ER se decidié en las negociaciones, a cambio de mantener en
el enunciado principal del art. 7.1 ER la tradicional conjuncién disyuntiva “o0”, que
exige solo una de las caracteristicas (generalizado o sistemdtico) del ataque para que
este sea tipico®.

A partir de lo resefiado en los apartados anteriores puede afirmarse que no se ha
superado el problema, identificado a mds tardar a partir de la resolucién que denegé
confirmar los cargos en el caso Mbarushimana, de que existe una tendencia importante

83 CPI, 7.3.2014, N° ICC-01/04-01/07, pfo. 1113.

84 CPI, 12.6.2014, N° ICC-02/11-01/11, pfos. 224 y 225. Vid también CPI, 23.11.2011, N° ICC-
02/11, pfo. 5; CPI, 30.11.2011, N° ICC-02/11-01/11, pfo. 54; CPI, 29.2.2012, N° ICC-02/11-01/12, pfo. 6
y CPI, 15.11.2011, N° ICC-02/11, pfo. 62.

85 CPI, 27.3.2018, N° ICC-01/12-01/18, pfo. 11.

86 CPI, 22.5.2018, N° ICC-01/12-01/18, pfos. 63-65.

87 Con mds antecedentes, HALL ¢z «/., 2016, 244.

88 TPIY, 12.6.2002, IT-96-23&IT-96-23/1-A, pfo. 98.

89 Con mds antecedentes, WERLE y JESSBERGER, 2017, p. 566.
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dentro de las resoluciones de la CPI en cuanto a confundir lo que ha de comprobarse
para satisfacer el elemento politico con lo que ha de satisfacerse para entender que el
ataque ha tenido cardcter sistemdtico. Eso acarrea problemas tanto en lo concerniente
a la interpretacion sistemdtica de las disposiciones del ER como en lo relativo a una
sobreexigencia en cuanto a la tipicidad de la conducta, al exigirse, en la prictica, la
sistematicidad del ataque en todos los casos, cuando en el tipo esa caracteristica se ha
tratado invariablemente como una alternativa al caricter generalizado del ataque?’. Lo
anterior puede aseverarse pues, a pesar de los esfuerzos en distinguir, los hechos y las
consideraciones en las que se basan las decisiones coinciden respecto del elemento politico
y la caracteristica de sistematicidad. Estos esfuerzos en distinguir han existido tanto

1 como por parte de la CPI. En las resoluciones de la CPI, si se

por parte de la doctrina
compara las primeras con las mds recientes, se puede constatar que en ellas se ha llegado
a estandarizar una estructura de contenidos, en la que hoy se suele distinguir —incluso
con epigrafes distintos— entre la politica del Estado o de la organizacién que engarza a
esos actos como una linea de conducta (incluyendo all{ la identificacién de la poblacién
civil atacada) y el cardcter sistemdtico o generalizado del ataque. Con todo, lo que se exa-
mina en ambos apartados suele no ser distinguible, a pesar de intentos de explicacién??,
De hecho —como se ha resefiado supra— se ha seguido utilizando el criterio (asentado
desde los tribunales ad hoc) de acuerdo al cual el hecho de que se haya seguido un plan
o politica constituye un indicio de la sistematicidad del ataque®?, o se ha dicho que, si
bien una politica no necesariamente equivale a un plan, en los hechos ambos pueden

940 que ambos se refieren a un cierto nivel de planificacién del ataque”’.

superponerse

Acaso tenga que llegar a conocimiento de las Salas algin caso de crimenes de lesa
humanidad en los que no se considere existente el cardcter sistemdtico del ataque, pero
sf la politica, para poder apreciar con nitidez cémo esa diferencia queda reflejada en la
practica. Por ahora, eso parece ser un empefio que ha resultado mejor en la doctrina y

en la estructura formal que en el fondo de las resoluciones de la CPI.

CONCLUSIONES

Tanto en el ER como en los EC se encuentran descripciones de lo que se entiende
por ataque contra una poblacién civil, sus elementos y caracteristicas. Para el ejercicio
de su interpretacion es correcto valerse de las resoluciones de la CPI, como medio de
determinacién de reglas, junto con la doctrina. En este empefio, no debe olvidarse que la
CPI fue creada para ejercer jurisdiccion sobre los crimenes mds graves de trascendencia

90 Sobre eso, a saber, ROBINSON 2015, pp. 705 y ss.

91 A saber, ROBINSON 2015, pp. 705 v ss., en especial 714.

92 CPI, 7.3.2014, N° ICC-01/04-01/07, pfo. 1113; CPI, 12.6.2014, N° ICC-02/11-01/11, pfo. 216.
93 Tal criterio es resaltado por SAFFERLING, 2011, p. 193, con mds referencias.

94 CPI, 23.1.2012, N° ICC-01/09-01/11, pfos. 209 y 212.

95 CPI, 12.6.2014, N° ICC-02/11-01/11, pfo. 216.
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internacional, en situaciones de excepcién, y no para conocer de todas las conductas
punibles de acuerdo con el derecho internacional. Por eso, lo que resulta de la revisién
de resoluciones que se ha presentado no tiende a determinar estdindares minimos para
la punibilidad de las conductas, sino —antes bien— a mostrar lo decidido respecto de los
mds graves crimenes contra el derecho internacional.

Algunos criterios generales de interpretacién han mostrado constancia en el tiempo,
de modo que incluso las mismas Salas de la CPI los califican como establecidos (established
case law of the Court)®°. Asi ocurre, a saber, con los siguientes:

—  El entendimiento del ataque como una campafia u operacién dirigida contra una
poblacién civil, que puede estar constituido por cualquier forma de violencia
contra ella.

—  La comprensién de que la multiplicidad de actos del art. 7.1 ER que lo constitu-
yen han de ser mds de “algunos” o “varios”, sin que esto imponga una cantidad
minima para cada forma de cometer crimenes de lesa humanidad.

— La comprensién de una poblacién como un colectivo que se distingue del resto
de las personas por algtn factor cualquiera, y que tiene que ser ella el objeto no
incidental del ataque.

—  Laaplicacién de las normas del derecho internacional humanitario para determinar
el cardcter civil de una poblacién en caso de conflicto armado.

—  Laafirmacién de que la politica no necesariamente debe ser explicita, sino que su
existencia puede ser inferida de una serie de factores, y que ella puede emanar de
cualquier organizacién que disponga de la capacidad necesaria para llevar adelante
un ataque, promoverlo o apoyarlo.

—  El entendimiento de que, para ser parte de una linea de conducta, los actos han de
llevarse adelante deliberadamente de acuerdo con la politica, sin que sea necesario
que hayan sido motivados por ella.

—  La necesidad de considerar todos los hechos para valorar un ataque como genera-
lizado, sin limitarse necesariamente a datos cuantitativos o geogréficos, que sin
embargo suelen ser suficientes para dar cuenta de la escala de la situacién.

— La determinacién de que un factor relevante al momento de valorar un ataque
como sistemadtico es la repeticién de conductas criminales que guarden ciertas si-
militudes entre si, con una regularidad que haga improbable su atribucién al azar.

En las situaciones y casos, puede notarse que los hallazgos siguen la linea de los
criterios generales recién resefiados.

Resulta destacable que si bien hay esfuerzos por diferenciar el elemento politico
del cardcter sistemdtico del ataque a la hora de abordar su andlisis —en el sentido de
expresar que el primero es menos exigente que el segundo— no acaba este de ser un

96 También “The established jurisprudence of the Court”. CPI, 23.1.2012, N° ICC-01/09-02/11, pfo. 109;
CPI, 12.6.2014, N° ICC-02/11-01/11, pfo. 215 ; CPI, 9.11.2017, N° ICC-01/17-X-9-US-Exp, 25 October
2017, pfo. 32; CPI, 14.11,2019, N° ICC-01/19, pfo. 63.



2021] CLAUDIA CARDENAS ARAVENA: EL. ATAQUE CONTRA UNA POBLACION CIVIL... 315

asunto plenamente logrado en el conjunto de resoluciones, ni tampoco en todas las
mds recientes. Esto puede deberse en parte a que los factores que se enumeran como
relevantes para inferir a partir de ellos la existencia de una politica coinciden vasta-
mente con caracteristicas que, de existir, hacen que el ataque pueda entenderse como
uno sistemdtico. Seguramente serd este uno de los asuntos que —junto con otros— se
desarrollardn mds en resoluciones posteriores de esta todavia joven jurisdiccién penal
internacional permanente.
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Beneficios tributarios y analogia iz bonam partem ;Interpretacion de
textos normativos o conflicto de principios constitucionales?
(Corte Suprema)

Comentario de Hugo Osorio Morales*

Santiago, dos de mayo de dos mil diecinueve.

[...1

QUINTO: Que, en lo sustancial, la discusién de autos gira en torno a la correcta inte-
ligencia del precepto contenido en el articulo 1° de la Ley N° 20.732, de 2014, pues
mientras la actora alega que cumplirfa con el requisito establecido en el numeral 6 de
dicha disposicién y, por tanto, es beneficiaria de la rebaja correspondiente al impuesto
territorial, la recurrida sostiene que cualquier contribuyente que desee acogerse a la
rebaja tributaria en comento, debe cumplir con todos y cada uno de los requisitos esta-
blecidos por la norma, de manera que si falta cualquiera de ellos, la solicitud debe ser
desestimada sin mds tramite.

SEXTO: Que, para resolver, resulta ttil acudir a la historia fidedigna de la Ley N° 20.732.
Segin se desprende del mensaje con que el ejecutivo de la época acompaii6 el proyecto de
ley sometido a la consideracién del Parlamento, su propdsito fundamental fue beneficiar
a “aquellos adultos mayores que se encuentren en situacion de vulnerabilidad econdmica, complemen-
tando asi los otros mecanismos y herramientas a las que nos hemos referido que ha implementado
nuestro Gobierno en directo beneficio de los mds necesitados (...) y que el Impuesto Territorial es un
impuesto al patrimonio de una persona y no a sus ingresos, lo que lo hace un impuesto especialmente
gravoso para quienes se encuentran en una etapa avanzada de su vida, durante la cual obtienen
ingresos bajos y al mismo tiempo experimentan un alza en los gastos propios de su edad. En razin de
lo anterior, se viene en proponer una rebaja del Impuesto Territorial vespecto de propiedades raices de
adultos mayores vulnerables desde un punto de vista econdmico. El beneficio consiste en la disminuciin

* Abogado, Master of International Taxation, The University of Sydney; Magister en Tributacién, Facultad
de Economfia, Universidad de Chile. Juez Tributario y Aduanero de la Regién de Los Rios. Profesor de
Economfia y de Derecho Tributario de la Universidad Austral. ORCID: http://orcid.org/0000-0002-8918-
4170. Correo electrénico: hugo.osorio.morales@gmail.com.

Una versién previa de este trabajo se present6 en el marco de la asignatura “Conflictos Constitucionales”,
en el Doctorado en Derecho de la Universidad Austral de Chile. Agradezco los comentarios del doctor Marcos
Andrade y las aclaraciones y observaciones del doctor Alvaro Nufiez.
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del Impuesto Territorial que deben pagar los adultos mayores hasta el equivalente al 10% de sus
ingresos, cumpliendo con los requisitos contemplados al efecto”.

SEPTIMO: Que, si bien el inciso primero del articulo 1° de la Ley N° 20.732 sefiala que
los requisitos allf enunciados deben cumplirse de manera copulativa, esta Gltima expre-
sién no debe ser interpretada desde una perspectiva formalista y literal, toda vez que la
interpretacion del Derecho y de la ley en particular, constituye una actividad compleja
en la que confluyen una serie de elementos, métodos y criterios hermenéuticos que, en
su conjunto, permiten al intérprete —en este caso al juzgador— determinar el correcto
sentido y alcance de la formulacién normativa. As{, en la doctrina nacional se ha sosteni-
do que: “Savigny distingue cuatro elementos de interpretacion. El elemento gramatical, el elemento
ldgico, el elemento histdrico y el elemento sistemdtico. Dichos elementos no son cuatro clases de inter-
pretacion, entre las cuales cada uno pueda escoger segsin su gusto; son cuatro actividades que deben
actuar juntas si la interpretacion ha de acertar” (Barria Paredes, Manuel, “El elemento de
interpretacién gramatical. Su origen en Savigny, algunos autores modernos y la doctrina
nacional”, Ars Boni et Aequi, 2017, vol. 7, No. 2, pagina 259). Por su parte, el desta-
cado jurista genovés Riccardo Guastini sefiala: “La interpretaciin judicial, por el contrario,
puede ser caracterizada como una interpretacion orvientada a los hechos, en el sentido que el punto
de partida de la interpretacion judicial no es tanto el texto normativo cuanto un particular su-
puesto de hecho o controversia, que hay que solucionar. Los jueces, en realidad, no se preguntan cudl
es el significado de un texto normativo en abstracto, sino que se preguntan si un supuesto de hecho
cae 0 no dentro del campo de aplicacion de una cierta norma. Dicho en otros términos el juez no
puede limitarse a la interpretacion textual. La aplicacion del derecho requiere conjuntamente: (a)
la interpretacion de la fuente, y (b) la calificacion del supuesto de hecho. A su vez, la calificacion
del supuesto de hecho presupone (c) la subsunciin de los hechos en la caunsa” (Guastini, Riccardo,
Le fonti del diritto, e [ interpretazione, Milano, Giuffre, 1993, pdgina 342).

Asf las cosas, puede afirmarse que la interpretacién judicial es una actividad que no
puede ser reducida a la mera elucidacidn del sentido gramatical de una palabra contenida
en un texto legal, considerada ésta de manera aislada, sino que han de seguirse otras
pautas, cdnones o criterios que, en su conjunto, deben guiar al intérprete en la basqueda
del genuino sentido y alcance de la disposicién. El resultado de la interpretacién, asi
concebido, es la “norma”, cuestién que supone diferenciar entre la formulacién normativa
(el texto) y la norma propiamente tal (el producto de la interpretacién).

Ocravo: Que, de lo expuesto en los motivos anteriores, se desprende que es la re-
currente quien acierta en la interpretacion del sentido y alcance de la disposicién
contenida en el articulo 1° de la Ley N° 20.732, pues de la historia fidedigna del es-
tablecimiento de la ley queda claro que la intencién del legislador y la ratio legis que
impulsa a la normativa no es otra que beneficiar a los adultos mayores en situacién
de vulnerabilidad econémica, precisamente en aquella etapa vital en que los recursos
suelen ser escasos y las necesidades multiples, siendo del caso afiadir que la medida en
comento forma parte de una politica piblica mds amplia, que busca beneficiar a los
adultos mayores como un reconocimiento al aporte que realizan en la sociedad.
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En esta direccién, para gozar de la rebaja del impuesto territorial contemplada en
el articulo 1° de la Ley N°® 20.732, no es necesario que el contribuyente cumpla simultd-
neamente con los requisitos contenidos en los numerales 5 y 6 de la sefialada disposicién,
pues es suficiente con que cumpla cualquiera de ellos, alternativamente. En la especie,
es un hecho no controvertido que la actora cumple con el requisito contenido en el
numeral 6 del sefialado articulo 1°, pues como consta en el informe técnico N° 703, de
30 de octubre de 2018, del Servicio de Impuesto Internos, las propiedades asociadas a
la recurrente suman, al segundo semestre del afio 2018, un monto de $ 118.428.628,
en circunstancias que su valor reajustado asciende a $ 118.688.500.

NovVENO: Que, por todo lo razonado, esta Corte concluye que la recurrida [...} ha vul-
nerado la garantia de igualdad ante la ley y el derecho de propiedad, consagrados en el
articulo 19, Nos. 2 y 24 de la Carta Fundamental, cuestién que determina el rechazo
del recurso de apelacién deducido por la recurrida.

Por estas consideraciones y de conformidad con lo que dispone el articulo 20 de la
Constitucién Politica de la Reptblica y el Auto Acordado de esta Corte sobre la mate-
ria, se confirma la sentencia apelada de tres de enero dos mil diecinueve, dictada por la
Corte de Apelaciones de Santiago.

Registrese y devuélvase.

Redaccién a cargo del Ministro seflor Blanco.

Rol N° 2765-2019.

Pronunciado por la Tercera Sala de esta Corte Suprema integrada por los Ministros
Sr. Sergio Mufioz G., Sr. Ricardo Blanco H., Sr. Arturo Prado P., Sra. Angela Vivanco
M. y el Abogado Integrante Sr. Diego Munita L. Santiago, 02 de mayo de 2019.

COMENTARIO

Antes de iniciar el comentario, es admisible algunas precisiones generales. El
Impuesto Territorial es un tributo que se aplica sobre el valor fiscal de los inmuebles.
Este valor se determina periédicamente por el Servicio de Impuestos Internos en procesos
de reavaldos generales. En el caso de las propiedades habitacionales, la ley contempla
un monto exento que supera el valor de la mayor parte de los predios. Asi, en el caso
del reavaldo del afio 2018 —que acd interesa—, el 76,8% de los inmuebles habitaciona-
les quedaron liberados. Lo anterior se explica tanto por el monto de la exencién como
por el hecho de que las tasaciones fiscales suelen ser sustancialmente inferiores al valor
comercial de los predios. Es posible observar, por otra parte, que las sumas recaudadas
por este tributo no se destinan al fisco, sino que a las municipalidades, constituyendo
una de sus principales fuentes de financiamiento!.

L El tributo se establece en la Ley 17.235, Sobre impuesto territorial, publicada el 10 de diciembre
de 1969. Se reglamenta, ademds, en numerosas resoluciones e instrucciones administrativas. Un resumen
general del resultado del proceso de reavaltio de inmuebles no agricolas del afio 2018, pertinente para el
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El cardcter patrimonial del Impuesto Territorial supone que su cuantia no depen-
de directamente de los ingresos o rentas de los contribuyentes. Esto lleva a que, en
ocasiones, personas que durante su vida laboral pudieron adquirir inmuebles de valor
considerable, luego del retiro no tengan ingresos suficientes para hacer frente al tributo.
En casos extremos, puede que necesiten vender los inmuebles para evitar su ejecucién
fiscal. En vista de lo anterior, la Ley 20.732 de 20142 establecié que los adultos mayores
vulnerables solo pagarfan por concepto de Impuesto Territorial una suma equivalente
al 5% de sus ingresos. La ley precisé que, para acceder al beneficio, los contribuyentes
debfan cumplir en forma copulativa con diversos requisitos relativos a su edad, ingresos
anuales, propiedad de los inmuebles, destino habitacional y valor. En particular, y con
relacién al valor del inmueble, la ley establece dos requisitos copulativos: que el avaldo
del predio no supere los $ 75.000.000 ($ 89.016.375, en términos actualizados a la fecha
que interesa), y que el avalto del conjunto de los predios —en caso de que el contribuyente
tenga mas de uno— no debe supere los $ 100.000.000 ($ 118.688.500, actualizados).

En el caso que se comenta, la recurrente cumpli6 con todos los requisitos y gozé de la
rebaja hasta el 2018. Sin embargo, el reavaltio de dicho afio elev la tasacién fiscal de su
predio principal a $ 104.123.592, y el del conjunto de sus inmuebles a $ 118.428.628.
En consecuencia, habiendo superado el Iimite legal del valor individual —aunque no el
global—, se le notificé que habfa perdido el beneficio. Frente a esto, la contribuyente
present6é un Recurso de Proteccién ante la Corte de Apelaciones de Concepcidn, quien
lo acogié. Luego de presentada la apelacion por el Servicio de Impuestos Intentos, la
Corte Suprema confirmé lo resuelto en la sentencia que se comenta, afirmando que la
privacién de la exencién suponia una vulneracion de las garantias constitucionales de
igualdad ante la ley y derecho de propiedad.

La Corte Suprema argumenta que si bien la ley establece que el acceso al beneficio
depende del cumplimiento copulativo de una serie de condiciones, y no obstante que efecti-
vamente en la especie la recurrente no cumple con uno de ellos; una adecuada interpretacién
del texto legal aplicable permite concluir que solo se requiere el cumplimiento disyuntivo
o alternativo de uno de los dos requisitos vinculados al valor de los predios. El fallo explica
que se debe distinguir entre el texto legal y la norma que emana de él. Esta tltima se ob-
tiene mediante un proceso interpretativo no necesariamente literal que, en este caso, debe
considerar que la ratio legis y la intencién del legislador es favorecer a los adultos mayores
vulnerables. A su juicio, en el caso analizado tal vulnerabilidad existe. Por ello, concluye
que aunque el valor del predio supera el limite individual, y debido a que la recurrente
cumpli6 con el resto de los requisitos, ella tiene derecho a los beneficios previstos en la ley.

El razonamiento de la sentencia se sostiene en la idea de que existe una inconsis-
tencia entre el resultado de aplicar la regla al caso concreto, y sus razones subyacentes.
Estas Gltimas las reconstruye analizando la historia fidedigna de la ley. De esta forma

caso estudiado, se encuentra disponible en la pdgina web institucional del Servicio de Impuestos Internos:
http://www.sii.cl/destacados/reavaluo/2018/estadisticas_nacionales.pdf. [Fecha de consulta: 11.02.2020}.

2 Ley 20.732, Rebaja el impuesto territorial correspondiente a propiedades de adultos mayores vul-
nerables econémicamente, publicada el 5 de marzo de 2014.
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—sostiene el argumento—, si bien la disposicién normativa identificé ciertas y deter-
minadas circunstancias para resolver el caso, y dispuso el cumplimiento copulativo de
todas ellas, no previé que podrian presentarse casos —como el presente— en donde la
aplicacién de la regla llevarfa a resultados inadecuados. Es decir, la sentencia distingue
entre dos tipos de intenciones legislativas: las de primer orden, recogidas en la regla, y
que llevarfan a excluir a la recurrente del beneficio; y las de segundo orden, que exigen
una interpretacién de mayor amplitud que considere la intencién legislativa y la ratio
legis, que llevarfan a reconocerle el beneficio. En términos de Schauer, la sentencia afirma
que la debida consideracién de la justificacién subyacente de la regla, permite concluir
que ella resulta, en el caso analizado, subincluyente?.

La propuesta de la sentencia podria presentar, sin embargo, dos problemas.

(i) En primer lugar, no parece consistente ni con la historia fidedigna ni con la ratio
legis de la norma. Es cierto que el objeto de la ley, como resulta evidente de su titulo, fue
otorgar beneficios impositivos a los adultos mayores; pero es igualmente evidente que
los beneficios no se otorgaron a todos ellos y que en la discusién legislativa se considerd
con particular atencién quiénes, entre el universo de adultos mayores, podrian acceder
a la exencién. En efecto, si se compara el mensaje del ejecutivo con la ley finalmente
aprobada, se observa que durante la tramitacién parlamentaria se introdujeron diversas
modificaciones que buscaron materializar dos objetivos: primero, aumentar la cuantia
de los beneficios; segundo, reducir el universo de los beneficiados®. En efecto, por una
parte, se establecié que los beneficiados pagarian un maximo de solo 5% de sus rentas,
y no 10%, como proponia el mensaje; pero, por la otra, el valor limite de los predios
favorecidos se redujo a $ 75.000.000, de los $ 100.000.000 que proponfa el mensaje’.
La raz6n del segundo cambio se explicité claramente: quiso evitarse que el aumento de
beneficios originara una menor recaudacién que deteriorara los ingresos municipales®.
Es importante destacar, ademds, que el limite de valor global de los inmuebles, a dife-
rencia del individual, no se modificé. Esto es crucial para entender la forma en que los
legisladores pretendieron materializar los objetivos mencionados. Porque, naturalmente,
si concurren en la regla tributaria dos limites de valor, uno individual y otro global; la
reduccién de uno de ellos solo puede cumplir el objetivo de reducir el universo de bene-
ficiarios —que es, como se acaba de ver, lo que expresamente se buscé— si su concurrencia
es copulativa con el otro, como precisamente establece el texto normativo. Es decir, la
sentencia no parece considerar que, para proteger los ingresos municipales, el legislador
decidi6 aumentar la progresividad del tributo y reducir el universo de beneficiados, que

3 SCHAUER, Frederick, 2004: Las Reglas en Juego. Un examen filosdfico de la toma de decisiones basada en
reglas en el devecho y en la vida cotidiana, (trad. C. Orunesu y J. Rodriguez). Madrid: Marcial Ponds, pp. 79 ss.

4 El diputado Auth, entre otros, pidi6 hacer esfuerzos por aumentar la focalizacién del beneficio. Ver,
historia fidedigna, p. 12. Historia de la Ley 20.732, pp. 16,17. Disponible en https://www.bcn.cl/historia-
delaley/nc/historia-de-la-ley/4355/ {Fecha de consulta: 11-02-2020].

> Historia Fidedigna Ley N° 20.732, pp. 5, 6.

6 Todo ello tuvo en especial consideracién que debfan protegerse los ingresos municipales; los diputados
Lorenzini y Jaramillo manifestaron preocupacién por el punto. Historia Fidedigna Ley N° 20.732, p. 12.
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ello se materializ6 rebajando los limites de tasacién de los predios elegibles, y que todo
ello se frustra si los requisitos se consideran en forma alternativa y no copulativa, como
indica el texto de la norma.

(ii) El principal aspecto de interés de la sentencia, sin embargo, es que no parece
abordar en su totalidad el problema juridico que el caso presenta. Es efectivo que el
beneficio en estudio puede originar, en ciertas hipdtesis, resultados inadecuados; y es
cierto que de ello se desprende la necesidad de acudir a un método que permita identi-
ficar tales casos y darles una respuesta apropiada. Pero para ello es suficiente, como se
desprende del fallo, con interpretar un pasaje o expresion del texto normativo aplicable.
Al contrario, parece necesario reconocer que, en la especie, se presenta un conflicto de
principios constitucionales. No se trata de un conflicto entre reglas, porque en la especie
existe solo una aplicable: la del articulo 1 de la Ley N° 20.732. Tampoco se trata de un
conflicto entre una regla y uno o mds principios constitucionales, ya que su distinta
estructura légica hace imposible confrontarlos. Lo que existe —o podria existir— es un
conflicto entre los principios constitucionales de los cuales la regla aplicable es una es-
pecificacién, y otros principios constitucionales que se encuentran en tensién con ellos
y que es necesario considerar’.

En los estados constitucionales de derecho las reglas deben adecuarse a la Constitucién
y, en consecuencia, su interpretacién debe hacerse conforme con ella®. En el caso particular,
la Corte entiende que ello se materializa velando con la debida coherencia entre la regla
que establece los beneficios y los principios constitucionales que dicha regla materializa,
y que la propia sentencia identifica: igualdad ante la ley y derecho de propiedad. Esto
es razonable porque, efectivamente, la regla busca que las personas tributen de acuerdo
con su capacidad contributiva. Pero, llegados a este punto, se observa que el andlisis
propuesto no se identifica y considera los otros principios constitucionales en juego.

En primer lugar, es necesario considerar el Principio de Legalidad Tributaria (art. 63
N° 14, en relacién con el art. 65 inc. 4° N° 1 CPR), en sus dimensiones de reserva legal
y tipicidad, que impide, o al menos restringe, la aplicacién de analogias in bonam partem,
como en los hechos la sentencia hace. En segundo lugar, se encuentra el principio de
deferencia al legislador, tanto por razones democrdticas como de competencia técnica.
En efecto, en este caso la precisa extensién tanto del beneficio como del universo de
beneficiados fueron objeto de un cuidadoso andlisis, basado en informes técnicos que
cuantificaban los costos asociados a cada una de las opciones disponibles. Se opt6 por
aumentar los beneficios y reducir el nimero de beneficiados, en los precisos términos en
que se hizo, porque los informes técnicos sefialaban que de esta forma se compatibilizaban
los objetivos de focalizar el beneficio, aumentar la progresividad del tributo, dar mayores
beneficios a los adultos vulnerables y evitar el desfinanciamiento de los gobiernos locales.
Si entre las diversas alternativas posibles, y luego de tal anilisis, el 6rgano legislador
escogié una de ellas, es necesario que el adjudicador considere y analice tal decision.

7 Se trata, en términos de SCHAUER, de un conflicto externo. SCHAUER, 2004, ob. cit., pp.179 ss.

8 CELANO, Bruno, 2009: Derecho, justicia y razones (trad. A. Greppi y F. Laporta). Madrid: Centro de
Estudios Politicos y Constitucionales, pp. 256, 290.
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Lo anterior no significa que en todos los posibles casos andlogos al acd estudiado,
deba imponerse la deferencia legislativa. No se propone que el principio de legalidad
tributaria imponga una interpretacién literal o formal que no considere las caracterfs-
ticas del caso. Lo que se afirma es que, al abordar casos como el analizado, parece til
reconocer la existencia de un conflicto de principios constitucionales y la necesidad de
ponderarlos; y que tal ponderacién debe considerar todos los principios en conflicto y
todas las posibilidades ficticas y juridicas en juego®. En este sentido, por ejemplo, si
en un caso andlogo al acd discutido, un adulto mayor sufre una enfermedad terminal
de alto costo, o existen otros antecedentes que dan cuenta de una alta vulnerabilidad o
menor capacidad contributiva no reconocidos en la regla, ello ciertamente podria resultar
relevante para la decisién que se adopte.

La sentencia omite el andlisis ponderativo porque entiende que el caso puede re-
solverse mediante la interpretacién de un texto normativo particular. El objeto de este
comentario ha sido sugerir que este acercamiento podria ser insuficiente porque no
considera todos los principios, hechos y politicas en juego. Ahora bien, y no obstante
que estas notas no aspiran a proponer en detalle la argumentacién ponderativa que seria
deseable o conveniente, lo afirmando hasta acd permite adelantar algunas ideas generales.

En el caso concreto, los principios de Legalidad Tributaria y de deferencia legislativa
sugieren respetar el cardcter copulativo de los requisitos en el caso analizado. La discusién
y decisién parlamentaria entendi6 que, si se querian aumentar los beneficios sin perju-
dicar el financiamiento municipal, era necesario reducir el universo de beneficiados. Los
parlamentarios decidieron materializar tal reduccién excluyendo del beneficio a aquellos
contribuyentes que tuviesen predios de valor relativamente elevado y, en particular, con
tasaciones entre el antiguo y el nuevo limite. Obviar esta reduccién supone frustrar la
decisién y ratio legal. En segundo lugar, si bien el valor global del conjunto de inmuebles
de la recurrente se mantuvo marginalmente bajo el requisito legal (su tasacién fue de
$ 118.428.628, mientras que el limite era de $ 118.688.500); el inmueble principal
super6 ampliamente el limite individual (su tasacién alcanzé a $ 104.123.592, mientras
que el limite era de $ 89.0156.375). Esto sugiere que la contribuyente se encontraba
fuera del universo que se buscaba beneficiar. Existe una tercera razén, esta vez pragmd-
tica, que refuerza lo anterior: la sentencia tiende a beneficiar a las personas con mayor
acceso a los tribunales, que suelen ser aquellas con mayores recursos econémicos. Esto
tiende a reducir la progresividad del tributo y afectar la igualdad ante la ley.

La sentencia objeto de estos comentarios se aleja de las técnicas interpretativas
formalistas, ampliamente dominantes en el dmbito impositivo nacional, proponiendo
una lectura de mayor sofisticacién que considere tanto los principios constitucionales
como las peculiaridades ficticas en juego. Estos comentarios, aceptando tal invitacién,
sugieren la conveniencia de considerar todos los principios constitucionales y politicas
publicas en juego, a la luz de los hechos particulares del caso.

9 ALEXY, Robert, 2013: Teoria de los derechos fundamentales (trad. Carlos Bernal). Madrid, Centro de
Estudios Constitucionales, p. 86.
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La procedencia de una demanda laboral con una cuantia
inferior a diez ingresos minimos mensuales mediante
procedimiento de aplicacion general

Comentario de Miguel Downey Rivera*

Santiago, cuatro de junio de dos mil diecinueve.
Vistos y teniendo presente:

PRIMERO: Que la abogada dofia Gabriela Cisterna Orellana, en representacién de don
Eduardo Reina Encina, en autos sobre declaracién de existencia de relacién laboral,
nulidad de despido y cobro de prestaciones, RIT 0-8118-2018, RUC 1840150717-1,
seguidos ante el Segundo Juzgado de Letras del Trabajo de Santiago, dedujo recurso
de queja en contra de los ministros de la Corte de Apelaciones de esta ciudad, don
Alejandro Rivera Mufioz, don Guillermo de la Barra Dunner, y el abogado integrante
don Eduardo Gandulfo Ramirez, porque dictaron con falta y abuso grave la resolucién
de dieciocho de enero del afio en curso que confirmé aquella de primera instancia que
no dio curso a la demanda, por estimar que, atendida la cuantia de la contienda, debe
tramitarse bajo las reglas del procedimiento monitorio, no cumpliéndose con el requi-
sito de procesabilidad contemplado en el articulo 497 del Cédigo del Trabajo.

Explica que la materia que se someti6 a conocimiento del tribunal dice relacién con
la declaracién de existencia de una relacién laboral entre el demandante y un 6rgano del
Estado, por lo que, independiente de la cuantia de lo disputado, el procedimiento que
corresponde aplicar es el de aplicacién general, tanto por la complejidad de la materia,
como por el hecho de que no se trata del simple cobro de un crédito de naturaleza laboral,
sin que sea necesario, por tanto, haber deducido reclamo previo ante la Inspeccién del
Trabajo, como lo refiere la decisién de la Corte de Apelaciones de Santiago.

Refiere que la interpretacién de la judicatura constituye un obstdculo al acceso a la
justicia, dejando al demandante en la indefensién, al privarlo de un pronunciamiento
de fondo sobre la relacién juridica que existi6 con el organismo demandado, que, a su
juicio, se enmarca dentro de lo dispuesto en los articulos 7 y 8 del Cédigo del Trabajo.

Solicita, en definitiva, se acoja el recurso por haberse cometido faltas o abusos graves
en la dictacién de la sentencia que se impugna, invaliddndola, acogiendo la apelacién y
ordenando continuar con la tramitacién del proceso.

* Licenciado en Ciencias Juridicas y Sociales, Universidad de Chile. ORCID: https://orcid.org/0000-
0001-6266-7298. Correo electrénico: migueldowney@gmail.com.
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SEGUNDO: Que, al evacuar el informe de rigor, los recurridos sefialan que no existié
falta o abuso grave en su actuar, pues se limitaron a confirmar la resolucién de primera
instancia que, atendido lo dispuesto en el articulo 496 del Cédigo del Trabajo y la
cuantia de lo solicitado en la demanda, concluyé que debfa tramitarse bajo las reglas
del procedimiento monitorio, y al no dar cumplimiento al requisito de procesabilidad
contemplado en el inciso primero del articulo 497 del referido estatuto, resulta impro-
cedente su tramitacion.

TERCERO: Que el recurso de queja se encuentra contemplado en el Titulo XVI del
Cédigo Orgdnico de Tribunales, que trata “De la jurisdiccién disciplinaria y de la
inspeccién y vigilancia de los servicios judiciales”, y estd reglamentado en su pérrafo
primero que lleva el epigrafe de “Las facultades disciplinarias”.

CUARTO: Que, conforme al articulo 545 de ese cuerpo legal, el recurso de queja sola-
mente procede cuando en la resolucién que lo motiva se haya incurrido en falta o abuso
constituidos por errores u omisiones, manifiestos y graves.

Esta Corte ha ido precisando, por la via de la jurisprudencia, los casos en que se estd
en presencia de una falta o abuso grave. Asi, ha sostenido que se configura, entre otros
casos, cuando se incurre en una falsa apreciacién del mérito del proceso, circunstancia
que se presenta cuando se dicta una resolucién judicial de manera arbitraria, por valo-
rarse de forma errénea los antecedentes recabados en las etapas procesales respectivas
(Mario Mosquera Ruiz y Cristidn Maturana Miquel, Los recursos procesales, Editorial
Juridica, Santiago, afio 2010, p. 387).

En este sentido es importante considerar que el concepto que introduce el arti-
culo 545 del Cédigo Orgdnico de Tribunales, en orden a que el recurso de queja tiene
por exclusiva finalidad corregir “faltas o abusos graves” cometidos en la dictacién de
resoluciones de cardcter jurisdiccional, estd intimamente relacionado con el principio
elaborado por la doctrina procesal de la “trascendencia”, y que, en el caso concreto,
dice relacién con la necesidad de que la falta o abuso tenga una influencia sustancial,
esencial, trascendente en la parte dispositiva de la sentencia (Barahona Avendafio, José
Miguel, El recurso de queja.

Una Interpretacién Funcional, Editorial Lexis Nexis, 1998, p. 40); situacién que
puede configurarse, por ejemplo, cuando por un incorrecto andlisis de los antecedentes
del proceso y de la normativa aplicable se priva a una parte del derecho a un debido
proceso o a la tutela judicial efectiva.

QUINTO: Que, del estudio de los antecedentes del proceso, se advierte lo siguiente:
1.- Con fecha 29 de enero de 2018 don Eduardo Reina Encina dedujo demanda de
declaracién de existencia de relacién laboral, nulidad de despido y cobro de prestaciones
en contra de la Subsecretarfa de Transportes de la Regién Metropolitana, solicitando que
se declare que el vinculo que los unié entre el 7 de diciembre de 2009 al 29 de mayo de
2018, fue de naturaleza laboral, condenando a la demandada al pago de las remunera-
ciones y demds prestaciones consignadas en el contrato de trabajo, devengadas desde la
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fecha del despido hasta su convalidacién, en los términos del articulo 162 del Cédigo
del Trabajo, ordenando enterar las cotizaciones de seguridad social adeudadas en las
instituciones respectivas, junto al pago del feriado legal, equivalente a 15 dfas hdbiles
y 21 corridos, por un total de $554.132, y del proporcional por la suma de $230.888,
con los reajustes e intereses legales contemplados en la legislacién laboral, con costas.

En el libelo se solicita que la demanda sea tramitada de conformidad con el pro-
cedimiento de aplicacién general, contemplado en los articulos 446 y siguientes del
estatuto laboral.

2.- La demanda fue proveida el 30 de noviembre de 2018 en los siguientes térmi-
no: “Atendido lo dispuesto en el articulo 497 del Cidigo del Trabajo, previo a proveer, indique
el demandante si concurrid a la instancia administrativa ante la inspeccion del trabajo y, en la
afirmativa, acompaiie los documentos que lo acrediten, dentro de quinto dia hibil, bajo aperci-
bimiento de resolver lo que en derecho corresponde. Sin perjuicio de lo resuelto, se tiene presente el
patrocinio y poder”.

3.- En contra de dicha resolucidn, el actor dedujo recurso de reposicién, que fue
desestimado por sentencia de tres de diciembre Gltimo y, en la misma oportunidad, no
se dio curso a la demanda, en los siguientes términos: “Atendido el mérito de los antece-
dentes, y no habiendo variado la opinion que se ha formado este tribunal con lo expresado por
la demandante, no ha lugar a la reposicion. Vistos: Atendida la cuantia que se cobra en este
proceso, y de conformidad a lo dispuesto en el articulo 496 del Cidigo del Trabajo, que prescribe
que aquellas contiendas cuya cnantia sea igual o inferior a 10 ingresos minimos mensuales, sin
considerar los aumentos a que diere lugar la aplicacion de los incisos quinto y séptimo del articulo
162 del Cidigo del Trabajo, se aplicard el procedimiento monitorio, sefialdndose, ademds en su
articulo 497 que serd necesario previo al inicio de la accion judicial que se haya deducido reclamo
y celebrado el comparendo a la inspeccion del trabajo, requisito que no se verifica en la especie,
segrin lo expresado por la propia demandante, se vesuelve: no ha lugar a dar curso a la demanda’.

4.- Una sala de la Corte de Apelaciones de Santiago, la confirmé, por decisién de
18 de enero dltimo, decisién que es objeto del presente recurso de queja.

SEXTO: Que tal como esta Corte hay sostenido (en autos Roles N° 25.177-2018 y
N° 23.043-2018, entre otros) un derecho asegurado por la Constitucién Politica de la
Republica, es que toda sentencia de un 6rgano que ejerza jurisdiccién debe fundarse en
un proceso previo legalmente tramitado y es asi como en el inciso sexto del numeral 3°
de su articulo 19, confiere al legislador la misién de establecer siempre las garantias de
un procedimiento previamente establecido, racional y justo. En cuanto a los aspectos
que comprende el derecho del debido proceso, no hay discrepancias en que, a lo menos,
lo conforman el derecho de ser oido, de presentar pruebas para demostrar las pretensio-
nes de las partes, que la decisién sea razonada y la posibilidad de recurrir en su contra
siempre que se la estime agraviante.

SEPTIMO: Que, por otra parte, se debe considerar que uno de los intereses que debe
ser protegido, dice relacién con el derecho de las personas a acceder libremente a un
tribunal de justicia para la proteccién de sus derechos, también conocido en la doctrina
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moderna como derecho a la tutela judicial efectiva, asegurado por el N° 3 del articulo
19 de la Constitucién Politica de la Reptblica, pues, aunque no esté designado expre-
samente en su texto escrito, carecerfa de sentido que se hubiese esmerado en asegurar
la igual proteccién de la ley en el ejercicio de los derechos, el derecho a la defensa
juridica, el derecho a ser juzgado por el juez natural, el derecho a un justo y racional
procedimiento, si no partiera de la base de la existencia de un derecho anterior a todos
los demds y que es presupuesto bdsico para su vigencia, esto es, e/ derecho de toda persona
a ser juzgada, esto es, a presentarse ante el juez, a ocurrir ante él, sin estorbos o condi-
ciones que se lo dificulten, retarden o impidan arbitraria o ilegitimamente. En el actual
estado de desarrollo del derecho nacional e interpretando la garantia constitucional de
acceso a la justicia con un criterio finalista, amplio y garantista, cualquier limitacién
por via de interpretacién que obste al derecho a la tutela judicial, aparece despojada de
la razonabilidad y justificacién que precisaria para ser aceptada como admisible a la luz
de lo dispuesto en el N° 26 del articulo 19 de la Carta Fundamental.

OcTtavo: Que, a la luz de los mandatos constitucionales antes referidos, deben ser
analizados los articulos 496 y siguientes del Cédigo del Trabajo, que regulan el pro-
cedimiento monitorio laboral, que fue incorporado por la Ley N° 20.087 de 17 de
septiembre de 2008, con el objeto de otorgar una tramitacién rdpida y eficaz a aquellas
causas de baja cuantia, que, en general, no revisten mayores complejidades para su re-
solucidn, siendo su ventaja “.../a eliminaciin del proceso para aquellos casos en que no exista
un conflicto juridico, sino que simplemente una resistencia injustificada del deudor de cumplir
con su obligacidn” (Pereira, Rafael, E/ procedimiento monitorio laboral, en Estudios Laborales
N° 2, 2008, p.70).

Se trata, por tanto, de un procedimiento breve y concentrado, que, conforme a lo
dispuesto en los articulos 497 y 501 del Cédigo del Trabajo, se materializa, en caso de
oposicién del demandado, en una audiencia tinica de contestacién, conciliacién y prueba
—a diferencia del procedimiento de aplicacién general que consta de, a lo menos, dos
audiencias—, debiendo el juez dictar sentencia de manera inmediata a su término, acorde
con los principios de celeridad y economia procesal.

Lo sefialado justifica, por ejemplo, la imposibilidad de deducir en este procedi-
miento el recurso de unificacién de jurisprudencia, de conformidad con lo dispuesto en
el articulo 502 del Cédigo del Trabajo.

NOVENO: Que, a partir de lo razonado precedentemente, es posible concluir que la de-
manda interpuesta, en tanto pide se declare la existencia de una relacién laboral, la que
se habria extendido por mds de ocho afios, no es susceptible de tramitarse de conformi-
dad con las reglas del procedimiento monitorio, pues no se trata de un caso de una mera
resistencia injustificada del deudor de cumplir con una obligacién de naturaleza laboral,
sino se refiere a un conflicto juridico de mayor complejidad, que exige que sea tramitado
por un procedimiento de doble audiencia, que garantiza a ambas partes las instancias
procesales para la presentacién adecuada de sus pretensiones, defensas y pruebas, asi
como la posibilidad de interponer aquellos recursos judiciales que contempla la ley.
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Razonar de manera contraria, esto es, pretender la aplicacién de las normas del
procedimiento monitorio teniendo en consideracién tnicamente la cuantia de lo dis-
putado, implicarfa someter a dicho procedimiento materias en que existe un conflicto
juridico complejo, como lo son las acciones por desafuero — sindical y/o maternal—, las
que, como se sabe, son tramitadas de conformidad con las reglas del procedimiento de
aplicacién general de los articulos 446 y siguientes del Cédigo del Trabajo.

DEfcimo: Que, de esta forma, la conclusidn a la que arribaron los sentenciadores, esto
es, que corresponde aplicar las normas del procedimiento monitorio a un caso en que
se solicita la declaracién de existencia de una relacién laboral, atendida exclusivamente
la cuantia de lo disputado, sin tomar en consideracién la naturaleza de la accién in-
coada, aparece que fue fruto de una interpretacién que no respet6 el debido proceso,
en su arista referida al derecho a la tutela judicial efectiva, lo que, razonado conjunta-
mente con el cardcter tutelar del Derecho del Trabajo, lleva a concluir que se privé al
demandante de la potestad de reclamar ante la sede jurisdiccional competente y en un
procedimiento que le asegure la posibilidad de pedir, afirmar y probar sus pretensiones
y derechos que estima vulnerados, y al no entenderlo asi los recurridos, cometieron
falta grave que debe ser enmendada por la presente via.

Por estas consideraciones y de conformidad, ademds, con lo que disponen los articulos
548 y 549 del Cédigo Orgédnico de Tribunales, se acoge el recurso de queja deducido
por la abogada dofia Gabriela Cisternas Orellana, en representacién de don Eduardo
Reina Encina, y, en consecuencia, se dejan sin efecto las sentencias de dieciocho de enero
tltimo, dictada por la Corte de Apelaciones de Santiago, en los autos Rol N° 3.400-
2018 y aquella dictada con fecha tres de diciembre de dos mil dieciocho por el Segundo
Juzgado de Letras del Trabajo de Santiago, en los autos Rol N° O-8118-2018, RUC
1840150717-1, debiendo el tribunal de la instancia acoger a tramitacién la demanda
interpuesta, de conformidad con el procedimiento de aplicacién general laboral.

No se dispone la remisién de estos antecedentes al Tribunal Pleno, por tratarse de
un asunto en que la inobservancia constatada no puede ser estimada como una falta o
abuso que lo amerite.

Se previene que la Ministra Sra. Mufioz estuvo por acoger el recurso de queja,
teniendo ademds presente que si el procedimiento monitorio pretende beneficiar al
trabajador demandante con un mecanismo procesal de tramitacién breve y eficaz, no se
observan razones para desestimar su pretensiéon de someterse al procedimiento de lato
conocimiento, como seria el de aplicacién general, el que también garantiza el pleno
ejercicio de sus derechos sustantivos y procesales.

Acordada con el voto en contra de los Ministros Sr. Blanco y Sr. Silva quienes
estuvieron por rechazar el recurso de queja teniendo en consideracién que, conforme al
articulo 545 del Cédigo Orgdnico de Tribunales, el recurso de queja solamente procede
cuando en la resolucién que lo motiva se haya incurrido en falta o abuso constituidos por
errores u omisiones, manifiestos y graves; y, en el presente caso, el mérito de los antece-
dentes no permite concluir que los jueces recurridos —al decidir como lo hicieron— hayan
incurrido en alguna de las conductas que la ley reprueba y que sea necesario reprimir
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y enmendar mediante el ejercicio de las atribuciones disciplinarias de esta Corte. En
efecto, el recurso gira en torno a la interpretacién que los sentenciadores hicieron de las
normas que rigen el procedimiento monitorio y la posibilidad de conocer por dicha via
una demanda de declaracién de existencia de relacién laboral. Al respecto cabe sefialar
que el proceso de interpretacién de la ley que llevan a cabo los juzgadores en cumpli-
miento de su cometido no puede ser revisado por la via del recurso de queja, porque
constituye una labor fundamental, que es propia y privativa de ellos, a menos que en
dicho proceso se advierta de forma manifiesta una reflexién abusiva o que atente contra
las reglas del buen uso de la razén en la construccién de los argumentos interpretativos,
lo que, en su concepto, no se verifica en la especie.

Sin perjuicio de lo expresado, los ministros disidentes fueron del parecer de hacer
uso de la facultad contemplada por el articulo 545 del Cédigo Orgédnico de Tribunales,
e invalidar de oficio las resoluciones referidas, ordenando que el tribunal de la instancia
acoger a tramitacién la demanda interpuesta, de conformidad con el procedimiento de
aplicacién general laboral

Agréguese copia autorizada de esta resolucién, a los autos referidos.

Registrese y archivese.

Rol 2.289-2019.-

Pronunciado por la Cuarta Sala de la Corte Suprema integrada por los Ministros
sefior Ricardo Blanco H., sefioras Gloria Ana Chevesich R., Andrea Muifioz S., sefior
Mauricio Silva C., y la Abogada Integrante sefiora Leonor Etcheberry C.

Santiago, cuatro de junio de dos mil diecinueve.

COMENTARIO

El marco de andlisis utilizado por la sentencia en comento es el derecho de acceso a
la justicia. Como bien sefiala la Corte, existe acuerdo en cuanto a interpretar que nuestra
Constitucién reconoce el derecho a la tutela efectiva en el articulo 19 N° 3 inciso sexto.

La doctrina ha precisado que la tutela efectiva de derechos contempla tres etapas:
en primer lugar, la posibilidad de cualquier persona ante una vulneracién de intereses
legitimos, de poner en conocimiento de la autoridad competente el caso (derecho de acceso
a la justicia); en segundo lugar, que durante el transcurso de este proceso, se respeten
una serie de garantias que la doctrina agrupa dentro del debido proceso; y finalmente,
que la sentencia pueda ser ejecutada’.

! Bernales, Gerardo, 2019: “El acceso a la justicia en el sistema interamericano de proteccién de los
derechos humanos”, Revista lus et Praxis, Afio 25, N° 3, p. 279; Palomo, Diego y Valenzuela, Williams,
2012: “Descarte de la inconstitucionalidad de la obligatoriedad de la mediacién prejudicial que establece Ley
N° 19.966: Lectura critica de la sentencia del Tribunal Constitucional”, Revista lus et Praxis, Afio 18, N° 2,
p- 409; Pierrino, Pablo, 2003: “El derecho a la tutela judicial efectiva y el acceso a la jurisdiccién contencioso
administrativa”, Revista de Derecho Priblico, editada por Rubinzal-Culzoni, N° I, Proceso administrativo, p. 6.
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El acceso a la justicia puede encontrar ciertos requisitos: subjetivos (capacidad,
legitimacién, etc.), objetivos (plazos, formas procesales, etc.), y otras barreras como
ciertos costos y duracién, pero estos deben ser razonables y proporcionales, basados
Gnicamente en una mejor administracién de la justicia?, y en ningtin caso pueden afectar
este derecho fundamental en su esencia.

Concordante con lo anterior, nuestro Tribunal Constitucional ha sefialado que los
mecanismos alternativos de solucién de controversias no pueden impedir el acceso a
la justicia y que, por tanto, no pueden ser un requisito obligatorio previo a la accién
judicial. Excepcionalmente ha declarado constitucional la mediacién previa obligatoria
en responsabilidad médica y familia, criterio que ha sido discutido por la doctrina y
en los votos disidentes de las mismas sentencias. De todas formas, hay concordancia en
que un mecanismo alternativo no puede impedir el acceso posterior a la jurisdiccién?.

En sintesis, el derecho de acceso a la justicia es un derecho fundamental consis-
tente en la posibilidad de plantear un conflicto de relevancia juridica ante un tribunal
que puede estar sometido a ciertos requisitos justificados y proporcionales, pero que en
ningin caso lo podrian afectar en su esencia. Respecto de los mecanismos alternativos,
se discute si resulta admisible una instancia de mediacién previa obligatoria, pero no
hay dudas en torno a que ella no podria impedir el acceso a un tribunal.

Precisado el marco conceptual, es posible referirse al conflicto resuelto por la senten-
cia en comento. Lo primero que es relevante resolver es si resulta justificado interpretar
el sentido del articulo 496 del Cédigo del Trabajo (CT), considerando que, de manera
aislada, su tenor literal es claro: las contiendas cuya cuantia sea igual o inferior a diez
ingresos minimos mensuales IMM) y de aquellas a las que se refiere el articulo 201 CT,
deben ser tramitadas de conformidad con el procedimiento monitorio.

Sin embargo, el articulo 497 CT exige como requisito esencial para la aplicacién de
este procedimiento que previo a la interposicién de la demanda se haya deducido reclamo
ante la Inspeccién del Trabajo y que se haya asistido al comparendo de conciliacién.
Por tanto, cualquier inconveniente en la interposicién del reclamo administrativo en
los casos que aplica este procedimiento implicaria denegar el acceso a la justicia y a la
tutela efectiva, como ocurrié en el caso que se refiere la sentencia.

Solo a modo de ejemplo de una situacién en que ello ocurre, la Direccién del Trabajo
ha interpretado que no puede conocer de reclamos acerca de finiquitos suscritos con
reserva de derechos, salvo en aquellos casos en que la controversia no verse respecto de

2 Palomo, Diego y Valenzuela, Williams, 2012: “Descarte de la inconstitucionalidad de la obligatoriedad
de la mediacién prejudicial que establece Ley N° 19.966: Lectura critica de la sentencia del Tribunal
Constitucional”, Revista lus et Praxis, Afio 18, N° 2, p. 413.

3 Palomo, Diego y Valenzuela, Williams, 2012: “Descarte de la inconstitucionalidad de la obligatoriedad
de la mediacién prejudicial que establece Ley N° 19.966: Lectura critica de la sentencia del Tribunal
Constitucional”, Revista lus et Praxis, Afio 18, N° 2, p. 413; Aguirrézabal, Maite, 2013: “Mediacién previa
y obligatoria. Acceso a la justicia en el proceso de familia”, Revista Chilena de Derecho Privado, N° 22,
comentarios de jurisprudencia, pp. 303; Bordali, Andrés, 2011: “Andlisis critico de la jurisprudencia del
Tribunal Constitucional sobre el derecho a la tutela judicial”, Revista Chilena de Derecho, vol. 38, N° 2, p. 330.
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la existencia misma de un derecho sino sobre la cuantia o el momento de pago®. De esta
forma, si un trabajador suscribe un finiquito con reserva de derechos por estimar que el
despido fue improcedente, no podria interponer reclamo y en el caso de que la cuantia
sea inferior a diez IMM, quedarfa sin acceso a la justicia.

Sumado a ello, el articulo 498 CT establece que en el caso de que el trabajador no
asista al comparendo de conciliacién podrd accionar mediante procedimiento ordinario,
morigerando la regla establecida en el articulo 496 CT. De esta forma, si se interpreta que
este procedimiento es obligatorio, se generarfa la situacién absurda en que el trabajador no
podria demandar directamente en un procedimiento ordinario, pero si podria interponer
un reclamo administrativo, no asistir al comparendo respectivo, y luego demandar segtin
el procedimiento ordinario. Ello produciria ademds una diferencia injustificada entre
el trabajador que no interpuso el reclamo que queda impedido de demandar mediante
procedimiento de aplicacidon general y aquel que si lo hizo y no asisti6 al comparendo.

Ante estos conflictos normativos que genera la aplicacién literal del articulo 496
CT y considerando la sistematicidad del ordenamiento juridico, es admisible interpretar
dicha norma con el fin de armonizarla con la totalidad de este.

El voto mayoritario de la sentencia en comento aborda el conflicto estableciendo
que las materias que importen un conflicto juridico complejo, es decir, en que no se trate
de una mera resistencia al otorgamiento de un derecho, no podrian conocerse mediante
el procedimiento monitorio, caracterizado por su brevedad y concentracién. Segin esto,
entonces, no seria posible limitar el articulo 496 CT dnicamente a la cuantia, porque
ello implicaria una limitacién al derecho de acceso a la justicia.

Sin embargo, dicho andlisis no encuentra justificacién textual. El articulo 496 CT no
contempla la distincién entre conflictos complejos y no complejos, y serfa impropio que
una norma procesal de tal relevancia, como la que fija las reglas aplicables al conocimiento
de un asunto, quede supedita a un criterio ambiguo como el de su complejidad. Ademds,
aplicar un procedimiento breve y concentrado a conflictos complejos no se relaciona
con una limitacién al derecho de acceso a la justicia, sino que estarfa relacionado con la
segunda etapa del derecho de tutela judicial efectiva: el debido proceso, de esta forma,
la discusién deja de estar centrada en la eleccién del procedimiento aplicable, y pasa a
estar centrada en la tramitacién del litigio y el andlisis de la inconstitucionalidad de
las normas que dotan de dichas caracteristicas a este procedimiento, por encontrarse en
contradiccién con el debido proceso.

De todas formas, el articulo 501 CT establece que en causas conocidas mediante
procedimiento monitorio que tengan mayor complejidad, el juez tendrd la facultad de
dictar sentencia en el plazo de tres dias y no en la misma audiencia. Es decir, la misma
regulacion legal de dicho procedimiento acepta su aplicacién a causas complejas.

Sumado a lo anterior, la Ley N° 20.087 que “Sustituye el procedimiento laboral
contemplado en el Libro V del Cédigo del Trabajo”, publicada el 3 de enero de 2006,

4 La Direccién del Trabajo en Ord. N° 824/21, de 26 de febrero de 2003; Ord. N° 6084/039, de 4 de
diciembre de 2018.
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establecfa en el articulo 496 del CT: “Respecto de las contiendas por término de la relacién
laboral cuya cuantfa sea igual o inferior a ocho ingresos minimos mensuales...”. Dicha
norma fue modificada por la Ley N° 20.260, que “Modifica el Libro V del Cédigo del
Trabajo y la Ley N° 20.087, que establece un nuevo procedimiento laboral”, publicada
el 29 de marzo de 2008, que suprimié como requisito la materia limitdndolo solo a la
cuantia, con la intencién expresa de que se puedan conocer todo tipo de controversias
mediante este procedimiento’.

El problema que se genera al desechar los fundamentos del voto de mayoria, consiste
en que la resolucién del tribunal de instancia, confirmada por la Corte de Apelaciones,
resultarfa ajustada a derecho, dejando sin acceso a la justicia al trabajador que no recla-
m6 ante la Inspeccién del Trabajo. La interpretacién contenida en el voto de minotfa,
disiente sobre los requisitos del recurso de queja y no sobre el fondo de la materia,
habiendo acuerdo en que la demanda debfa ser conocida mediante procedimiento de
aplicacién general, por lo que tampoco solucionarfia el conflicto. Se sefiala que esa fue
la postura adoptada por la Corte Suprema en fallo posterior de 11 de junio de 2019,
ROL N° 9.813-2019.

De esta forma, para solucionar el conflicto enunciado resulta relevante la preven-
cién contenida en la sentencia. Segtn ella, si bien el articulo 496 CT establece que en
las causas cuya cuantia sea inferior a diez IMM y aquellas sobre el articulo 201 CT “se
aplicard” el procedimiento monitorio, esta regla debe ser morigerada porque dicho pro-
cedimiento constituye una garantia establecida en favor del demandante. Como tal, es
facultativo para el actor utilizar este procedimiento si lo beneficia. Esta interpretacién
permite armonizar el procedimiento monitorio con el derecho de acceso a la justicia: la
actuacién administrativa serd un requisito obligatorio para el actor que desee utilizar un
procedimiento mds breve y concentrado, pero siempre podra recurrir ante los tribunales
de justicia mediante el procedimiento general.

Por otro lado, la Ley N° 20.260 establecia en el articulo 497 CT: “En caso de que el
trabajador opte por el procedimiento monitorio”, formulacién que dejaba meridianamente
claro que este procedimiento era facultativo para el demandante en aquellos asuntos en
que procede. Sin embargo, dicha disposicién fue modificada por la Ley N° 20.287, que
“Adectia normas sobre procedimiento laboral contenidas en el Libro V del Cédigo del
Trabajo, modificado por la Ley N° 20.087”, publicada el 17 de septiembre de 2008,
cuyo objetivo consistia en introducir correcciones “de texto” a la citada Ley N° 20.260.
El motivo para modificar la antigua redaccién del articulo 497 CT, segin explicé el
asesor juridico del Ministerio del Trabajo y Previsién Social, fue el siguiente:

“En efecto, detalld, antes de esa ley [Ley N° 20.2601, el procedimiento monitorio
estaba concebido con cardcter facultativo para el trabajador quien, tratdndose de
controversias inferiores a cierta cuantia, podfa optar por su aplicacién en lugar de

> Biblioteca del Congreso Nacional de Chile, Historia de la Ley N° 20.260. Sobre la amplia cantidad
de materias a las que se aplica este procedimiento, véase Valdés, Diego, 2014: “Procedimiento ‘monitorio’
laboral chileno: entre la celeridad y la garantia”. Revista Estudios Juridicos Democracia y Justicia, N° 3, p. 112.
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someterse al procedimiento de aplicacién general. Tras la modificacién de marzo
de este afio, en cambio, dicho procedimiento pasé a ser obligatorio al tenor de la
norma que dispone que en el caso de contiendas cuya cuantia sea igual o inferior

a diez ingresos minimos mensuales, se aplicard el procedimiento monitorio...”,

Se puede observar que esta motivacién para la modificacién del articulo 497 CT
carece de fundamentos, toda vez que la Ley N° 20.087 (que regulaba esta materia antes
de la modificacién introducida por la Ley N° 20.260), en ningtin momento establecia que
dicho procedimiento era opcional, porque era la Inspeccién del Trabajo quien remitia los
antecedentes al Tribunal. Por el contrario, la Ley N° 20.260 modific6 sustancialmente
este procedimiento judicial, al establecer que serfa el trabajador quien debfa accionar
judicialmente y estableciendo en el articulo 497 CT que serfa opcional para el trabajador.

La confusién seguramente se debié a que el proyecto de la Ley presentado al
Congreso, que luego serfa la Ley N° 20.260, establecfa expresamente en el articulo 496
CT que la utilizacién del procedimiento monitorio era opcional para el demandante,
es decir, tenfa dos menciones expresas a que era opcional (articulos 496 y 497 CT). Sin
embargo, la redaccién del articulo 496 CT fue modificada por el mismo Ejecutivo, sin
que consten en la historia fidedigna de la ley argumentos en contra de que el procedi-
miento fuera opcional. De todas formas, quedé la mencién del articulo 497 CT en los
términos sefialados y el actual articulo 498 CT, por tanto, la Ley N° 20.260 establecié
expresamente que era un procedimiento opcional para el demandante.

Si bien la altima reforma legal modificé la redaccién del articulo 497 CT, donde
se prescribfa expresamente que el procedimiento monitorio era opcional, dicha modi-
ficacién se bas6 en un error. Por ello, no existen fundamentos histéricos para sostener
que el legislador buscara establecer un procedimiento obligatorio. Sumado a lo anterior,
se mantuvo el articulo 498 CT, que morigera la regla del articulo 496 CT. La tnica
lectura arménica entra ambas disposiciones consiste en que el procedimiento monitorio
es opcional, porque de ser obligatorio se producirian situaciones contradictorias, segtin
se explic6. Ademds, implicarfa una dilacién innecesaria, siendo que el objeto del pro-
cedimiento monitorio era agilizar la justicia procesal laboral’.

Por consiguiente, el procedimiento monitorio es un beneficio en favor del deman-
dante que le permite acceder a este procedimiento breve y concentrado en las contiendas
cuya cuantia sea inferior a diez IMM y en las que determine la ley, para ello es obliga-
torio que previamente realice un reclamo administrativo y concurra al comparendo de
conciliacién. Sin embargo, el actor siempre podrd accionar mediante procedimiento de
aplicacién general sin necesidad de cumplir con la actuacién administrativa.

Si bien la prevencién y el voto mayoritario concluyen lo mismo, es importante esta
diferencia de fundamentos, ya que bajo la perspectiva del voto mayoritario, los asuntos

6 Biblioteca del Congreso Nacional de Chile, Historia de la Ley N° 20.287. p. 20.

7 Lanata, Gabriela, 2001: Manual de proceso laboral (2* edicién), Abeledo Perrot, Legal Publishing,
Santiago, p. 122.
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complejos necesariamente se deben conocer mediante procedimiento de aplicacién ge-
neral, perdiendo los trabajadores la posibilidad de acceder al procedimiento monitorio
para dichos asuntos. Sumado a lo anterior, los asuntos que no fueren complejos segui-
rfan manteniendo la obligatoriedad de aplicar el procedimiento monitorio y la falta de
cumplimiento de una instancia administrativa previa impediria el acceso a la justicia,
limitando este derecho fundamental en su esencia mediante una norma de rango legal,
lo que serfa inconsistente con nuestro Estado de Derecho.
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La proteccion judicial del derecho a la memoria:
la remocion de las imdgenes de un genocida

Comentario de Pietro Sferrazza Taibi* y
Francisco Bustos Bustos**

Santiago, veintiséis de diciembre de dos mil diecinueve.
Vistos:

Comparece don Luis Mariano Rendén Escobar, abogado, RUT 8.938.681-0, in-
terponiendo accién constitucional de proteccién, por si, en su calidad de integrante de
la “Némina de Prisioneros Politicos y Torturados”, elaborado por la “Comisién Valech
II” y a nombre de las otras personas sobrevivientes que figuran en esa némina “y en las
otras que enlistan a las victimas de violaciones a los derechos humanos”, por la omisién
ilegal y arbitraria que atribuye al Ejército de Chile, que resultarfa vulneradora de su
derecho a la integridad psiquica.

Explica que la omisién de la que reclama atafie a la negativa del Ejército de Chile
de retirar placas e imdgenes conmemorativas del paso de Manuel Contreras Septlveda
por dicha institucién, las que se encuentran ubicadas en la Academia de Guerra y en la
Escuela de Ingenieros de Tejas Verdes. Acentta el recurrente que el Ejército de Chile,
como todo 6rgano del Estado, se encuentra obligado a respetar y promover los derechos
esenciales que emanan de la naturaleza humana y que, en lugar de ello, “conmemora el
paso por sus recintos del principal violador de tales derechos en la historia de Chile”.

Se aduce en el recurso que la omisién reclamada constituye una perturbacién per-
manente al derecho a la integridad psiquica que consagra a favor suyo el articulo 19
N° 1 de la Carta Fundamental. Acerca de cémo se provoca esa vulneracién, se indica que
la permanencia de esas placas e imdgenes comporta una violacién al principio “garantia
de no repeticién”.

* Licenciado en Ciencias Juridicas y Sociales, Universidad de Valparaiso, Chile. Doctor en Estudios
Avanzados en Derechos Humanos, Universidad Carlos III de Madrid, Espafia. Profesor de la Facultad de
Derecho, Universidad Andrés Bello. ORCID: https://orcid.org/0000-0003-1133-9221. Correo electrénico:
pietrosferrazza@gmail.com.

#* Licenciado en Ciencias Juridicas y Sociales, Universidad de Chile. Magister en Derecho, mencién
Derecho Internacional, Universidad de Chile. Magister en Derecho Internacional de los Derechos Humanos,
Universidad Diego Portales, Chile. Profesor de la Facultad de Derecho, Universidad Andrés Bello, Chile.
ORCID: https://orcid.org/0000-0003-1013-7206. Correo electrénico: tbustos@derecho.uchile.cl
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Recuerda que a través de la Resolucién 60/147, de la Asamblea General de las
Naciones Unidas, adoptada en la 64 Sesién Plenaria, se declaré el derecho a una
“Reparacién adecuada” de las victimas en casos de violaciones de los Derechos Humanos.
Allf se consagré la “garantfa de no 