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

Diego Almonacid Almarza*

Resumen

El trabajo desarrolla un análisis crítico de la formulación del concepto de eficacia como éxito que 
realiza Liborio Hierro y de la posibilidad de evaluar la racionalidad teleológica legislativa por 
su intermedio. A partir de un análisis de la actividad legislativa y su producto desde la teoría 
de la legislación y de una teoría minimalista de la acción colectiva, se sostiene que el concepto de 
eficacia como éxito o efectividad no captura algunas características de la actividad de asambleas 
legislativas; en concreto, su agencia colectiva, la diversidad y conflictividad entre sus miembros 
y la función que cumplen las reglas que formalizan el procedimiento legislativo focalizándolo en 
un texto. Se concluye con una corrección al concepto de eficacia como éxito de las leyes y negando 
la posibilidad de evaluar, mediante este concepto, la racionalidad teleológica legislativa.

Racionalidad teleológica legislativa; eficacia como éxito; teoría de la legislación

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 rules 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

* Licenciado en Ciencias Jurídicas y Sociales, Universidad Austral de Chile. ORCID: https://orcid.
org/0000-0002-6143-6524. Correo electrónico: dalmonacid.a@gmail.com
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I.  Introducción

En general, la discusión acerca del concepto de eficacia es más bien escasa. Los 
planteamientos suelen distinguir, con diversas denominaciones, tres sentidos del 
concepto: eficacia como cumplimiento, eficacia como aplicación 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)1 o, en aquellos casos de incumplimiento, generalmente 
los órganos de aplicación fuerzan su cumplimiento o imponen la sanción correspondiente 
(eficacia como aplicación)2. La eficacia como éxito o efectividad de las normas jurídicas 
“consiste en que sirvan instrumentalmente para alcanzar el estado de cosas que el edictor 
de la norma se propone”3, vale decir, que mediante el cumplimiento o aplicación de la 
norma se alcancen los propósitos del edictor.

La preocupación por el éxito de las leyes parte de la intuición 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 ahí que el concepto de eficacia 
como éxito se relacione estrechamente con la noción de racionalidad teleológica de las 
leyes, según esto, una ley es racional si alcanza los propósitos de su edictor4.

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 actúan las asambleas legislativas en tanto 
agentes colectivos y no perder de vista las características de estas asambleas, así como la 
diversidad y conflictividad entre sus miembros y las reglas formales del procedimiento 
legislativo. Para mostrar esto bosquejo varias dificultades cuyo denominador común es la 
falta de atención a estas cuestiones y que surgen al evaluar la racionalidad teleológica de 
una ley por intermedio del concepto de eficacia como éxito según el esquema de Hierro.

Un aspecto importante del que no me ocuparé es la relación de la eficacia como 
éxito con los otros sentidos de eficacia. Esta relación puede ser problematizada notando 
que hay normas que no son susceptibles de cumplimiento5 y cuestionando la posibilidad 

1 Hierro, 2003, pp. 83-84.
2 Hierro, 2003, p. 139.
3 Hierro, 2003, p. 160. El término “efectividad” es más 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 conexión entre la eficacia como éxito y el concepto de racionalidad 
teleológica 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 prohíben (…). No cabría cumplimiento de las normas permisivas; tampoco de las que atribuyen 
poderes (normas de competencia); menos aún 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 aplicación en subsidio de la ineficacia como 
cumplimiento6. Lo que busco es analizar si una difundida comprensión 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 II.1), el esquema de medición de la eficacia como 
éxito de Hierro e identifico dos aspectos de este que exigen una corrección (apartado 
II.2). El primero se refiere a los medios por los que el legislador pretende alcanzar los 
propósitos, 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 propósito (apartado 
IV). Finalizo con algunas conclusiones provisionales.

II.  Racionalidad teleológica legislativa y eficacia  
como éxito según Liborio Hierro

1.	 Racionalidad teleológica de la ley

Tradicionalmente en el estudio del derecho el punto de partida ha sido la norma 
promulgada7. Esto ha implicado dejar de lado el estudio de la génesis de las normas 
y evadir preguntas relevantes. La teoría de la legislación, que busca colmar este vacío, 
se entiende como una teoría de la producción de la ley, que aborda los problemas más 
abstractos y conceptuales, sin una finalidad de tipo práctico, lo que la distingue de la 
técnica de la legislación8. Además, supone dos condiciones mínimas que dan sentido 
a un estudio de este tipo9. Por un lado, es necesario concebir la legislación como un 
ámbito que, pese a pertenecer al plano político, 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 legislación 
como la racionalidad intrínseca de la misma y preguntarse por las formas y la medida 
posible de racionalización de la actividad legislativa. Confrontar esta última pregunta 
es un objeto fundamental de la teoría de la legislación10.

6 Esto lo advierte el mismo Hierro, 2003, 149-151, quien sostiene que la idea de que una norma sea 
eficaz como aplicación en subsidio de la ineficacia como cumplimiento es una tautología 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 razón es la imposibilidad de constatar de manera externa, y por ello de verificar 
empíricamente, la hipótesis en que siendo una norma aplicable a un universo de casos, los jueces decidan 
no aplicarla. Para un análisis de los efectos de esta cuestión en el concepto de eficacia como éxito, véase 
Fernández, 2019, p. 266-267.

7 Para un análisis de las razones véase: Wintgens, 2002, p. 10-15, Marcilla, 2005, p. 257; García, 
2000, pp. 304-305.

8 Atienza, 1997, p. 23.
9 Marcilla, 2005, pp. 275-276.
10 Marcilla, 2005, pp. 292-294.
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Manuel Atienza ha propuesto abordar la racionalidad de la legislación distinguiendo 
cinco niveles o modelos de racionalidad11: una racionalidad comunicativa o lingüística, 
ese logro depende de que el edictor de la ley transmita de manera fluida el mensaje 
normativo al destinatario; una racionalidad jurídico-formal que exige que las leyes no 
erosionen la estructura o sistematicidad del ordenamiento jurídico; una racionalidad 
pragmática lograda si los destinatarios se ven influidos por la ley; una racionalidad 
teleológica, pues la ley debe alcanzar los fines sociales perseguidos con su aprobación; y 
una racionalidad ética, pues tanto el contenido como los fines de las leyes presuponen 
valores que deben justificarse éticamente12. A estos cinco niveles se agrega un sexto 
nivel de razonabilidad o eficiencia que exige un equilibrio o ponderación entre los ni-
veles anteriores, de modo que al no poder obtener la satisfacción de todos los fines, el 
sacrificio de todo o parte de uno de ellos debe hacerse a un coste razonable13. 

En el nivel de racionalidad teleológica, sostiene Atienza, el sistema jurídico se ve 
como un medio para conseguir los fines deseados por los edictores de las leyes, quienes 
son portadores de los intereses sociales. Así, la racionalidad teleológica depende de la 
consecución de los objetivos sociales tenidos en cuenta por los edictores de la ley y de 
que no se produzcan efectos indeseados e imprevistos14. Cuando la racionalidad teleo-
lógica es alcanzada decimos que la ley tuvo éxito o fue eficaz. Justamente un concepto 
que permite operar el análisis de esta racionalidad y evaluar ex post el impacto de las 
leyes es el de eficacia como éxito.

La racionalidad teleológica es un aspecto considerado valioso de manera casi trans-
versal en las teorías de la legislación. En efecto, los enfoques minimalistas y maximalistas 
de la legislación comparten su preocupación por la racionalidad teleológica15. Mientras 
el enfoque minimalista (entre sus defensores, J. Wróblewski, V. Zapatero) postula que 
la racionalidad legislativa alcanza a la adecuada selección de los medios para alcanzar 
los fines del legislador, el enfoque maximalista (entre sus defensores M. Atienza, J. A. 
García Amado, G. Marcilla) sostiene que la racionalidad legislativa requiere también 
de la justificación de los fines del legislador y los contenidos de lo que se prescriba. De 
esta manera, mientras el enfoque minimalista se ocuparía de la racionalidad lingüís-
tica, sistemática, pragmática y teleológica, el enfoque maximalista también aborda la 
racionalidad ética de la legislación.

11 Modelo también seguido, con algunas precisiones, por Calsamiglia, 1993 y Díez-Ripollés, 2019. 
12 Atienza, 1997, pp. 27-40.
13 Atienza, 2013, p. 714-715 y 2019, p. 199. En el mismo sentido Díez-Ripollés, 2019, pp. 57, 61.
14 Atienza, 1997, pp. 37-38.
15 Marcilla, 2005, pp. 279-282. No obstante que existe un enfoque minimalista más estricto este 

análisis solo alcanza a la racionalidad lingüística y sistemática. 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 políticos 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 formulación de Liborio Hierro

Para Hierro, recordemos, la eficacia como éxito de las normas jurídicas 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 medición de la eficacia como éxito 
para el que se requiere tener en cuenta cuatro aspectos: 1) el estado de cosas previo a la 
promulgación de la norma; 2) los propósitos del legislador; 3) la eficacia como cumpli-
miento o aplicación; y 4) el estado de cosas resultante16. El primer paso será “seleccionar 
una descripción adecuada de los propósitos del legislador” para luego, en segundo lugar, 
“reconstruir el estado de cosas previo a la edición de la norma y el alcanzado mediante 
el cumplimiento y la aplicación de esta”17. Por último, la medición 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 calificación de los efectos como positivos o negativos dependerá de su 
confluencia con el propósito pretendido; en tanto que la previsibilidad depende de los 
esfuerzos realizados y los medios disponibles para predecirlos18. Esta última cuestión 
supone redefinir la noción de éxito, pues una norma no tendría éxito si consigue el pro-
pósito pretendido (erradicar el consumo de una droga), pero tiene como efecto adicional 
uno negativo (incrementa el consumo de otra droga)19.

La propuesta de Hierro es especialmente útil, ya que permite conectar el concepto 
de eficacia como éxito con el de racionalidad teleológica. Esta conexión lleva a sostener 
que “una ley es teleológicamente 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’–”20. 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 investigación más 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 teleológica, 
exige considerar la manera en que actúan y pueden actuar la asambleas legislativas. Esta 
consideración devela dos importantes aspectos en que el modelo de Hierro y la idea de 
racionalidad teleológica 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 propósitos. 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 propósitos o 
si lo hace tan solo de textos normativos. Dicho de otro modo, no es pacífico que el pro-
ducto de la legislación como actividad sea una norma; más 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 medición de la eficacia como éxito requerirá la selección de una unidad de 
análisis y ella no siempre está 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 políticas públicas ya en funcionamiento.

En segundo lugar, Hierro señala que el análisis de la eficacia como éxito requiere 
seleccionar una descripción adecuada de los propósitos del legislador. Al respecto, se 
limita a afirmar la posibilidad de describir los propósitos sopesando los motivos explí-
citos, antecedentes sociopolíticos, etcétera21. Una pregunta previa que requiere de una 
respuesta es ¿puede una asamblea legislativa tener un propósito? Abordaré esta cuestión 
en dos pasos. Primero, intentaré esclarecer el concepto de propósitos, pues el ofrecido 
por Hierro es insuficiente. Este autor define los propósitos del legislador como el fin 
indirecto u objetivos político-sociales que se perseguían mediante la promulgación de 
la norma22 y los diferencia tanto de las causas o motivos a los que se atendió al dictar 
la norma como de la voluntas legislatoris o fin directo de la norma. Las causas o motivos 
de una decisión legislativa no suponen una finalidad y pueden ser, por ejemplo, una 
catástrofe natural a la que se quiere hacer frente o la adecuación del ordenamiento jurí-
dico a un tratado internacional. El fin directo de la norma es lo que se suele denominar 
intención del legislador y que las teorías subjetivas sostienen, debe ser una guía para la 
determinación del sentido y alcance de las disposiciones23. Creo que algunas distinciones 
acerca del concepto de intención en general y otras de las intenciones y propósitos dis-
ponibles en la literatura respecto de interpretación y argumentación jurídica son útiles 
para aclarar el punto. Hecho esto, el segundo paso consistirá en examinar si la acción 
colectiva de la asamblea legislativa permite la existencia de un propósito colectivo en 
donde establecer la eficacia como éxito.

III.  Los medios para alcanzar los propósitos

1.	 ¿Eficacia como éxito de las normas o de los textos normativos?

El trabajo de Hierro busca desentrañar 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 “legislación” es ambiguo porque se refiere tanto al proceso como al pro-
ducto. La legislación-proceso es un conjunto de operaciones realizadas por los miembros 

21 Hierro, 2003, p. 161.
22 Hierro, 2003, p. 161.
23 Hierro, 2003, pp. 161-162.
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de los órganos legislativos, conducentes a la formación de la legislación-producto, esto 
es, el texto de una ley que contiene un conjunto de formulaciones normativas24. Esto 
acarrea complicaciones para el esquema de Hierro. Si las normas, desde un punto de 
vista teórico, son contenidos de significado de formulaciones normativas y la legislación-
producto es un conjunto de formulaciones normativas, entonces la relación entre la 
legislación-producto y el estado de cosas resultante es más indirecta a la manera en que 
Hierro la presenta, porque está inevitablemente mediada por la actividad interpretati-
va. El corolario es que las asambleas legislativas lograrían los propósitos en un sentido 
bastante débil.

Hay quien podría sostener que pese a que la legislación-producto es un documento 
normativo, al menos en ciertos casos las leyes son sancionadas con intenciones específicas 
y en esos casos es relevante para la evaluación poslegislativa la consideración de estas 
intenciones como parte del medio25. En este punto es necesario avanzar una distinción 
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 aquí he venido denominando propósitos, e intenciones referidas 
a expectativas respecto de la adecuada aplicación de la ley, a las que me referiré como 
intenciones de aplicación26. Pues bien, si para el análisis de la eficacia como éxito y la 
racionalidad teleológica legislativa es relevante el estado de cosas que se quiso alcanzar 
o evitar, ¿no es también relevante la intención de aplicación? Es decir, si es relevante 
lo que el legislador quiso lograr ¿por qué no es también relevante para el análisis la 
manera en que se quiso lograr?

El concepto de la legislación-producto como texto normativo y la irrelevancia de 
las intenciones legislativas de aplicación se justifican por las características y sobre todo 
por las restricciones de la legislación-proceso. Los procedimientos parlamentarios en 
el mundo suelen compartir ciertas características porque, como ha señalado Waldron, 
responden a un mismo problema: cuando se requiere tomar un curso de acción común, 
resultado de una deliberación, en circunstancias de diversidad y desacuerdo entre quienes 
actúan, se percibe la necesidad de formalizar el debate, la aprobación y el producto de 
una asamblea legislativa27. Por ello, las asambleas legislativas pueden ser entendidas 
como arreglos institucionales para sortear las diferencias y adoptar una solución común.

Para permitir la acción conjunta bajo este contexto, la legislación-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 deliberación, enmiendas y posterior votación28 
(tesis del formalismo del procedimiento). La determinación textual respecto de aquello 
que se discute es relevante pues evita la existencia de propuestas simultáneas en discu-
sión y limita los malos entendidos y entendimientos tácitos de algunos miembros. Esta 

24 Chiassoni, 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 legislación-proceso se transmite a la legislación-producto, 
pues lo que cuenta como acto del parlamento es la fórmula lingüística específica aprobada 
por la que se manifestaron individualmente los miembros de la asamblea legislativa 
por medio de su voto (tesis de la canonicidad del texto)29. El único objeto de volición 
es el texto de la ley y es esto lo que cuenta como resultado de la legislación-proceso30. 
Puede afirmarse que la legislación-actividad produce normas tan solo puntualizando que 
produce un texto más un conjunto de interpretaciones viables en virtud de las reglas 
interpretativas aceptadas en la cultura legal31. 

Ekins ha ofrecido una lectura alternativa de la legislación-proceso y de las reglas que 
formalizan el procedimiento de producción de la ley para justificar un concepto distinto 
de legislación-producto. Para este autor, la existencia de reglas procesales no prueba 
la superfluidad de la intención legislativa, por el contrario, se entienden mejor como 
restricciones formales a la manera en que la intención legislativa debe ser expresada32. 
Ekins pone de relieve dos rasgos de los procedimientos legislativos. El primero es la 
existencia de una jerarquía 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 plenarias33. 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 Cámara 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 específicas34. Además, las 
etapas del procedimiento se articulan para permitir cambios consistentes con el desa-
rrollo del esquema y propósito del proyecto y no con su transformación radical o su 
desmantelamiento35. 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. Además, 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 legislación-producto se conecta con la institución del lenguaje natural en el sentido de 
que a la fórmula lingüística autoritativa que es resultado de la legislación-proceso la acompaña también 
el significado convencionalmente atribuido por el lenguaje natural. Pese a que para Waldron el derecho se 
conecte con la determinación interpersonal proveída por el lenguaje natural, esta tesis es una teoría norma-
tiva del significado. Un indicio es que está sospechosamente en sintonía con la ideología racionalista de la 
Ilustración acerca de cómo la legislación debería actuar y ser concebida (Chiassoni, 2019, p. 262), pero 
además, parece indudable que esta tesis falla en describir la práctica de los intérpretes jurídicos, 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 Ekins, 2012, p. 228.
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una propuesta detallada, coherente y razonada para modificar el derecho en un especí-
fico sentido y por determinadas razones. Esta propuesta, Ekins señala, es la intención 
legislativa en actos particulares del legislador36.

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

La normatividad de esta teoría es apreciable en dos aspectos. Por un lado, el traba-
jo de Ekins pretende comprender la naturaleza de la legislación identificando su caso 
central, es decir, mediante la comprensión de la forma que la legislación tendría si es 
elegida y mantenida por una persona con razonamiento práctico37. Por otro, Ekins sos-
tiene que para explicar la naturaleza de la legislación es necesario entender su capacidad, 
comprensión que resulta del entendimiento de sus actos, los que a su vez se entienden si 
se entiende su objetivo38. Para Ekins, el objetivo de la legislación es promover el bien 
común en la comunidad y para esto debe tener la capacidad de modificar el derecho 
deliberadamente39. De ahí que el acto de legislar sea un acto no de comunicación sino 
de decisión respecto de una modificación específica del derecho por específicas razones 
y que la legislación-producto sea un conjunto de normas de las que el texto de la ley es 
solo una formulación40. Para Ekins, la manera en que la propuesta por la que se decide 
esté formulada, pese al carácter canónico de las palabras, es secundaria porque lo que 
debe buscar el legislador es cambiar el derecho; esto entraña cambiar el conjunto de 
normas que lo constituyen y ello no se asegura cambiando las formulaciones41.

Si dejamos de lado las asunciones metaéticas y éticas de Ekins (la metodología de 
los casos centrales y el rol del bien común) que determinan su concepto de legislación-
producto, la descripción 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 legislación-proceso señalados 
para mostrar que las asambleas son capaces del razonamiento que legislar exige. Este 
razonamiento demanda, entre otras cuestiones, identificar cómo coordinar a la comu-
nidad para realizar un estado de cosas particular valioso que es parte del bien común42. 
Este razonamiento se plasma en una propuesta para modificar el derecho en un sentido 
específico sobre la que se decide. Ekins muestra la legislación-proceso a la luz de estas 

36 Ekins, 2012, pp. 230-231.
37 Ekins, 2012, p. 118.
38 Ekins, 2012, p. 118.
39 Ekins, 2012, p. 121.
40 Ekins, 2012, pp. 136, 230.
41 Ekins, 2012, pp. 125-126.
42 Ekins, 2012, pp. 128-129.
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consideraciones y por ello enfatiza que la discusión 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 descripción 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 formulación lingüística específica. El rol secundario al 
que Ekins relega los textos se sostiene en la aludida capacidad que debe tener el legislador 
para cambiar el derecho según el concreto esquema de coordinación que en su razona-
miento lleva al estado de cosas que es parte del bien común. Por otro lado, al explicar 
cómo las reglas del procedimiento permiten la racionalidad y no la impiden, Ekins no 
hace más que destacar mecanismos incluidos en el procedimiento de formación de la ley 
que facilitan la tarea de la asamblea legislativa, en el sentido que sería infructuoso que 
todos los parlamentarios se dedicasen a discutir y decidir detalladamente acerca de cada 
una de las cláusulas de todos los proyectos de ley o que en la discusión 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 legislación-proceso, pero no cambian el hecho que aquello de lo que 
se discute y se decide sea un texto.

2.	 Instrumentalismo y la selección de la unidad de análisis

Es posible identificar una forma de pensar la relación 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 
incumplimiento43. Summers identifica como parte de este pensamiento la creencia que 
una ley sirve a un propósito. Sin embargo, sostiene, “la eficacia [como éxito] del derecho 
casi nunca es atribuible a una sola ley”44.

Esta crítica pone de relieve que, en ocasiones, una adecuada descripción de los 
medios supone reconstruir una unidad de análisis que excede a la ley cuya evaluación 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 institución y que apuntan a un mismo propósito; 
o bien dicha complejidad exige que programas, instituciones, sistemas, entre otros, ya 
en funcionamiento se corrijan o reorienten mediante la aprobación de nuevas leyes. De 
ahí que sea ingenuo creer que cada ley es un medio para el logro de un propósito o que 
cada ley es por sí 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 análisis a la ley cuya racionalidad teleológica se analiza también 
puede explicarse, tomando el esquema de racionalidad multinivel de Atienza, como una 
omisión de la relación entre la racionalidad teleológica y la racionalidad jurídico-formal. 
Recordemos que en este último sentido “una ley es irracional si y en la medida en que 
la misma contribuya a erosionar la estructura del ordenamiento jurídico”45. Así pues, 
ambas racionalidades interactúan, primero, porque casi de seguro habría un obstáculo a 
la racionalidad teleológica 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 propósito, ser solo una parte del medio o la modificación a un medio 
ya existente.

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

IV.  ¿Puede una asamblea legislativa tener un propósito?

1.	 Concepto de propósitos

Hierro define los propósitos como el fin directo u objetivo político-social que el 
legislador persigue mediante la promulgación de la norma. Además, precisa este concepto 
distinguiéndolo de las intenciones según suele ser utilizado por las teorías intencionalistas 
de la interpretación y los motivos. El concepto de propósitos que nos proporciona es un 
tanto difuso. En este apartado intentaré precisarlo para luego examinar su relación con 
la acción colectiva de la asamblea legislativa.

Como punto de partida recurriré a Anscombe, quien distingue tres usos del término 
intención: (1) la intención de actuar, esto es, una expresión de intención para el futuro 
(por ejemplo, “iré a comprar verduras”); (2) acción intencional, vale decir, la intención 
implícita en una acción (por ejemplo, en el hecho de mi compra de verduras); y (3) 
la intención en el actuar o intención con la que, esto es, aquella que cobra relevancia 
cuando nos cuestionamos con qué intención se ha hecho algo (por ejemplo, “salí de casa 
para comprar verduras”)46.

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

45 Atienza, 1997, p. 33.
46 Anscombe, 1963, p. 1.
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a dicha pregunta es una razón para la acción47. Así, la acción 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 intención con la cual golpeé la mesa 
fue matar una mosca”. De este modo, las intenciones en el actuar proveen una suerte 
de justificación a la acción.

Esta idea es importante para comprender la idea de propósitos tras la promulga-
ción de un texto normativo, ya que son una respuesta a la pregunta “¿por qué?” en el 
sentido de dar razones para la acción del legislador. Ahora, no solo los propósitos son 
intenciones en el actuar, sino también las intenciones de aplicación. La diferencia entre 
propósitos e intenciones de aplicación 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 propósitos se alude al telos tras la promulgación del texto normativo. Los propósitos 
son aquello que los legisladores esperan que cambie en el mundo debido a la aprobación 
de la ley48. En cambio, la intención de aplicación es el sentido que el autor de un texto 
quiso transmitir, el mensaje que pretendió comunicar mediante las palabras elegidas49. 
Ambas son formas de justificar por qué un agente ha realizado una acción, en este caso 
porque la asamblea legislativa ha dictado un documento normativo.

Otra precisión es necesaria. Es frecuente en las tipologías de cánones interpreta-
tivos distinguir entre propósitos subjetivos (también reales, psicológicos, genéticos o 
ideas normativas del legislador histórico) y propósitos objetivos (también hipotéticos, 
teleológico-objetivos o razones sustantivas). En ambos casos el concepto se refiere a ciertos 
valores, fines, objetivos, intereses, políticas o funciones que con el texto normativo se 
buscaron conseguir. La diferencia está en que en el caso de los propósitos subjetivos se 
trata de un intento real, existente al tiempo en que se creó el texto, mientras que en los 
propósitos objetivos se trata de una finalidad hipotética en el sentido de que es aquella 
que hubiese tenido un autor razonable50.

Para el análisis de la eficacia como éxito de una ley adquieren relevancia los propó-
sitos subjetivos51. Si la finalidad de este esquema conceptual es evaluar la racionalidad 
teleológica de las acciones del Parlamento, devienen irrelevantes los propósitos objetivos 
en la medida en que son entidades que no dependen de las acciones de los miembros 
del Parlamento sino que “son fines caracterizados normativamente”52, vale decir, son 

47 Anscombe, 1963, p. 9.
48 Wright, 2006, p. 992
49 Wright, 2006, p. 991
50 Sigo aquí la conceptualización y las etiquetas de Barak, 2005, pp. 120-126, 148-157. No obstante, 

la distinción 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 propósitos e intenciones aludiendo a propósitos subjetivos e intenciones de 
aplicación respectivamente.

52 Alexy, 2007, p. 333. 
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aquellos que de acuerdo con el intérprete (en este caso, quien realice la evaluación) el 
legislador debería perseguir53. 

2.	 ¿Propósitos del legislador o propósitos en la legislación?

Una intuición frecuente es que la legislación tiene un propósito. Se legisla día 
a día para garantizar derechos, corregir situaciones injustas, etcétera. Es más, como 
Ekins sostiene, pareciera que solo en una pequeña parte de la legislación-proceso se 
discuten las palabras que componen los textos normativos. Buena parte de la actividad 
parlamentaria se dirige a discutir si es valioso el propósito que se quiere alcanzar, si es 
eso necesario o plausible. Aun así, no es posible atribuir los propósitos a la asamblea 
legislativa que elabora la ley. La razón es la misma por la que negué que las intenciones 
de aplicación formaran parte de los medios para alcanzar los propósitos: las características 
de la legislación-proceso imponen límites a la profundidad intencional que impiden 
que el agente colectivo (la asamblea) tenga una intención en el actuar. Para explicar 
este punto, mostraré cómo incluso desde una teoría de la acción colectiva minimalista 
como la de Kutz, si bien es posible describir el acto del Parlamento como una acción 
colectiva y la promulgación de un texto normativo como intencional (en el sentido de 
acción intencional), no es posible atribuir propósitos (una intención en el actuar) al 
Parlamento en tanto agente colectivo.

Es admisible notar que esta tarea conlleva complicaciones. La mayor parte de las 
teorías de la acción colectiva54 se han elaborado a partir de casos en que existe cierta 
intimidad entre los participantes y una cooperación recíproca en la actividad55. La le-
gislación 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 intención compartida por estos, como 
ocurre por ejemplo con un grupo de amigos que decide preparar la cena juntos, sino que 
existen criterios adicionales56. En el caso de los parlamentarios, estos requisitos adicio-
nales consisten en ser electos conforme a las reglas válidas. En segundo lugar, entre los 
miembros del Parlamento no existe una cooperación recíproca como en el caso del grupo 
de amigos que se reúne 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 teorías de la acción colectiva que exigen como condiciones 

53 Esto no obsta a que los propósitos objetivos puedan ser relevantes para una evaluación legislativa 
de otro tipo.

54 Estas son las teorías de Searle, 1992, pp. 401-415; Gilbert, 1989, pp. 146-203; Bratman, 1999, 
pp. 93-161; y Tuomela y Miller, 1988, pp. 367-389.

55 Kutz, 2000, p. 2. Existen otros intentos por dar cuenta de la legislación como una acción colectiva. 
Ekins (2012) lo hace a partir de los modelos de intención colectiva de Searle y Bratman. Abby Wright (2006) 
utiliza la concepción de la acción colectiva de Tuomela.

56 Kutz, 2000, p. 28. El autor distingue estos grupos de los grupos efímeros, en que la identidad del 
grupo consiste en el hecho de que un grupo de personas actúa con una intención compartida.
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de suficiencia elementos tales como actitudes recíprocas de cooperación por parte de los 
miembros del grupo no permiten ilustrar la legislación como acción colectiva.

Kutz plantea una teoría minimalista de la acción colectiva que puede capturar el 
caso de la legislación pese a estas dificultades. El objetivo de este autor es elaborar una 
concepción general de la acción colectiva que permita dar cuenta de la cooperación entre 
agentes casi sin relación alguna, como ocurre en el caso de maniobras militares o en la 
producción industrial57. La ventaja de esta estrategia minimalista es que identifica las 
condiciones necesarias para la existencia de todo tipo de acción colectiva intencional58. 
Esto permite, en alguna medida, superar las dificultades señaladas para dar cuenta de 
la acción colectiva de las asambleas legislativas.

Para Kutz hay una acción colectiva intencional si los miembros de un grupo actúan 
con intenciones participativas superpuestas. El elemento central en la teoría minimalista 
–e irreducible en toda acción 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 
deseado59. Las intenciones participativas, entonces, se componen de dos elementos: un 
rol individual y un fin colectivo60. 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 
descripción 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.

Además, las intenciones participativas deben superponerse. Esto quiere decir que 
el componente colectivo de la intención participativa de los miembros debe referirse 
a la misma actividad o resultado y además debe existir una intersección no vacía entre 
los estados de cosas que satisfacen dicho fin colectivo61. Es más bien rara la existencia 
de una superposición total en las intenciones participativas y lo normal que exista un 
mayor o menor grado de superposición.

Atribuir los propósitos a la asamblea legislativa conlleva sostener que esta tiene 
una intención en el actuar colectiva. Para Kutz las intenciones colectivas corresponden 
a la región en que se superponen las intenciones participativas individuales, de modo 
que para atribuir a un grupo una intención colectiva deben reunirse tres condiciones: 
(1) los miembros del grupo deben pertenecer intencionalmente a él; (2) debe existir una 
regla explícita o implícita por la que la intención colectiva es asignada al grupo; (3) las 
intenciones participativas individuales deben superponerse de manera suficiente para 
cumplir con la regla de decisión grupal62.

57 Kutz, 2000, p. 1-3
58 Kutz, 2000a, pp. 89-96.
59 Kutz, 2000, p. 6.
60 Kutz, 2000, p. 10.
61 Kutz, 2000, p. 20.
62 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 propósitos. 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 intención participativa es decidir acerca de la promul-
gación del texto del proyecto de ley en discusión conforme con las reglas democráticas.

Hay dos razones para entender las intenciones participativas de los miembros del 
Parlamento de esta manera. Primero, para que se produzca una superposición de las 
intenciones participativas el modelo exige que el componente colectivo se refiera a la 
misma actividad o resultado. El problema para definir cuál es este objetivo compartido es 
que entre los miembros de las asambleas legislativas no existe una cooperación recíproca, 
por lo que se asimila más a la acción colectiva de grupos en contextos de competencia. 
Por ejemplo, en el ajedrez debido a que cada jugador tiene la intención de vencer al 
otro, al finalizar el juego no pueden satisfacerse las intenciones de ambos jugadores. Sin 
embargo, a un mayor nivel de abstracción sí existe un objetivo que ambos jugadores 
comparten: pretenden que se desarrolle un juego ordenado y conforme con las reglas63. 
De manera análoga, en la legislación existen grupos de parlamentarios con intereses 
contrapuestos y el producto de la legislación-proceso no puede satisfacer a todos. El fin 
colectivo debe situarse en un nivel alto de abstracción para permitir que todos los miem-
bros entiendan su rol individual como un medio para su realización. El fin colectivo es 
decidir respecto de la promulgación del texto del proyecto de ley en discusión conforme 
con las reglas democráticas porque mientras no todos tienen propósitos o intenciones, 
todos los miembros al menos actúan para producir un texto.

Una segunda razón es que en un contexto de diversidad y conflicto, para propiciar 
la acción común de las asambleas legislativas, se formalizan la legislación-proceso y su 
producto. Se produce una doble determinación normativa. Por un lado, hay reglas que 
focalizan la legislación-proceso en un texto y así limitan cuál puede ser el producto de 
la actividad legislativa. Por otro, hay reglas que regulan qué actos de los miembros 
cuentan como actos del grupo. Así, 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 promulgación. Además, el fin colectivo (que es el 
objeto de una descripción 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 cuáles son 
los estados de cosas con que los miembros del grupo pueden, en definitiva, entender 
satisfecho el fin colectivo.

Esta última razón 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 propósitos para la definición del rol individual? Primero, la 

63 Kutz, 2000, p. 5.
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acción colectiva no es una adición sino una superposición de intenciones participativas. 
No todas las acciones e intenciones individuales son relevantes para explicar la acción 
colectiva sino solo las que permiten alcanzar el fin colectivo. Segundo, los parlamentarios 
podrían no tener intenciones y propósitos y aun así se cumpliría con el fin colectivo 
de la asamblea legislativa64. No juegan ningún papel en relación con el logro del fin 
colectivo porque no son ni necesarias ni suficientes.

Corresponde ahora preguntarse si la acción de la asamblea legislativa cumple con las 
condiciones de atribución de una intención colectiva antes enunciadas. Ciertamente se 
cumple la condición (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 
contribución al fin colectivo. La condición (2) debe entenderse cumplida por la exis-
tencia de la regla de la mayoría65. Esta regla es un método para combinar intenciones 
individuales (de producir colectivamente un texto normativo) en una intención colectiva, 
ya que permite identificar el plan de acción en que los individuos convergen66. Para 
esto, establece la medida necesaria de superposición de las intenciones participativas 
individuales. Por último, la condición (3) exige en el caso de la actividad legislativa que 
la superposición necesaria sea de la mayoría 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 promulgación del proyecto 
de ley– y que los estados de cosas –básicamente, aprobar o rechazar el proyecto– que 
satisfacen dicho fin colectivo se superpongan en al menos la mayoría de los miembros. 
Así, será la intención de la asamblea legislativa aprobar un proyecto de ley si la mayoría 
de los miembros entienden satisfecho el fin colectivo de decidir respecto del texto del 
proyecto por el estado de cosas que consiste en su aprobación.

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

65 Agradezco a el o la evaluador/a quien me señaló que la regla de la mayoría y las reglas formales del 
procedimiento no están hechas para atribuir intenciones colectivas sino para identificar leyes válidas. Esto 
es parcialmente cierto. Estas reglas establecen bajo qué condiciones el grupo actúa válidamente. Luego, para 
identificar leyes válidas miramos los actos válidos del grupo. De la misma forma, para identificar intenciones 
colectivas usamos estas reglas porque determinan cuándo el grupo actúa y cuál es su producto.

Además, 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 implícita que asigne al grupo la intención de obtener 
un cierto resultado social mediante el texto normativo aprobado. Primero, vale recalcar que no captar cómo 
los parlamentarios entienden su propia actividad solo es un problema si entendemos que la acción colectiva es 
la mera suma de intenciones participativas y no su superposición. Segundo, esta sugerencia supone redefinir 
el fin colectivo como decidir acerca de la promulgación de un texto normativo para alcanzar un determi-
nado propósito. Así, mientras la regla de la mayoría definiría la superposición necesaria de las intenciones 
participativas respecto de la aprobación de un texto normativo, la regla implícita definiría la superposición 
respecto del propósito. Ahora, parece improbable que la mayoría del grupo comparta una misma visión 
respecto del propósito, por lo que la regla implícita debería establecer una medida de superposición menor 
a la mayoría. La existencia paralela de estas dos reglas y la distinta medida de superposición que establecen, 
demuestra que en realidad esta regla implícita solo serviría para definir una acción distinta (intentar con el 
texto normativo alcanzar un propósito) de un grupo distinto (un subgrupo dentro de la asamblea colectiva).

66 Kutz, 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 promulgación de un texto normativo es una acción colectivamente 
intencional. No obstante, las características 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 atribución de una intención en el actuar (propósitos e intenciones) a la 
asamblea en tanto agente colectivo.

Para medir la eficacia como éxito, entonces, no hay otra alternativa que conformarse 
con algún propósito presente en la legislación-proceso y no el propósito de la legislación-
resultado. Como he señalado, es ostensible que en la legislación-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 motivos67 puede permitir elaborar una buena explicación teleológica del propósito 
(o uno de los propósitos) que el autor del proyecto o el grupo que impulsó la ley quiso 
conseguir. No obstante, por la razones señaladas, este propósito no puede ser atribuido 
a la asamblea en tanto agente colectivo.

V.  Conclusiones

La comprensión de la legislación 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 legislación-producto no es más que un texto normativo y antes de 
lograr cualquier objetivo social o propósito, 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 acción intencional 
y no es capaz de tener una intención en el actuar.

Esta cuestión impacta en el concepto de eficacia como éxito de las leyes porque el 
éxito no depende estrictamente de la actividad legislativa. Así, un mejor concepto de 
eficacia como éxito de las leyes parece ser el siguiente: una ley L (que constituye en sí 
misma una unidad de análisis o forma parte de una unidad de análisis) es eficaz como 
éxito como la medida en que, mediante el cumplimiento o aplicación de una norma N 
(o un conjunto de normas), que forma parte del marco normativo de una disposición 
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 acción colectiva 
de las asambleas legislativas en tanto no se suelen tramitar como un artículo y suelen ser un requisito de 
iniciativas legislativas que no se refleja en la legislación-producto. Hay excepciones importantes como el 
caso de España. Un análisis del rol de las motivaciones explícitas en estos casos excepcionales requiere con-
sideraciones tales como su generalidad o especificidad, qué pasa si la motivación parece deshonesta, etcétera. 
Por ello su análisis excede a este trabajo.
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que forman parte de la unidad de análisis), consiga el propósito P, que corresponde a la 
mejor explicación teleológica, 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 teleológica legislativa es una idea que debe ser reexaminada, pues 
parece verse implicada de un modo distinto en la legislación-proceso y en la legislación-
resultado. En la actividad legislativa la racionalidad legislativa depende de qué se discurra 
en torno a uno o más propósitos pretendidos. En cambio, en la legislación-resultado la 
idea de racionalidad teleológica pierde sentido, ya que la asamblea legislativa no ejerce 
un control voluntario específico 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 propósito. Ahora, si se quiere conservarla, solo puede ser atribuida en un sentido 
bastante débil, con matices análogos a los ya señalados respecto de la eficacia como éxito.
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Introducción

Al inicio de Allowing for Exceptions, Luis Duarte afirma que “la línea entre aque-
llo que cuenta como una excepción y aquello que es parte de una regla es más 
difícil de dibujar de lo que parece”1. En ningún caso se trata de un juicio ori-

ginal, pero ello no obsta a que Duarte, en su intento por ofrecer una reconstrucción de 
la relación entre regla y excepción 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 teoría abocada a dibujar dicha línea debe satisfacer para poder ser 
aceptada. A saber, la explicación de la relación entre regla y excepción debe, por una 
parte, permitir una especificación de las condiciones suficientes para la corrección de 
una decisión judicial, lo que sirve para defender la idea con las que las decisiones legales 
pueden ser presentadas como siguiéndose deductivamente de alguna combinación de 
enunciados acerca de reglas y hechos del caso2. Por otra parte, hacer justicia a la idea 
de que “hay una distinción importante entre excepciones y negación de los elementos 
ordinarios de una regla”3, lo que sirve para defender la intuición de que la ausencia de 
–por ejemplo– legítima defensa en un caso de homicidio es en algún sentido relevante 
distinta a la ausencia del consentimiento en un caso de violación4.

En lo que sigue se propondrá una nueva aproximación a la relación entre regla y 
excepción5, una que no solo se adecue a los constreñimientos identificados por Duarte, 
sino que también pueda superar las deficiencias del modelo por él propuesto, reinterpre-
tando su principal conclusión desde una perspectiva “expresiva”. Para ello, recurriendo a 
la semántica inferencial de Robert Brandom, la relación regla/excepción será articulada 
en función de las relaciones “materiales” entre los contenidos proposicionales de ambas.

I.  Incorporacionismo, no deductivismo  
y procedimentalización

El primer paso en la elaboración de este nuevo modelo consiste en precisar la forma 
en que operan los constreñimientos identificados por Duarte, y para ello resulta conve-
niente analizar cómo las aproximaciones tradicionales que él enfrenta no logran (según 
él) adecuarse a estos. Un caso de operación no problemática de legítima defensa servirá 
para ejemplificar el problema: supongamos que K se apresta a disparar ilegítimamente 
al cuerpo de J, quien –para repeler el ataque– lo apuñala causándole la muerte. Si la pu-
ñalada de J sirvió como acción racionalmente necesaria para impedir el disparo, entonces 

1 Duarte, 2015a, p. 5.
2 En contra de la fórmula tradicional del silogismo: Duarte, 2019.
3 Duarte, 2015a, p. 6.
4 Duarte, 2015a, p. 6.
5 Al elaborar su teoría, Duarte distingue entre excepciones explícitas e implícitas (al respecto, véase 

MacCormick, 1995, p. 99). El presente trabajo se abocará solo a las primeras.
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esta puede ser verdaderamente descrita como “matar a K en legítima defensa”. Bajo esta 
descripción, al caso le serían en principio aplicables tanto la disposición que sanciona el 
homicidio como aquella que exime de toda sanción a quien actúe en legítima defensa. Si 
bien hay acuerdo en solucionar la incompatibilidad entre las consecuencias establecidas 
por cada disposición por la vía de reconocer carácter de excepción a la circunstancia 
consistente en actuar en legítima defensa, es en relación con la forma de dar cuenta tal 
carácter excepcional que las aguas se dividen.

1.	 La vía incorporacionista

Aunque pareciera natural admitir la existencia de reglas que entran en conflicto en 
casos como los de legítima defensa, la corriente que Duarte califica de “incorporacio-
nista” afirma, por el contrario, que al respecto “ningún jurista aceptaría que el sistema 
genera contradicciones”6, por cuanto “los conflictos de normas (…) pueden y deben ser 
solucionados mediante interpretación”7. En el modelo kelseniano8, el fundamento para 
tal operación interpretativa consiste en entender que, en tanto norma dependiente, la 
excepción de legítima defensa opera “limitando la esfera de validez” de la norma que 
castiga matar a otro9. No habría diferencia entre especificar una cualidad de una deter-
minada clase en la definición de la clase misma y especificar dicha cualidad como parte 
del contenido de una excepción a la clase10. Entonces la noción misma de “excepción” 
resultaría “lógicamente vacía”11: correspondería a una “construcción lingüística” cuyo 
rol se reduciría a establecer los límites de la regla12. Ello permitiría sostener que, a 
pesar de las apariencias, las disposiciones en conflicto no dan lugar a dos reglas cuyos 
consecuentes son incompatibles13, sino que ambas forman una unidad, una única regla 
que sanciona matar en supuestos que no constituyen, también, una instancia de legítima 
defensa. Al tomar en consideración las demás disposiciones que establecen circunstancias 
en las que no corresponde aplicar pena alguna, resulta posible obtener una completa 
formulación de la regla que castiga el homicidio por la vía de incluir en su antecedente 
la negación de la disyunción de dichas circunstancias14.

La objeción comúnmente levantada en contra de esta alternativa dice relación con 
la inconsistencia en la que se incurre al afirmar, por una parte, que en el sistema no se 

6 Rodríguez, 1997, p. 159. 
7 Kelsen, 1991, p. 45 y 2005, p. 207.
8 Modelo caracterizado por postular el principio de no contradicción en todo sistema jurídico, Kelsen, 

2006, p. 406.
9 Kelsen, 2005, p. 55; y antes Bentham, 1970, pp. 113 y ss.
10 Stone, 1944, p. 280; 1985, pp. 68-73.
11 Schauer, 1991, p. 893.
12 Williams, 1988, p. 262.
13 Respecto del razonamiento moral esta es la opción 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 últimos han de ser resueltos mediante un ejercicio 
interpretativo15 –se estaría así ilegítimamente infiriendo la inexistencia de conflictos 
a partir de la posibilidad de solucionarlos16–. En contra de lo sostenido originalmente 
por Kelsen, cabría replicar que “si las contradicciones deben ser eliminadas, entonces 
debe haber algo así como una contradicción que debe ser eliminada”17.

Ante esta observación, la corriente incorporacionista habría de responder indicando 
que el conflicto al que se hace referencia es uno potencial18, advertido al atender a las 
formulaciones normativas19. Si las disposiciones legales en cuestión fueran tenidas, cada 
una, como formulación de una regla distinta20, entonces se configuraría un conflicto 
normativo entre ellas, y es justamente la prevención de este último lo que permite 
identificar el contenido de la regla resultante21: la razón para incluir a la circunstancia 
tenida como excepcional como un elemento negativo en el antecedente de la regla, es 
que de lo contrario se arribaría 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 posición en la que 
resulta particularmente difícil explicar el carácter mismo de “excepción” que exhibirían 
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 negación 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 más votos en su circunscripción y que no sea dirigente sindi-
cal ocupará el escaño respectivo”, entonces “ser dirigente sindical” no podría constituir 
una excepción a dicha regla. Para que una determinada circunstancia pueda constituir 
una excepción a una regla parece necesario que esta última abarque casos en los que la 
circunstancia excepcional se verifica, de forma tal que, de no reconocerse la excepción, a 
dichos casos correspondería asignarles la solución prevista por la regla en cuestión22. 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 excepción –una excepción, para ser tal, tendría que ser “externa” a 
la regla respecto de la cual ella es una excepción23–.

15 Así Rodríguez, 1997, p. 159.
16 Raz, 1980, p. 224.
17 Alchourrón y Bulygin, 1981, p. 113. En sentido similar: Ortiz de Urbina, 2008, p. 24; 

Mañalich, 2014b, p. 479.
18 Rodríguez y Sucar, 1998, pp. 407 y 410.
19 Von Wright, 1963, Capítulo VI. Cf. Ferrer y Rodríguez, 2011, p. 164.
20 Acerca de la relación entre disposiciones y normas: Guastini, 1999, pp. 100 y ss.
21 En sentido similar: Searle, 1987, pp. 84-85.
22 Así 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 constreñimiento identificado 
por Duarte, por cuanto el contenido de la regla resultante especifica las condiciones 
suficientes para la corrección de una decisión que imponga la consecuencia de la regla, 
pero lo hace al costo de equiparar a la verificación de una circunstancia considerada ex-
cepcional con la verificación de un elemento negativo ordinario de la regla, lo que a su 
vez imposibilita reconocer el carácter excepcional de dicha circunstancia24. La objeción 
contra esta aproximación, 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). Más bien, de lo que 
se trata es de reconocer que, aun cuando en ambos supuestos la conclusión a ser alcan-
zada es la misma, la forma en la que excepciones y antecedentes de hecho de una regla 
contribuyen a la corrección de la decisión es diferente25. 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 más votado ocupará 
el escaño respectivo, sería indistinguible de tratar a “no ser dirigente sindical” como un 
elemento de la regla que establece las condiciones para ocupar escaños26.

2.	 La vía no-deductivista

La posibilidad de reconocer a ciertas circunstancias como “excepciones”, asignándoles 
un rol distinto al que caracteriza a la operación de los elementos negativos ordinarios 
incluidos en los antecedentes de las reglas, se ve favorecida por la adopción del modelo 
que Duarte denomina “no-deductivista”. Acá, el antecedente de la regla que determina 
las condiciones bajo las cuales un escaño puede ser ocupado solo hace referencia a haber 
obtenido más votos; y si bien la satisfacción de dicho antecedente permite concluir que 
quien lo instancia habrá de ocupar el escaño respectivo, esta inferencia es derrotable en 
atención a la calidad de dirigente sindical que puede exhibir un candidato. Esto último 
equivale a asignar carácter no-monotónico27 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 excepción. De esta forma, el modelo es no-deductivista 
precisamente porque la verificación del antecedente de la regla constituye una condición 
necesaria, pero solo suficiente para la corrección de la conclusión establecida por esta en 
caso que no se verifiquen las circunstancias excepcionales.

24 Duarte, 2015b, p. 39.
25 Si bien el punto será abordado detalladamente más 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 legítima defensa para poder arribar a una condena por homicidio; pero sí es necesario probar 
la ausencia de consentimiento para lograr una condena por violación. 

26 Williams, 1988, p. 278.
27 Brandom, 2014, p. 20.
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Identificar la particular forma de operación 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 distinción 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 último modelo sí ofrece espacio para reconocer la 
existencia de tal conflicto. Si el contenido del antecedente de nuestra regla electoral es 
“el candidato que obtenga más votos en su circunscripción ocupará el escaño respectivo”, 
y se quiere sostener que dicha conclusión 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 últimos, impidiendo respecto de ellos la 
imposición de la consecuencia establecida por la primera –y habrían dos reglas que 
pueden ser formuladas para lograr este propósito28–.

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. Así, junto con la regla electoral indicada, se reconocería una segunda 
regla en la que, por ejemplo, “los dirigentes sindicales no ocuparán ningún escaño”. De 
esta forma, en un caso que caiga dentro del rango inmediato29 de ambas se configurará 
un conflicto normativo30 cuya solución pasará por la invocación de una regla de pre-
ferencia31 que, sirviendo para distinguir entre aplicabilidad interna y externa de una 
regla32, lo desactiva mediante el desplazamiento de una de las reglas que lo genere, 
determinando así que solo la otra debe ser aplicada33. La segunda forma que podría 
asumir una regla cuya aplicación podría impedir, respecto de dirigentes sindicales, que 
se alcance la conclusión establecida por la regla electoral, sería una que dispusiera que 
respecto de ellos esta última regla no es aplicable –en este caso, esta segunda regla sería 
ella misma una regla que opera desplazando a la regla electoral, afectado así su aplica-
bilidad externa sin entrar en conflicto con ella–. Mientras que la primera variante será 
denominada “conflictual”, la segunda será llamada “no-conflictual”.

28 Ortiz de Urbina, 2008, p. 19
29 Raz, 1980, p. 123.
30 Ross, 1959, p. 128; Von Wright, 1983, p. 156 y 1991, p. 271; Alchourrón y Bulygin, 1981, 

p. 112; Hamblin, 1972, p. 74; Elhag, et al., 2000, pp. 207-217; Kelsen, 1991, p. 123; Sartor, 1992, 
p. 209; Hammer, 1987, p. 230.

31 Alchourrón y Bulygin, 1981, p. 107. Una vez que Kelsen pasa a aceptar conflictos entre reglas 
válidas, entiende también que ellos solo pueden ser resueltos por una tercera regla, Kelsen, 1973, p. 124. 
Usando una terminología 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 et. al., 2004. De la manera en que acá son entendidas, las 
reglas de preferencia, a diferencia de los “principios de derogación” 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 Rodríguez, 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 Rights34: justamente para negar que las circunstancias 
excepcionales puedan ser reducidas a condiciones ordinarias mediante la inclusión de 
su negación en el antecedente de las reglas respectivas, y así sostener que, habiendo 
derrotabilidad de por medio, no es posible ofrecer un set de condiciones necesarias y 
suficientes para la corrección de una decisión (en los términos aquí utilizados: para re-
chazar el modelo “incorporacionista”)35; la opción favorecida por Hart para dar cuenta 
del carácter excepcional de estas circunstancias descansaría en la introducción de una 
cláusula “a menos que”. Incluyéndose esta, las condiciones ordinarias establecidas para 
una conclusión permiten arribar a ella “a menos” que en el caso particular “otras circuns-
tancias estén presentes las cuales lo lleven bajo una excepción reconocida”36. La manera 
en que Duarte reconstruye la variante hartiana de no-deductivismo pasa entonces por 
incluir en la regla en cuestión una “cláusula excepcional”37 referida a esas circunstancias 
y ubicada a continuación de su consecuente. Así, la variante hartiana de la regla electoral 
sería la siguiente: “el candidato que obtenga más votos en su circunscripción ocupará el 
escaño respectivo, a menos que se trate de un dirigente sindical”38. 

Estas tres formas de “no-deductivismo” suponen una regla cuyo antecedente está 
integrado solo por la circunstancia consistente en ser el candidato más votado, por lo 
que en un caso que verifique dicha propiedad sería correcto arribar la conclusión por ella 
establecida –que tal candidato ocupará el escaño respectivo–. No obstante, esta conclusión 
será derrotada en aquellos casos en los que también se verifique la circunstancia tenida 
por excepcional, i.e., ser dirigente sindical, circunstancia que corresponderá 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 
cláusula excepcional respecto del ámbito de aplicación de la regla misma (en la variante 
hartiana). Así, a diferencia del modelo “incorporacionista”, aun cuando la verificación 
de la circunstancia excepcional constituye una condición suficiente para que no se pueda 
arribar a la conclusión en cuestión, su no verificación no constituiría una condición 
necesaria para poder correctamente alcanzarla: solo “ser el candidato que ha obtenido 
más votos” exhibiría el carácter de condición necesaria, siendo también suficiente en 
caso de no verificarse la circunstancia excepcional.

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

34 Hart, 1949. Acerca de derrotabilidad y textura abierta, fundamental: Stavropoulos, 1996, 
Capítulo III. Recientemente: García, 2020.

35 Hart, 1949, p. 174.
36 Hart, 1949, p. 174.
37 Raz, 1980, p. 56.
38 Duarte, 2015a, p. 17.
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segundos corresponden a circunstancias que “si se verifican, derrotan” dicha conclusión39 
–es esta diferencia la que debe ser defendida para evitar colapsar ambas categorías–.

A pesar de que Duarte solo considera la variante hartiana, la objeción por él levantada 
parece ser extensible también a los otros dos supuestos de no-deductivismo, y es que 
en estas tres formulaciones la verificación de la circunstancia excepcional es tenida por 
suficiente para impedir que se pueda correctamente arribar a la conclusión especificada 
por el consecuente de la regla, y de ello se seguiría, al fin y al cabo, que la ausencia de 
dicha circunstancia habría de contar como condición necesaria para la corrección de la 
decisión en cuestión40: si ser dirigente sindical es suficiente para no ocupar el escaño 
respectivo, entonces la ausencia de dicha propiedad es condición necesaria para ocupar-
lo41. Si bien esta inferencia será derrotada más adelante, lo que importa ahora es atender 
a la conclusión a la que Duarte llega a partir de ella, a saber, que resulta inevitable, 
partiendo del modelo no-deductivista, terminar arribando igualmente a la conclusión 
que es defendida por el modelo incorporacionista: la no verificación de la conjunción de 
las excepciones ocupa el mismo “estatus lógico” que la verificación de las circunstancias 
tenidas por ordinarias42, de forma tal que ambas especifican condiciones necesarias para 
la corrección de la decisión43. Y el problema es que entonces se pierde de vista que ex-
cepciones y elementos ordinarios constreñirían de maneras distintas la corrección de la 
decisión. Aunque lleven al mismo resultado, hay una diferencia jurídicamente relevante 
entre afirmar que un sujeto no ha matado y que lo ha hecho en legítima defensa.

3.	 Inclusión de consideraciones procedimentales

La vía elegida por Duarte para intentar satisfacer ambas condiciones pasa por 
adoptar una postura intermedia entre las aproximaciones mencionadas: alineándose 
con la corriente incorporacionista y en contra la no-deductivista, su propuesta consiste 
en afirmar que regla y excepción forman ambas una única regla, en cuyo antecedente 
se encuentran incorporadas aquellas circunstancias que son tenidas como excepciones. 
Sin embargo, alineándose con la corriente no-deductivista y contra la incorporacionista, 
dicha incorporación es efectuada mediante una formulación que posibilita reconocer 
la diferencia entre excepciones y elementos ordinarios. De esta manera, intenta que 
el contenido de esta única regla sea tal que permita tanto especificar las condiciones 
suficientes para la corrección de una decisión 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 ‘está presente’ si es el caso que X, y que ‘está 

39 Duarte, 2015a, p. 15.
40 En este sentido, véase: Baker, 1977, p. 34.
41 Duarte, 2015a, p. 49.
42 Duarte, 2015a, p. 50.
43 Mackie, 1985, p. 32.
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ausente’ si no es el caso que X”44. Lo relevante, en cambio y siguiendo a Kelsen45, es 
si puede decirse que dicha circunstancia ha sido “probada” conforme con ciertas reglas 
y procedimientos. Considerando esta dimensión procedimental de la verificación 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 
conclusión en cuestión, lo que no sería adecuadamente expresado por la mera inclusión 
de dicha circunstancia en el antecedente de la regla46. Más bien, para que los hechos 
operativos puedan dar cuenta de esta dimensión procedimental, ellos deben formularse 
haciendo referencia explícita a la necesidad de que la circunstancia sea probada. Y es 
mediante esta explicitación que Duarte busca salvar el aparente problema advertido res-
pecto de las variantes no-deductivistas: en todas ellas, la verificación de la circunstancia 
excepcional cuenta (correctamente) como condición suficiente para que la conclusión no 
pueda ser alcanzada; pero ello entrañaría que la ausencia de dicha circunstancia consti-
tuiría (incorrectamente y tal como la verificación de las circunstancias ordinarias) una 
condición necesaria para arribar a aquella. De aceptarse esta equiparación, entonces a la 
conclusión establecida por la regla solo podría arribarse una vez que, junto con probarse 
las circunstancias ordinarias, se prueba también la no verificación de las circunstancias 
consideradas excepcionales.

Esta equiparación en el modo de operar de excepciones y elementos ordinarios es 
evitada al precisar que, respecto de aquellas, lo que es necesario para la corrección de 
la conclusión no es que sea probado que estas no se verifican, sino que ellas “no deben 
probarse”47 –esta sería la forma adecuada de incluir en el antecedente de la regla a la 
“negación” de las circunstancias excepcionales–. Así, si “O” representa a las circunstan-
cias ordinarias, “E” a las excepcionales y “C” a la conclusión, entonces la regla puede 
expresar que las primeras deben “estar presentes” y las segundas “ausentes” mediante 
la siguiente formulación: “si es probado que O y no es probado que E entonces C”. Y 
una vez que estas diferentes formas de operación han sido notacionalmente codificadas 
y expresadas en el contenido de la regla, entonces esta última puede satisfacer las dos 
condiciones identificadas por Duarte. Mediante esta “procedimentalización” de la regla, 
su antecedente sí establece condiciones necesarias y suficientes para la corrección de 
la decisión (la que puede, entonces, ser presentada como siguiéndose deductivamente 
de ella), sin que por ello se equiparen condiciones excepcionales y ordinarias (con esta 
formulación no es necesario probar que un candidato no es dirigente sindical para que 
pueda ocupar el escaño, pero sí que este ha obtenido la mayoría de los votos).

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

44 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 últimas operan derrotando una conclusión que sería correcta-
mente alcanzada por la verificación de las circunstancias ordinarias, sin que por ello su 
no verificación deba ser tenida como condición necesaria para la corrección de dicha 
conclusión, entonces no sería posible ofrecer una representación 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 podría corresponder al supuesto hecho que 
“al nivel ‘substantivo’, se corresponde con la situación ‘procedimental’ en la que no se 
prueba” la circunstancia excepcional48. En otras palabras, de adoptarse una formulación 
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 podría arribarse correctamente a 
C, y con ello E ya no es una circunstancia excepcional que derrota una conclusión, sino 
que un elemento negativo ordinario.

No obstante ser exitoso en combinar ambos aspectos, este modelo trae consigo 
varias dificultades que hacen desaconsejable su adopción49. La principal de ellas50 es 
adecuadamente capturada por el argumento wittgensteiniano relativo al regreso de las 
reglas51. 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 explícitamente mediante la inclusión del 
transitivo “probado”, la tesis de Duarte queda comprometida a una sucesión infinita 
de reglas: en la medida que toda regla puede ser correcta o incorrectamente aplicada52, 
defender la necesidad de dar cuenta de las condiciones para la corrección de una aplica-
ción en el contenido mismo de la regla a ser aplicada, supone exigir, para cada regla, una 
referencia explícita a nuevas reglas. Esto es advertido al atender a las reglas de prueba de 
las que dependería que dicha circunstancia se tenga por probada: ellas mismas tendrán 
un antecedente de hecho cuya “presencia” en un contexto judicial también dependería 
de que aquel fuera “probado” conforme con otras reglas. Así, la regla relativa a la fuerza 
probatoria de las declaraciones de testigos contestes no debería ser formulada en términos 
de “si dos o más testigos están 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 Además del problema de regreso, la procedimentalización de las reglas parece difícil de conciliar 

con los distintos estándares justificatorios que subyacerían a reglas sustantivas y procedimentales. Así, y 
a modo de ejemplo, mientras que las reglas procedimentales responden a diversos criterios de legitimidad 
(Laudan, 2006, p. 2. Acerca de la relación entre el proceso judicial y la verdad: Ho, 2008, Capítulo II), 
en un derecho penal sometido al principio de culpabilidad es el haber matado estando en posición de haber 
omitido matar (Mañalich, 2014a, p. 27), y no el que se pruebe que se ha matado, lo que legitima la sanción 
penal. De esta forma, la regla (sustantiva) “quien mate será castigado” se justifica en tanto condiciona la 
imposición de su consecuencia respecto de un determinado sujeto a que este haya cometido la ofensa que se 
le imputa (Rawls, 1999, 74); pero dicha justificación no puede ser extendida a la regla procedimentalizada.

51 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 supondría que la verificación 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”53–. Para dar cuenta de esto último, el antecedente de la regla 
tendría que reformularse haciendo referencia a que “se pruebe” que dos testigos están 
contestes, antecedente cuya satisfacción requeriría a su vez una segunda regla de prueba 
y así sucesivamente54. Al requerir de una secuencia infinita de reglas (explícitas), el 
antecedente de la regla procedimentalizada no puede ser “probado conforme reglas”, 
sino que simplemente tendrá que “ser el caso” que aquel se verifica –justamente lo que 
Duarte buscaba evitar–.

II. Una aproximación material

Conforme con camino recorrido hasta ahora, los tres modelos examinados aparecen 
como intentos insatisfactorios por dibujar la línea divisoria entre reglas y excepciones. 
Avanzar hacia una nueva articulación de la relación regla/excepción requiere en este 
punto dar un paso atrás y dirigir nuevamente la atención al descartado modelo no-
deductivista, en particular a su variante conflictual. Hacerlo nos permitirá apreciar 
que la apariencia recién descrita es falsa: la objeción 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 aproximación, y reemplazando por una “material”, será dicho modelo el que servirá 
de base para dibujar una línea nueva, capaz de sortear los constreñimientos examinados 
y explicar el rol desempeñado por las formulaciones de las reglas procedimentalizadas 
propuestas por Duarte.

Este último ha argumentado, en contra del modelo no-deductivista, que aquel ha 
de terminar comprometido con la misma conclusión que es explícitamente defendida 
por el modelo incorporacionista: ya que “ser dirigente sindical” constituye una condi-
ción suficiente para que la conclusión establecida por la regla no pueda correctamente 
ser alcanzada; entonces la negación de dicha circunstancias habrá de constituir, tal 
como “ser el candidato más votado”, una condición necesaria para la corrección de la 
conclusión en cuestión.

Este movimiento, que va desde una premisa suficiente para la derrota de una conclu-
sión a la premisa inversa como necesaria para ella, es el que debe ser rechazado: que una 
conclusión no pueda ser defendida en caso de sumarse a la inferencia una determinada 
premisa, no significa que la negación de esa premisa deba ser sumada a la inferencia 
para arribar a la conclusión –no en la medida que la corrección de la conclusión 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”–. 

53 Duarte, 2015a, p. 53.
54 Brandom, 1994, pp. 18 y ss.
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Conforme con la semántica inferencial de Robert Brandom, la corrección de estas 
últimas, a diferencia de las inferencias formalmente válidas, descansa no en su forma 
sino en su contenido: lo que garantiza la corrección del movimiento es el contenido 
proposicional de las afirmaciones que sirven como premisas55. 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 práctica discursiva ordinaria, cada afirmación juega tanto como razón 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 
conclusión que se sigue materialmente de ciertas premisas56. Así, y aun cuando para su 
validez formal sería necesario sumar una premisa mayor, la inferencia desde “Santiago 
está al sur de Arica” a “Arica está al norte de Santiago” es materialmente correcta en 
consideración al significado de las expresiones involucradas57: el hablante que se en-
cuentre “comprometido” con una de las afirmaciones, se compromete por ello también 
con la otra58. Igualmente, la inferencia desde “este es un fósforo en buen estado” a “si 
lo golpeo prenderá” es correcta sin necesidad de sumar como premisa el condicional 
“si un fósforo está en buen estado, entonces prenderá”59: es parte del significado de la 
primera proposición el que ella sirve, en el juego social normativamente estructurado 
de dar y pedir razones, como razón para arribar a la segunda.

Vista como inferencia material, la inferencia es correcta. Pero también es derro-
table: el fósforo no prenderá, por ejemplo, si se encuentra en campo electromagnético 
suficientemente fuerte60. De la misma manera, no será posible concluir que “debo 
abrir mi paraguas” a partir de la premisa “está lloviendo” si no deseo mantenerme seco. 
La posibilidad de echar abajo las inferencias mediante la adición de nuevas premisas 
podría ser tomada como señal de su incorrección: solo si se suma “deseo mantenerme 
seco” el movimiento sería correcto. Es la defensa de esta última idea la que caracteriza 
al “formalismo monotónico”61: la corrección de una inferencia depende de su forma, 
siendo necesario para alcanzar dicha corrección que se incluyan aquellas premisas que 
garanticen la conclusión incluso en caso de sumarse nuevos compromisos –deseos en el 
caso del razonamiento práctico y condicionales en el teórico–.

Ante este reclamo formalista es posible replicar que aquel no solo resulta difícil 
de conciliar con la evidente falta de necesidad de esgrimir dichas premisas faltantes 
durante la práctica discursiva ordinaria, en la que reconocemos a que “esté lloviendo” 
como razón para “abrir el paraguas”, y conforme con ello quien afirma que una ciudad 
esté al sur de otra se compromete (virtud de esa afirmación) 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.
60 Brandom, 1998, p. 133.
61 Así Davidson, 2001, p. 3 y Searle, 2010, p. 125.
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está al norte de la primera. Además, pierde de vista que la noción misma de inferencia 
“formalmente válida” es definible de manera natural a partir de la noción de inferencia 
“materialmente correcta”62. Defender que una premisa extra debe ser sumada para la 
corrección de la inferencia debe, además y crucialmente, enfrentar el problema de iden-
tificar cuál sería la premisa necesaria para sostener dicha corrección: aunque se incluya 
la premisa “el fósforo no se encuentra en un campo electromagnético”, la conclusión 
de que este prenderá igualmente será derrotada si se vacía de oxígeno el ambiente que 
lo rodea. Y aunque se sumase que “el ambiente que rodea al fósforo contiene suficiente 
oxígeno”, sería de todas formas posible encontrar nuevas premisas que igualmente obs-
taculizarían el movimiento hasta la conclusión en cuestión. De esta forma, en vez de 
entender que sumar una cláusula ceteris paribus (cuyo contenido resultaría imposible de 
especificar) permitiría configurar a una inferencia monotónica, la necesidad de recurrir 
a aquella puede más adecuadamente ser comprendida como reconocimiento del carácter 
no-monotónico del razonamiento correcto en el discurso ordinario63. Así, que en caso 
de “desear mojarme” yo no pueda concluir que “debo abrir mi paraguas” en razón de 
que “está lloviendo”, no muestra que para poder arribar a esa conclusión sea necesario 
incluir como premisa una cuyo contenido se corresponda a la negación del contenido de 
la premisa que echaría abajo la conclusión, sino que muestra que la inferencia, en tanto 
materialmente correcta (aunque no formalmente válida), es no-monotónica64.

1.	 El modelo conflictual defendido

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

R1: 	“El candidato más votado ocupará el escaño respectivo”.
R2: 	“Los dirigentes sindicales no podrán ocupar ningún escaño de elección 

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

El seguimiento de estas reglas efectivamente entraña que de verificarse el antecedente 
de R2 la conclusión de R1 no puede ser alcanzada. Así, si el juez suma como premisa 
que un candidato J es dirigente sindical, ello basta para que no pueda concluir que J 
ocupará el escaño respectivo –el compromiso con la primera precluye el derecho del 
hablante a comprometerse con la segunda65–. Pero de ello solo se sigue que es necesario 
sumar como premisa que “J no es dirigente sindical” para poder concluir que “J ocupará 

62 Brandom, 2000, p. 55.
63 Brandom, 2018, p. 73
64 Brandom, 1998, p. 132.
65 Entre ambos compromisos existiría una relación de incompatibilidad material, Brandom, 1994, p. 169.



42	 REVISTA DE DERECHO (VALDIVIA)	 [VOLUMEN XXXIV - Nº 1

el escaño respectivo” en caso de adoptarse la aproximación formalista monotónica66. 
Desde una perspectiva material, en cambio, para arribar a dicha conclusión basta que las 
premisas de la inferencia sean provistas por las tres reglas indicadas y solo una más: “J 
es el candidato más votado”. Si bien –en tanto conclusión de una inferencia material–
ella podrá ser derrotada en caso de sumarse como premisa una que afirme respecto de 
J la satisfacción del estado especificado en el antecedente de R2, justamente –en tanto 
inferencia material– esto último no entraña tener a la no verificación del antecedente 
de R2 como condición necesaria para la corrección de la conclusión establecida en R1.

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

Lo anterior permite mostrar que el modelo conflictual puede sortear no solo el 
primero, sino que también el segundo de los constreñimientos identificados al inicio 
de este trabajo. Para ello es necesario ofrecer un sentido diverso a la relación entre el 
antecedente de la regla a ser aplicada para la decisión del caso y la prueba de las cir-
cunstancias comprendidas en dicho antecedente. Conforme con el argumento defendido 
en la sección 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 formulación “sustantiva” de las reglas a ser aplicadas para 
la decisión del caso y entendiendo que las reglas de prueba fijan las condiciones bajo 
las cuales se prueba la satisfacción de las descripciones constitutivas de los supuestos 
de hecho de las primeras67, es posible entender esta exigencia de manera diversa. La 
inclusión, como premisa menor del silogismo, de una proposición en la que se afirma 
la satisfacción de la descripción constitutiva del antecedente de hecho de la regla, se 
encuentra condicionada a que tal proposición sea “probada conforme a reglas” y no a 
que ella sea “verdadera”68. Bajo esta comprensión, que esté “presente” la circunstancia 
referida por la regla sustantiva sigue dependiendo de que ella sea probada, pero ello es 
así en atención a la existencia de reglas de prueba referidas a las primeras, cuya correcta 
aplicación no necesita depender de subsecuentes reglas explícitas –que se trate de un 
contexto judicial no entraña 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 “procedimentalización” de las reglas a ser aplicadas ni se 
extiende a todas las reglas aplicables en el contexto judicial, sino que en la identificación 
de las condiciones bajo las que puede incluirse una premisa que afirme la “presencia” 

66 Así: Rodríguez y Sucar, 1998, pp. 416-417.
67 En un sentido similar: Bulygin, 1985, p. 163; Ferrer, 2005, p. 49 y 2006, p. 308. 
68 Esto supone entender que tal proposición puede ser probada aunque ella no sea verdadera, Ferrer, 

2005, p. 31 y 2006, 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 podrá sumarse como premisa menor que “J es el 
candidato más 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 consideración al trío de reglas identificado69, es posible supe-
rar ambos constreñimientos: conforme con estas últimas –y tal como en el modelo de 
Duarte– que “se pruebe que J es el candidato más votado” y que “no se pruebe que J es 
dirigente sindical” constituyen condiciones necesarias y suficientes para arribar a la con-
clusión de R1, condiciones que expresan las diferentes formas de operación que exhiben 
excepciones y elementos ordinarios, y cuya verificación no genera conflicto normativo 
alguno (por cuanto bajo ese resultado probatorio70 R2 no resulta internamente aplicable). 
Ya que la conclusión conforme a R1 se alcanza bajo las mismas condiciones de las que 
dependería la corrección de tal decisión conforme con el modelo procedimentalizado, el 
modelo conflictual permite tanto reconocer la diferencia en la forma de operación de los 
antecedentes de R1 y R2; como especificar el set de condiciones necesarias y suficientes 
para arribar correctamente a la conclusión establecida por R171.

2. 	 El modelo conflictual superado

La revalidación del modelo conflictual no agota el redimiendo de la aproximación 
material acá defendida. Prestar atención la semántica inferencial en la que descansa el 
análisis de las relaciones materiales entre los contenidos proposicionales de las reglas 
en conflicto, permite además abordar exitosamente una pregunta que hasta ahora no ha 
sido formulada, y en cuya respuesta se encuentra la clave para ofrecer una reconstrucción 
de la relación regla/excepción que resulte no solo más simple –por requerir para la des-
activación 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 à vis una regla? En particular y respecto de R1 y R2, ¿por qué 
asumimos que ser dirigente sindical triunfa por sobre ser el candidato más votado y no 
viceversa? Responder esta pregunta desde una aproximación material permitirá mostrar 
cómo, 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 conclusión jurídicamente correcta.

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

70 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 decisión, no obsta a una comprensión del razonamiento legal como mayoritariamente “probativo”, 
Brandom, 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 relación con la legítima defensa y el homicidio, pero no si se trata de R1 
y R2 o de otras excepciones que eximan de pena en consideración a la raza de la víc-
tima o impidan acceder a ciertas posiciones en consideración al estatus económico del 
candidato. Por otra parte, ya que conforme con la formulación propuesta de las reglas, 
ellas se encuentran en relación de interferencia, respecto de ninguno de estos ejemplos 
podría recurrirse al principio de especialidad para identificar las excepciones72. Tampoco 
resultaría mínimamente satisfactoria una explicación que intentara descansar en la “fineza 
del lenguaje”, de forma tal que las excepciones pudieran reconocerse en consideración a 
que ellas permiten identificar circunstancias en las que la aplicación de la regla resulta 
contraria a su finalidad, pero que no pueden ser excluidas por la regla misma en atención 
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 ámbito de la regla”73.

Una cuarta alternativa es ofrecida por el modelo procedimentalizado. Conforme con 
este, la distribución de las categorías “excepción” y “elementos ordinarios” depende a su 
vez de la distribución de la carga de la prueba, de forma tal que serán excepciones aque-
llas circunstancias que “no deben ser probadas” para alcanzar la conclusión en cuestión, 
mientras que corresponderán a elementos ordinarios aquellos que “deben ser probados” 
para arribar a aquella. Así, solo una vez que el legislador determina que la carga de probar 
la legítima defensa corresponde al imputado, y que la carga de probar la ausencia de con-
sentimiento respecto del tipo de violación corresponde al persecutor, podemos afirmar 
que la primera es una excepción y la segunda no74. De ello se sigue que una regla que 
distribuya la carga de la prueba respecto de un set de circunstancias en consideración al 
carácter excepcional u ordinario que ellas exhiban75, resulta “imposible de aplicar”, por 
“poner de cabeza la prioridad lógica” de la primera respecto de la segunda76.

El punto de partida para profundizar en una aproximación material al problema 
consiste en notar que hay algo particularmente contraintuitivo en esta solución. Para 
advertirlo, resulta conveniente comparar los casos hasta ahora examinados con el even-
tual conflicto normativo que se generaría por la simultánea aplicabilidad de una regla 
que castigase con pena de muerte a quien mutile y de otra que castigase con presidio 
perpetuo efectivo a quien viole77. Si atendemos solo a las relaciones lógicas entre los 

72 Más aún, la regla de legítima defensa no tiene porque ser especial ni siquiera respecto de la conjunción 
de la totalidad de las reglas que establecen los tipos penales. Para aproximación material a la relación de 
especialidad, véase: Szczaranski, 2021.

73 Schauer, 1991, p. 874. Tal explicación ignoraría que semejante “falta de fineza” habrá de afectar 
tanto a los términos empleados por la “regla principal” como a la disposición que consagre la excepción.

74 Duarte, 2015a, p. 133.
75 Al respecto, véase MacCormick, 2005, pp. 244 y ss.
76 Duarte, 2015a, p. 133.
77 Kelsen, 1973, p. 234
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antecedentes y consecuentes de las reglas, este último caso es formalmente idéntico a 
aquel generado por R1 y R2, y también al que se configuraría en un caso de la legítima 
defensa en donde las reglas involucradas se formulasen de la siguiente manera: 

R3: 	“Quien mate a otro sufrirá una pena de 10 años de privación de libertad”.
R4: 	“Quien actúe en legítima defensa no habrá de sufrir pena alguna”.

En estos tres supuestos y de conformidad al modelo procedimentalizado, la iden-
tificación de la solución correcta requeriría contar con una nueva premisa, un criterio 
externo a las reglas que permita reformularlas. Y es en relación con la necesidad de 
incluir premisas adicionales que el modelo conflictual resulta equivalente al propuesto 
por Duarte: allí también será 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 aproximación formal: tanto en 
relación con R1 y R2, como con R3 y R4, y al igual que en el caso de mutilaciones y 
violación, no sería posible reconocer una asimetría que justifique un trato diferenciado 
sino hasta que se sume una nueva premisa relativa a la distribución probatoria o a la 
preferencia entre ellas78.

No obstante lo anterior, mientras que no encontramos una respuesta obvia para el caso 
de las sanciones incompatibles, sí parece natural reconocer que “ser dirigente sindical” y 
“actuar en legítima defensa” han de ser tomadas como las circunstancias excepcionales, 
incluso antes de la inclusión de una regla explícita que rompa la simetría. A pesar de 
compartir una misma forma, respecto de estos últimos no parece haber dificultad para 
identificar la conclusión correcta –el problema radica, más bien, en “explicar” cómo se 
arriba a ella–. A diferencia de los modelos formalistas, adoptar una aproximación 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 solución, pero invisibilizada por 
la homogeneidad de sus formas. Esa diferencia consiste en la dependencia práctica que 
caracteriza a las reglas R2, sobre dirigentes sindicales, y R4, sobre legítima defensa, en 
relación con algún otro par de reglas con las que puedan entrar en conflicto79 –como lo 
son R1 y R3, respectivamente–. Ya que “ocupar el escaño respectivo” corresponde a una 
posición institucional cuya instanciación depende de la satisfacción de las condiciones 
enunciadas por alguna regla que cree el respectivo estatus-función80, en ausencia de una 
regla constitutiva que resulte aplicable a un caso –como R1– no es necesario recurrir a R2 
para arribar a la conclusión que ella establece. Así, respecto de un sujeto que no obtiene 
la mayoría de los votos, que aquel “sea dirigente sindical” no juega ningún rol a efectos 
de concluir que dicho sujeto “no podrá ocupar ningún escaño de elección popular”. Lo 

78 En un sentido similar: Ross, 1959, p. 130.
79 La noción de “dependencia práctica” 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 revisión.

80 Searle, 2010, p. 167.
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mismo es el caso en relación con R3 y R4: solo resulta pertinente aducir la circunstancia 
consistente en haber actuado en legítima defensa para concluir que un sujeto “no habrá 
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 sí habrá de sufrir alguna pena. 
En otros términos: mientras que matar a otro y ser el candidato más votado constituyen 
condiciones necesarias para arribar a las conclusiones de las reglas R1 y R3; actuar en 
legítima 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 práctica discursiva ordinaria que al realizar una 
afirmación el hablante asume la responsabilidad de vindicarla81, es decir, de ofrecer 
nuevas afirmaciones que le sirvan como premisas. Aunque lo anterior vale por regla 
general, en la práctica discursiva ordinaria no toda afirmación 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. Así, ya que prima facie se tiene 
derecho a afirmar que –por ejemplo– “han habido perros negros”, ofrecer una justifica-
ción para dicha afirmación resulta inadecuado en ausencia de afirmaciones justificadas 
que la desafíen82. Solo si se suman nuevas premisas que ceden en contra de la afirmación 
a la que por defecto se tiene derecho surge la responsabilidad de esgrimir una o más 
premisas que sirva de justificación a esta última. De esta forma, las afirmaciones que 
justifican una afirmación prima facie o default son inferencialmente inertes tanto en au-
sencia de premisas incompatibles como si, habiéndolas, no logran derrotarlas. De esta 
observación es posible extraer una consecuencia fundamental: porque la responsabilidad 
justificatoria de vindicar compromisos se encuentra condicionada a que estos últimos 
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 
últimas se siguen– se desempeña solo dentro de una red de razones que sirven para arri-
bar a conclusiones incompatibles, consistiendo tal rol, precisamente, en derrotar a estas 
últimas. Así, y debido al carácter no-monotónico de las inferencias materiales, es posible 
construir una estructura jerarquizada de razones83, gobernada por los contenidos de las 
premisas involucradas, en las que una afirmación default es derrotada por premisas que 
la desafían justificadamente, pudiendo estas a su vez ser derrotadas por aquellas que, 
vindicando la responsabilidad justificatoria generada por la formulación del desafío, 
sirven para reafirmar la conclusión original.

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

81 Brandom, 1994, p. 171.
82 Brandom, 1994, p. 176.
83 Brandom, 1998, p. 133.
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estatus-función cuya configuración se ve bloqueada por la verificación 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 cuestión84, 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 segundas85. Es por esta 
razón 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 desafían sus consecuencias.

De esta forma, es contrastándolas con los estatus por default que resulta posible 
advertir, detrás de la simetría formal entre las reglas en conflicto, una asimetría entre 
sus contenidos que gobierna la distribución de los roles entre ellas: mientras que las 
reglas R1 y R3 desafían ese estatus, R2 y R4 lo justifican, y es por ello que la ubicación 
de estas últimas 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 práctica discursiva ordinaria a las 
reglas respecto de dirigentes sindicales y legítima defensa es el de derrotar otras reglas 
cuyas consecuencias resulten incompatibles con las afirmaciones prima facie a las que 
aquellas sirven de premisa–. He aquí la razón subyacente a nuestra natural disposición a 
diferenciar entre estos casos y aquel en que dos reglas disponen sanciones incompatibles. 
En este último, ambas reglas desafían la conclusión a la que, en ausencia de otras reglas 
aplicables, tenemos derecho sin necesidad de ofrecer justificación (que nadie habrá 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 asimetría entre los consecuentes, respecto de una inferencia material cuyas premisas 
estén provistas por las reglas en conflicto y por una descripción 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 solución 
correcta: la inferencia, tal como está, tendrá como conclusión materialmente correcta a 
aquella que corresponda a la establecida por la regla que afirme el estatus por default.

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

84 MacCormick, 1986, p. 55.
85 Es en este sentido en que es correcta la afirmación de Williams, 1988, p. 279: an exception distinct 

from a rule is inconceivable.
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b) 	 Corrección material y explicitación formal

Que en casos de dependencia práctica no sea necesario procedimentalizar las premi-
sas, permite por último atribuir un rol “expresivo” a la formulación procedimentalizada 
propuesta por Duarte. Ella buscaba dotar de validez formal a la inferencia por la que 
se arriba a la conclusión correcta en estos casos, garantizando así la corrección de la 
decisión. El argumento desarrollado en este trabajo ofrece una perspectiva distinta a la 
relación entre forma y contenido: en una aproximación material, la especificación de 
condiciones necesarias y suficientes no se asocia a la posibilidad de tener a una decisión 
como correcta, sino que constituye un esfuerzo por explicitar en forma deductiva la 
corrección del razonamiento material86. Así, mientras que lo que hacemos correctamente 
con las reglas en conflicto es arribar a una conclusión 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 práctica, diciendo explícitamente 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 conflicto87–.

La importancia de poder identificar condiciones necesarias y suficientes para una 
decisión, de manera tal que las conclusiones legales puedan ser presentadas como si-
guiéndose deductivamente de alguna combinación de enunciados sobre reglas y sobre 
los hechos del caso, no radica entonces en asegurar la corrección de la decisión, sino que 
en hacer posible la explicitación de la corrección 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 explícitas esas condiciones. 

Bibliografía

Alchourrón, Carlos y Bulygin, Eugenio, 1981: “The Expressive Conception of Norms”, en 
Hilpinen (ed.), New Studies in Deontic Logic, Dordrecht, Reidel Publishing, pp. 95-124.

Baker, G. P., 1977: “Defeasibility and Meaning”, en Hacker y Raz (eds.), Law, Morality, and 
Society, Oxford, Clarendon Press, pp. 26-57.

Bentham, Jeremy 1970: Of Laws in General, London, Athlone Press.
Brandom, Robert, 1994: Making it Explicit, Cambridge: Harvard University Press.
Brandom, Robert, 1998: “Actions, Norms and Practical Reasoning”, Philosophical Perspectives, 

Vol. 12.
Brandom, Robert, 2000: Articulating Reasons, Cambridge, Harvard University Press.
Brandom, Robert, 2008: Between Saying and Doing, Oxford: Oxford University Press.
Brandom, Robert, 2014: “A Hegelian Model of Legal Concept Determination”, en Hubbs y 

Lind (eds.), Pragmatism, Law and Language, New York, Londres, Routledge, pp. 19-39.

86 Brandom, 2018, p. 9 y ss.
87 Brandom, 1998, p. 132 y 2008, p. 9 y ss.



2021]	 FEDERICO LEÓN SZCZARANSKI VARGAS: SOBRE LA RELACIÓN REGLA/EXCEPCIÓN…	 49

Brandom, Robert, 2018: “From Logical Expressivism to Expressivist Logic”, Philosophical Issues, 
Vol. 28, Nº 1.

Bulygin, Eugenio y Mendonca, Daniel, 2005: Normas y Sistemas Normativos, Madrid, Marcial Pons.
Bulygin, Eugenio, 1985: “Norms and Logic”, Law and Philosophy, Vol. 4.
Davidson, Donald, 2001: Essays on Actions and Events, Oxford: Oxford University Press.
Duarte, Luis, 2013: “A Proof-Based Account of Legal Exceptions”, Oxford Journal of Legal 

Studies, Vol. 33, Nº 1.
Duarte, Luis, 2015a: Allowing for Exceptions. A Theory of Defences and Defeasibility in Law, Oxford, 

Oxford University Press.
Duarte, Luis, 2015b: “Defining ‘Defences’”, en A.A.V.V., Defences in Tort, London, Hart 

Publishing, pp. 35-52.
Duarte, Luis, 2019: “On the Legal Syllogism”, en Plunkett, Shapiro y Toh (eds.), Dimensions of 

Normativity, Oxford, Oxford University Press, pp. 335-364.
Elhag, A. A. O., Breuker, J. A. P. J. y Brouwer, P. W., 2000: “On the Formal Analysis of 

Normative Conflicts”, Information & Communications Technology Law, Vol. 9, Nº 3.
Ferrer, Jordi y Rodríguez, Jorge, 2011: Jerarquías Normativas y Dinámica de los Sistemas Jurídicos, 

Madrid, Marcial Pons.
Ferrer, Jordi, 2005: Prueba y Verdad en el Derecho, Madrid, Marcial Pons.
Ferrer, Jordi, 2006: “Legal Proof and Fact Finders’ Beliefs”, Legal Theory, Vol. 12.
Finkelstein, C.O., 1999: “When the Rule Swallows the Exception”, en Meyer (ed.), Rules and 

Reasoning, Oxford, Hard Publishing, pp. 147-175.
García, José, 2020: “La Noción de Derrotabilidad en Hart”, Ius et Praxis, Año 26, Nº 2.
Guastini, Riccardo, 1999: Distinguiendo. Estudios de Teoría y Metateoría del Derecho, Barcelona, 

Gedisa.
Hamblin, C. L., 1972: “Quandaries and the Logic of Rules”, Journal of Philosophical Logic, Vol. 1, 

Nº 1.
Hammer, H., 1987: “A Functional Taxonomy of Normative Conflict”, Law and Philosophy, 

Vol. 6, Nº 2.
Hart, H. L. A., 1949: “The Adscription of Responsibility and Rights”, Proceedings of the 

Aristotelian Society, Vol. 49.
Ho, H. L., 2008: A Philosophy of Evidence Law, Oxford, Oxford University Press.
Kelsen, Hans, 1944: “The Principle of Sovereign Equality of States as a Basis for International 

Organization”, The Yale Law Journal, Vol. 53, Nº 2.
Kelsen, Hans, 1957: What is Justice?, Berkeley, University of California Press.
Kelsen, Hans, 1973: Essays in Legal and Moral Philosophy, Dordrecht, Reidel Publishing.
Kelsen, Hans, 1991: General Theory of Norms, Oxford, Clarendon Press.
Kelsen, Hans, 2005: Pure Theory of Law, New Jersey, The Lawbook Exchange.
Kelsen, Hans, 2006: General Theory of Law and State, New Brunswick, Transaction Publishers.
Laudan, Larry, 2006: Truth, Error and Criminal Law, New York, Cambridge University Press.
MacCormick, Neil, 1986: “Law as Institutional Fact”, en MacCormick y Weinberger, An 

Institutional Theory of Law, Dordrecht, Reidel, pp. 49-76.
MacCormick, Neil, 1995: “Defeasibility in Law and Logic”, A.A.V.V., Informatics and the 

Foundations of Legal Reasoning, Dordrecht, Kluwer, pp.99-117.
MacCormick, Neil, 2005: Rhetoric and the Rule of Law, Oxford, Oxford University Press.
Mackie, J. L., 1985: Persons and Values. Selected Papers. Volume II, Oxford, Clarendon Press.
Mañalich, Juan Pablo, 2014a: Norma, Causalidad y Acción, Madrid, Marcial Pons.
Mañalich, Juan Pablo, 2014b: “Normas Permisivas y Deberes de Tolerancia”, Revista Chilena 

de Derecho, Vol. 41, Nº 2.



50	 REVISTA DE DERECHO (VALDIVIA)	 [VOLUMEN XXXIV - Nº 1

Miller, Leonard, 1956: “Rules and Exceptions”, Ethics, Vol. 66, Nº 4.
Moore, Michael, 1989a: “Authority, Law and Razian Reasons”, Southern California Law Review, 

Vol. 62, Nº 3&4.
Moore, Michael, 1989b: “Torture and the Balance of Evils”, Israel Law Review, Vol. 23, Nº 2&3.
Navarro, Pablo y Moreso, J. J., 1997: “Applicability and Effectiveness of Legal Norms”, Law 

and Philosophy, Vol. 16.
Navarro, Pablo; Orunesu, Claudina; Rodríguez, Jorge y Sucar, Germán, 2004: “Applicability 

of Legal Norms”, Canadian Journal of Law and Jurisprudence, Vol. XVII, Nº 2.
Navarro, Pablo y Rodríguez, Jorge, 2014: Deontic Logic and Legal Systems, New York, Cambridge 

University Press.
Ortiz de Urbina, Íñigo, 2008: “De Moscas y Agresores Muertos”, InDret Penal, 3/2008.
Rawls, John, 1999: A Theory of Justice, Cambridge, Massachusetts, The Belknap Press.
Raz, Joseph, 1980: The Concept of a Legal System, Oxford, Clarendon Press.
Raz, Joseph, 1989: “Facing Up: A Reply”, Southern California Law Review, Vol. 62, Nº 3&4.
Rodríguez, Jorge y Sucar, Germán, 1998: “Las Trampas de la Derrotabilidad”, Doxa, Vol. 2, Nº 1.
Rodríguez, Jorge, 1997: “La Derrotabilidad de las Normas Jurídicas”, Isonomía, Nº 6.
Ross, Alf, 1959: On Law and Justice, Berkeley, University of California Press.
Sartor, Giovanni, 1992: “Normative Conflicts in Legal Reasoning”, Artificial Intelligence and 

Law, Vol. 1.
Sartor, Giovanni, 1994: “A Formal Model of Legal Argumentation”, Ratio Juris, Vol. 7, Nº 2.
Schauer, Frederick, 1991: “Exceptions”, The University of Chicago Law Review, Vol. 58, Nº 3.
Searle, John, 1987: “Prima Facie Obligations”, en Raz (ed.), Practical Reasoning, Oxford, Oxford 

University Press, pp. 81-90.
Searle, John, 2010: Making the Social World, Oxford, Oxford University Press.
Stavropoulos, Nicos, 1996: Objectivity in Law, Oxford, Clarendon Press.
Stone, Julius, 1944: “Burden of Proof and the Judicial Process”, Law Quarterly Review, Vol. 60, 

Nº 3.
Stone, Julius, 1985: Precedent and Law, Sydney, Butterworths.
Szczaranski, Federico, 2021: “Sobre el Rol Expresivo del principio ne bis in idem: Una Aproximación 

Inferencial al Concurso Aparente por Especialidad”, en Maldonado (ed.), Concurso de Delitos. 
Problemas Fundamentales, Santiago, Tirant lo Blanch (de próxima publicación).

Szczaranski, Federico (en revisión): “On Normative Redundancies and Conflicts: A Material 
Approach”, Law and Philosophy.

Von Wright, G. H., 1963: Norm and Action, London, Routledge & Kegan Paul.
Von Wright, G. H.,1991: “Is There a Logic of Norms?”, Ratio Juris, Vol. 4, Nº 3.
Von Wright, G. H.,1983: Practical Reason, Oxford, Basil Blackwell.
Waluchow, Wilfrid, 2012: “Defeasibility and Legal Positivism”, en Ferrer y Battista (eds.), The 

Logic of Legal Requirements, Oxford, Oxford University Press, pp. 254-267.
Weinberger, Ota, 1972: “Fundamental Problems of the Theory of Legal Reasoning”, Archives 

for Philosophy of Law and Social Philosophy, Vol. 58, Nº 3.
Williams, Glanville, 1982: “Offences and Defences”, Legal Studies, Vol. 2, Nº 3.
Williams, Glanville, 1988: “The Logic of ‘Exceptions’”, The Cambridge Law Journal, Vol. 47, Nº 2.
Wittgenstein, Ludwig, 1958: Philosophical Investigations, Oxford, Basil Blackwell.



2021]	 GABRIEL HERNÁNDEZ PAULSEN, SEBASTIÁN CAMPOS MICIN: FUNCIONES Y…	 51Revista de Derecho (Valdivia)	 Vol. XXXIV - Nº 1 - JUNIO 2021 - ISSN 0716-9132 / 0718-0950	 Páginas 51-70

DOI: http://dx.doi.org/10.4067/S0718-09502021000100051

Funciones y alcance del control de incorporación, con especial 
referencia a la contratación de productos y servicios financieros

Gabriel Hernández Paulsen*
Sebastián Campos Micin**

Resumen

El trabajo examina el control de incorporación de las cláusulas no negociadas individualmente, 
destacando la especial importancia que tiene en el ámbito de la contratación de productos y 
servicios financieros. Para este efecto, se encuadra el mencionado control en la normativa acerca 
de información precontractual, postulándose que cumple una función de transparencia, tanto en 
la formación del consentimiento como en la ejecución del contrato. Adicionalmente, se analiza el 
alcance de dicho control a la luz de la Ley Nº 19.496, que Establece Normas sobre Protección 
de los Derechos de los Consumidores (LPDC), mediante la distinción entre cargas de cognosci-
bilidad, comprensibilidad y previsibilidad. 
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Functions and importance of incorporation control, with special mention  
to the contracting of financial products and financial services

Abstract

The present paper examines the control of incorporation of individually non-negotiated clauses, 
highlighting the special importance that it acquires in the field of contracting financial products 
and services. For these means, the mentioned control is framed in the pre-contractual information 
regulations, postulating that it fulfills a transparency function, both on the occasion of the 
formation of the consent, and on the occasion of the execution of the contract. Additionally, it 
is analyzed the importance of that  said control, in the light of the Law Nº 19,496, which 

* Licenciado en Ciencias Jurídicas y Sociales, Universidad de Chile; Doctor en Derecho Privado, 
Universidad Autónoma de Barcelona. Profesor y Director del Departamento de Derecho Privado, Universidad 
de Chile. ORCID: https: //orcid.org/0000-0002-3180-8067. Correo electrónico: ghernan@derecho.uchile.cl

** Licenciado en Ciencias Jurídicas y Sociales, Universidad de Chile. Magíster en Derecho con men-
ción en Derecho Privado, Universidad de Chile. Máster en Economía y Derecho del Consumo, Universidad 
de Castilla-La Mancha, España. Profesor instructor del Departamento de Derecho Privado, Universidad de 
Chile. ORCID: https: //orcid.org/ 0000-0002-3236-8630. Correo electrónico: scampos@derecho.uchile.cl 

Artículo recibido el 28.10.19 y aceptado para su publicación el 27.2.20.



52	 REVISTA DE DERECHO (VALDIVIA)	 [VOLUMEN XXXIV - Nº 1

Establishes Rules for Protection of Consumer Rights (LPDC), through the distinction between 
charges of cognizability, understandability and predictability.

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

I.  Introducción

En el ámbito de los contratos por adhesión, con el fin de reforzar la autonomía 
privada del adherente y posibilitar cierta medida de transparencia y justicia, las 
cláusulas no negociadas individualmente suelen someterse a dos controles con 

diversa naturaleza y función1: por un lado, el control de incorporación, 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 cláusulas.

El control de incorporación, que es el que ocupará nuestra atención, se enmarca en 
la normativa respecto de información precontractual entendida en sentido amplio, pues 
mediante su cumplimiento el empresario informa al adherente acerca de la existencia de 
cláusulas no negociadas individualmente y le da la posibilidad de informarse de su conte-
nido2. La utilidad de este control es particularmente clara en el ámbito de la contratación 
de productos y servicios financieros (PSF), cuya complejidad y acusada asimetría informa-
tiva facilita que el empresario emplee cláusulas no negociadas individualmente que, de 
ser realmente conocidas y comprendidas por el adherente, podrían llevarlo a no contratar. 

En general, salvo algunas excepciones3, la doctrina nacional no ha dedicado una 
significativa preocupación al control de incorporación, 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 incorporación

El control de incorporación busca verificar la concurrencia de ciertas cargas que 
debe cumplir quien utiliza cláusulas no negociadas individualmente para que formen 
parte de un contrato4. 

Dichas cargas se dirigen a dar al adherente la oportunidad de conocer la existen-
cia y contenido de aquellas cláusulas de forma previa o simultánea a la conclusión del 

1 Sánchez, 1980, pp. 386 y 387; Polo, 1990, pp. 35-40; Alfaro, 1991, p. 37.
2 Hernández, 2014, p. 176; Hernández, 2015a, p. 363.
3 Tapia y Valdivia, 1999, pp. 59-78; Pizarro y Pérez, 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, Hernández, 2014, pp. 172-

193, Morales, 2018, pp. 68-70 y 85-87; Campos, 2019, pp. 291-298.



2021]	 GABRIEL HERNÁNDEZ PAULSEN, SEBASTIÁN CAMPOS MICIN: FUNCIONES Y…	 53

contrato (cargas de cognoscibilidad); a posibilitar que pueda comprenderlas, teniendo 
en cuenta el estándar del adherente medio en relación con el tipo de negocio de que 
se trate (cargas de comprensibilidad); y, en sistemas más protectores, a resguardar la 
razonable previsibilidad del clausulado (cargas de previsibilidad o de cognoscibilidad 
reforzada)5. La no satisfacción de estas cargas implica que las correspondientes cláusulas 
no formarán parte del contrato, resultando, por tanto, ineficaces6.

Así delineado, el control de incorporación se distingue del control de contenido, al 
buscar el segundo que las cláusulas no se distancien del derecho dispositivo en un nivel 
que ponga en riesgo la salvaguarda de las expectativas típicas del adherente7. 

Existe alta coincidencia en torno a que el control de incorporación cumple una 
función de transparencia8, si bien se discute respecto de sus alcances. 

Autorizada doctrina, bajo la premisa de que el contenido de las cláusulas no nego-
ciadas individualmente no constituye un factor de decisión para el adherente9, sostiene 
que las cargas de incorporación no tienden a una adecuada formación del consentimiento, 
sino a posibilitar que aquel, una vez celebrado el contrato, cuente con un ejemplar de 
dichas cláusulas que, en esencia, le permita conocer sus derechos y obligaciones, las 
cargas que debe cumplir para ejercer los primeros y la extensión de estos10. Enseguida, 
el equilibrio contractual es tutelado por el control de contenido, que se aplica con pos-
terioridad al de incorporación11.

5 Albiez, 2009, p. 121; Durany, 2002, p. 274; Díaz y Álvarez, 2016, p. 77; González, 2015, 
pp. 1052-1055. En Chile, Barrientos, 2018, p. 1001. En cuanto al estándar de diligencia exigible al 
adherente, que se concreta según el tipo de público al que se dirige la oferta y las circunstancias de la 
contratación, Pérez, 2015, p. 415. Respecto de las cargas de cognoscibilidad reforzada, en Portugal, el 
capítulo II del Decreto-Lei Nº 446/85, de 25 de octubre de 1985, regula un control que, sobre la base de los 
deberes de comunicación e información, resguarda la posibilidad de conocer y comprender el contenido de 
las cláusulas no negociadas individualmente, y su previsibilidad (De Sá, 2005, pp. 60 y 61; De Araújo, 
2010, pp. 93 y 94; Calvão, 2011, pp. 76 y 77; Morais, 2013, p. 154). En el caso alemán, el § 305c 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 él y las circunstancias concurrentes al celebrarlo, no sean 
razonablemente previsibles. 

6 En derecho comparado se discute cuál es la específica sanción 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 incorporación equivale a que las 
cláusulas se reputen no escritas (De Sá, 2005, p. 251) o inexistentes (De Araújo, 2010, p. 110; Morais, 
2013, pp. 184 y 185). En España, parte de la doctrina (aun cuando controvierta la decisión del legislador) 
estima que la sanción prevista por el artículo 9.1 de la LCGC es una nulidad de pleno derecho relativa 
(Pasquau, 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 incorporación “es un mecanismo 
de control de cláusulas abusivas, porque busca evitar que el contrato sea el continente propicio para alojar 
este tipo de cláusulas” (Morales, 2018, p. 68). 

8 En Chile, explicando cómo 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 contratación, Alfaro, 1991, pp. 192-202. 
11 Una aproximación a la noción de abusividad y a los modelos para su apreciación en Campos, 2019, 

pp. 37-53.
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Por otra parte, también autorizada doctrina (cuya opinión compartimos) ha soste-
nido que el control de incorporación resguarda, al menos en cierta medida, la libertad 
de elección, pues permite que el adherente sepa previamente que la convención estará 
integrada por cláusulas no negociadas, otorgándole, además, la posibilidad de conocer 
su contenido, al efecto de ponderar la conveniencia de contratar12. 

En particular, el control de incorporación adquiere un sentido especial tratándose 
de las cláusulas concernientes a los elementos económicos del contrato13, en relación con 
ello las cargas de cognoscibilidad, comprensibilidad y previsibilidad son más exigen-
tes, al efecto de resguardar que, al menos respecto de dichas cláusulas, exista un grado 
satisfactorio de acuerdo entre las partes. Esto implica, para cierto sector, que la mayor 
exigencia que deben cumplir las señaladas cargas supone que el control de incorporación 
estaría integrado por un control de transparencia material14. Naturalmente, no perdemos 
de vista que, desde una aproximación alternativa –cuya operatividad no descartamos–, la 
falta de transparencia material de las cláusulas concernientes a los elementos esenciales 
del contrato permite someterlas al control de contenido15. 

Un ámbito en que resultan especialmente importantes el conocimiento y la com-
prensión de los elementos económicos del contrato es el de los PSF. Atendida su mayor 
complejidad, en su contratación se incrementa el riesgo de que, por un defecto de 
transparencia, el cliente no pueda conocer los alcances económicos de las cláusulas no 
negociadas individualmente. En este marco, así como en general, el test de incorporación 
opera como un tipo de control de consentimiento, al permitir tener como no incorporadas 
–y, por tanto, como ineficaces– las cláusulas que no satisfagan las respectivas cargas16. 
Así, la no inclusión de las cláusulas que no cumplan dichas cargas, permite reconocer 
el acuerdo que el adherente, observando el cuidado debido según las circunstancias, ha 
creído alcanzar con el empresario, determinándose sobre esta base los elementos esen-
ciales del contrato17.

12 Pagador, 2011, p. 1349, nota Nº 96. 
13 Cámara, 2006, pp. 155-158 y 183. 
14 Cámara, 2017, p. 395.
15 Esto, en virtud de la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la Unión Europea y del Tribunal 

Supremo español. Para una revisión de ella, Pazos, 2017, pp. 415-446. Esta aproximación encuentra sus 
raíces en jurisprudencia alemana de la década de los ochenta del siglo pasado (Pertíñez, 2004, pp. 113-
119; Cámara, 2006, pp. 27 y 28). 

16 En este particular ámbito, la satisfacción de las cargas de incorporación puede examinarse a la luz 
del deber precontractual de consejo o incluso del de advertencia. En un sentido afín, especialmente respecto 
del contrato de seguro, Goldenberg, 2018, pp. 22 y 23. 

17 En una línea diversa a la iniciada por la famosa sentencia de 9 de mayo de 2013, el Tribunal Supremo 
español, a propósito de un contrato de préstamo, ha sugerido que la falta de información específica acerca 
de la existencia y alcance de una “cláusula suelo” permite entenderla no incorporada por no haber tenido los 
adherentes una oportunidad real para conocerla, determinándose los elementos del contrato sobre la base 
del resto del clausulado (STS, 25 de enero de 2019, Magistrado Ponente Pedro José Vela Torres, Número 
de resolución 57/2019, fundamento de derecho tercero). 
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III.  Alcance del control de incorporación en la Ley  
sobre Protección de los Derechos de los Consumidores

1.	 Generalidades y ámbito de aplicación

En Chile, el control de incorporación está regulado en los artículos 17 y 12 A de la 
LPDC18. El artículo 17 se refiere, en general, a las cargas que deben cumplir las cláusu-
las no negociadas individualmente para su incorporación en un contrato por adhesión. 
El artículo 12 A contempla cargas específicas para la contratación a distancia19. En el 
caso de los PSF, dichos preceptos se complementan con los artículos 17 B (contenido 
mínimo del contrato); 17 C (“hoja resumen”); 17 D, inciso quinto (imposibilidad de 
incluir cláusulas de garantía general en mutuos hipotecarios, salvo solicitud escrita del 
consumidor)20; 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-
poración, también se enmarcan en la normativa acerca de información precontractual21. 

En cuanto al ámbito subjetivo de aplicación del control de inclusión, es posible 
señalar, preliminarmente, que, en otros sistemas, las cargas de incorporación se aplican 
respecto de todo contrato por adhesión, con independencia de la condición del adhe-
rente22. En nuestro ordenamiento, en virtud de los artículos 1, 2 y 2 bis de la LPDC, 

18 De la Maza, 2004, p. 15. En una línea similar, Morales, 2018, pp. 85-87, quien añade que los 
artículos 17 B y 17 C, en tanto expresiones del principio de transparencia, también constituyen manifestaciones 
del control de incorporación. 

19 Pinochet ha sostenido que el contrato electrónico, 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 comunicación a 
distancia de cualquier naturaleza y, por tanto, sin la presencia física simultánea de las partes. En este sentido, 
aun cuando la contratación telefónica y, en ciertos y excepcionales casos, la electrónica pudieran considerarse 
como contratación entre presentes, tal circunstancia no las priva de la calificación de contratación a distancia, 
pues en ambos casos no existe presencia física simultánea de los contratantes, concurriendo los mismos 
riesgos que justifican la aplicación del estatuto especial y protector reservado a la contratación a distancia 
(Miranda, 2011, pp. 1447, 1448, 1464 y 1484).

20 Acerca del origen de esta regla, sus presupuestos y ámbito de aplicación, Goldenberg, 2013, 
pp. 431-435. 

21 Asumiendo que, más allá del interés particular de cada adherente, la regulación contenida en la 
LPDC apunta a la consecución de estándares mínimos de transparencia y confianza en los mercados, las 
señaladas cargas devienen en auténticos deberes cuya vulneración desencadena responsabilidad infraccional 
(en una dirección afín, Isler, 2015, pp. 82-87).

22 En el caso italiano, las cargas de incorporación contempladas en los artículos 1341 y 1342 del Codice 
Civile, que han de satisfacer las condiciones generales, así como los módulos 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; Bianca, 2000, 
pp. 350 y 351; Ricci, 2015, p. 48). En el caso portugués, sobre la base de los artículos 1.1, 1.2 y 4 a 9 
del Decreto-Lei Nº 446/85, de 25 de octubre de 1985, el control de inclusión se aplica tanto en contratos 
de consumo como en contratos celebrados entre empresarios, extendiéndose a toda cláusula no negociada 
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las cargas contempladas en los artículos 17 y 12 A se aplican solamente en los contratos 
por adhesión celebrados entre proveedores y consumidores23. No obstante, el artículo 
Noveno 2) de la Ley Nº 20.416, que “Fija Normas Especiales para las Empresas de 
Menor Tamaño”, hace aplicables varios preceptos de la LPDC a los contratos cuyos ad-
herentes sean micro o pequeñas empresas, entre otros, los mencionados artículos 17 y 
12 A24. Esta extensión del ámbito subjetivo de aplicación del control de incorporación 
encuentra justificación en el hecho de que los desequilibrios de poder y las asimetrías 
informativas se presentan en la generalidad de los contratos por adhesión, lo que ha 
hecho necesario un estatuto de protección para el adherente, sea o no consumidor25. A 
modo de ejemplo y para seguir con el ámbito que en particular motiva estas líneas –el 
de los PSF–, es admisible tener en cuenta que es probable que una micro o pequeña 
empresa que requiera financiamiento, no solo esté privada de la posibilidad de negociar 
los términos y condiciones bajo los que una entidad estaría dispuesta a prestarle dinero, 
sino que, además, no tenga un conocimiento acabado de las diversas cláusulas, sobre 
todo económicas, que podría imponerle (v. gr., respecto de los intereses), a semejanza 
de lo que acontece con las personas naturales. 

En lo que atañe al ámbito objetivo de aplicación, el artículo 17 de la LPDC no 
precisa qué cláusulas han de someterse al control de inclusión. En este sentido y ante 
todo, conviene tener presente que no cualquier cláusula no negociada individualmente 
constituye una condición general de la contratación26. En términos globales, una cláusula 
puede reputarse no negociada individualmente cuando ha sido impuesta por uno de los 
contratantes sin que el otro haya podido influir en su contenido27. Por su parte, una 

individualmente, sea o no condición general (Morais, 2013, pp. 64 y 65). En el caso español, en virtud de 
los artículos 2, 5 y 7 de la LCGC, el control de incorporación se aplica a todo contrato al que se intenten 
incluir condiciones generales, cualquiera sea la calidad del adherente (Badenas, 2000, pp. 87-90; Díez-
Picazo, 2002, pp. 142-144). Tratándose de instrumentos de derecho uniforme, se regulan controles de 
incorporación en los artículos 2:104 de los PECL, 6:201 de los ACQP y II.-9:103 del DCFR. Conforme con 
estas disposiciones, las cargas de incorporación se aplican tanto en contratos de consumo como en contratos 
celebrados entre empresarios, y respecto de toda cláusula no negociada individualmente. En el ámbito del 
derecho comunitario, el artículo 70 del CESL contempla un control de incorporación que, si bien confiere 
una tutela diferenciada en función de la calidad del adherente, se aplica a todo contrato en que se intenten 
incluir cláusulas predispuestas, sea que el contrato sea de consumo o haya sido celebrado entre comerciantes, 
si al menos uno de ellos tiene la calidad de pequeña o mediana empresa. 

23 Como es sabido, el derecho del consumo, con el fin de corregir los desequilibrios de poder y las 
asimetrías informativas que suelen presentarse en las relaciones que regula, se caracteriza por la alteración 
de los principios clásicos del derecho de contratos, lo que justifica la imposición de deberes o cargas que 
desempeñen una función informativa (Hernández, 2015b, p. 332).

24 El inciso 1º del referido artículo Noveno 2) prescribe lo siguiente: “Normas Aplicables. Serán 
aplicables a los actos y contratos celebrados entre micro o pequeñas empresas y sus proveedores las normas 
establecidas en favor de los consumidores por la ley Nº 19.496 en los párrafos 1°, 3°, 4° y 5° del Título II, 
y en los párrafos 1°, 2°, 3° y 4° del Título III o, a opción de las primeras, las demás disposiciones aplicables 
entre partes”. Al respecto, Momberg, 2012, pp. 377-391. 

25 González, 2000, p. 146; Badenas, 2000, pp. 57 y 58. 
26 Pazos, 2017, pp. 77-95.
27 Artículos 6:101.2 de los ACQP, II.–1:110.1 del DCFR y 7.1 del CESL, que reiteran la fórmula 

previamente consagrada por el artículo 3.2 de la Directiva 93/13/CEE. Resaltando la influencia de la Directiva, 
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condición general de la contratación es toda cláusula no negociada individualmente que 
ha sido predispuesta para reglamentar de manera uniforme una pluralidad (determinada 
o indeterminada) de contratos28. Si bien lo habitual es que las cláusulas se predispon-
gan para su utilización general29, la noción de cláusula no negociada individualmente 
permite que el control de incorporación se extienda a todas las hipótesis en que una 
de las partes ve reducida su autonomía privada a una mera libertad de conclusión, con 
independencia de si la respectiva cláusula es una condición general30. 

En consecuencia, en atención a que la sanción de ineficacia contemplada en el artículo 
17 de la LPDC rige respecto de todas “las cláusulas que no cumplan” con las cargas de 
incorporación, puede sostenerse que el control de inclusión se aplica a cualquier cláusula 
no negociada individualmente, revista o no el carácter de condición general de la con-
tratación31. Tomando por caso el de los PSF (que ocupan en particular nuestra atención), 
la extensión del control de incorporación a toda cláusula no negociada individualmente 
podría ser relevante en aquellas hipótesis en que, considerando las singularidades del 
cliente, una institución financiera predisponga cláusulas especialmente para él. 

2.	 Cargas de cognoscibilidad

Genéricamente, las cargas de cognoscibilidad imponen la necesidad de proporcionar 
al adherente, con una antelación razonable a la celebración del contrato, la posibilidad 
de conocer el contenido de las cláusulas no negociadas individualmente. En este senti-
do, y según anunciáramos, dichas cargas cumplen una función informativa32, lo que es 
particularmente relevante en el caso de los PSF, atendida su mayor complejidad y los 
importantes riesgos económicos que, en multitud de ocasiones, asume el cliente. 

En la contratación por escrito, las cargas de cognoscibilidad suelen concretarse en la 
necesidad de informar expresamente al adherente, antes de la celebración del contrato, la 
existencia de las cláusulas no negociadas individualmente, así como en la de entregarle 
un ejemplar de las mismas y requerir su aceptación y firma33. En Chile, el artículo 17 

Giménez, 2012, p. 123; Albiez, 2011, p. 199.
28 Artículos 6:101.3 de los ACQP y II.–1:109 del DCFR. En una línea cercana se enmarca el artículo 

33 del Proyecto de Pavía, con la diferencia de que exige que las condiciones se hayan predispuesto para 
reglamentar una pluralidad necesariamente determinada de contratos.

29 Ciertamente, la racionalización de costos y los demás beneficios ligados a la predisposición se 
alcanzan cuando es realizada con miras a su utilización general (Patti y Patti, 1993, p. 305; Bercovitz, 
2000, p. 30; Alfaro, 2002, p. 104).

30 Pazos, 2017, p. 78. 
31 Igual como ocurre con el control de contenido (exartículo 16 de la LPDC), el artículo 17 parece 

excluir la posibilidad de un control preventivo, pues asocia las cargas de incorporación a las cláusulas no 
negociadas individualmente presentes en contratos por adhesión. No obstante, en línea con Morales, 
2017, p. 396, estimamos que, sobre la base del principio pro consumidor, debiese darse una interpretación 
extensiva a los artículos 16 y 17 de la LPDC, de modo de posibilitar el control preventivo de cláusulas no 
negociadas que tengan el carácter de condiciones generales. 

32 Hernández, 2014, pp. 184 y 185. 
33 Así ocurre en España respecto de las condiciones generales de la contratación (artículo 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 íntegro de él, suscrito por todas 
las partes. Esta circunstancia podría sugerir que en nuestro sistema, salvo por la regla de 
la prevalencia recogida por dicho precepto –que sí resguardaría el consentimiento34–, 
las cargas de incorporación previstas en el artículo 17 de la LPDC desempeñan una mera 
función de publicidad, y no de protección de la voluntad35. 

No obstante, la no imposición legal de cargas de cognoscibilidad en la contrata-
ción por escrito, no descarta su procedencia. En Francia, aun antes de que el Code de la 
Consommation contemplara un capítulo dedicado a la présentation des contrats, la doctrina 
y la jurisprudencia entendieron que son inoponibles a un no profesional aquellas cláu-
sulas predispuestas que no hayan sido adecuadamente presentadas o redactadas de forma 
clara y comprensible36. La razón de tal inoponibilidad se sustentó en la concurrencia de 
una “irregularidad coetánea a la formación del contrato”, que impide que la respectiva 
cláusula forme parte del contenido de la oferta37. En nuestro sistema, en virtud de las 
reglas generales contempladas en el Código Civil, la ignorancia respecto de una cláu-
sula no negociada individualmente, en aquellas hipótesis en que su conocimiento no 
es exigible a un adherente de diligencia ordinaria, podría acarrear su nulidad absoluta 
por falta de consentimiento (exartículo 1682)38. Por lo demás, la carga de comunicar 
la existencia de las cláusulas no negociadas individualmente y otorgar un ejemplar al 
cliente, con el fin de que pueda conocer su contenido de forma previa a la celebración 
del contrato, constituye una exigencia derivada de la buena fe39, lo que resulta particu-
larmente claro en el caso de los PSF, atendida su mayor complejidad y riesgo, así como 
el acusado protagonismo en dicho terreno del principio de la confianza40.

Por su parte, en el ámbito de la contratación a distancia, el artículo 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 Pizarro y Pérez, 2013, p. 363.
35 Campos, 2019, p. 294, nota Nº 940.
36 Acerca de este punto, con abundantes citas, Cámara, 2015, pp. 582-585. 
37 Cámara, 2015, pp. 583 y 584, especialmente nota Nº 93. 
38 En tanto que el consentimiento es exigido para la eficacia de todo acto, se configuraría, respecto 

de la cláusula afectada, la causal genérica de nulidad absoluta contemplada en el artículo 1682 del Código 
Civil, esto es, la omisión de un requisito o formalidad que la ley exige para el valor en atención a la especie 
o naturaleza del acto o contrato (Alessandri, 1949, pp. 238 y 239).

39 Hernández, 2014, p. 175. Como es sabido, la existencia de asimetrías informativas justifica, 
sobre la base de la buena fe, el desplazamiento de la regla caveat emptor (Hernández, 2018, p. 619). En este 
sentido, la comunicación de la existencia de cláusulas no negociadas individualmente es un requerimiento 
de información precontractual (Hernández, 2018, p. 626).

40 Hernández, 2015a, pp. 358 y 359.
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al adherente acerca de la existencia de dichas condiciones41. Si bien el tenor del citado 
artículo parece sugerir que la no formación del consentimiento contemplada como san-
ción ante la insatisfacción de la carga que impone opera respecto de todo el contrato42, 
una interpretación proadherente debiese implicar que la ausencia de consentimiento 
solamente se produce respecto de las cláusulas no negociadas que no hayan satisfecho 
la carga pertinente, pues la ineficacia parcial que de dicha ausencia derivaría, en tanto 
que resguarda el acuerdo que un adherente de diligencia ordinaria cree haber alcanzado 
en lo demás, tutela de mejor manera sus legítimas expectativas43. 

En lo que atañe a los PSF, la carga de cognoscibilidad establecida en el artículo 12 
A de la LPDC debiese significar un freno, por ejemplo, a las prácticas comerciales de 
ciertas entidades, que, conociendo la situación de endeudamiento de algunas personas, 
ofrecen la contratación telefónica de préstamos, seguros, aperturas de línea de crédito 
y otros PSF, que, en muchos casos, contribuyen a generar o aumentar una precaria si-
tuación económica. 

Ahora bien, en principio, pareciera que en el ámbito de la contratación telefónica 
no es factible la comunicación de cada una de las cláusulas no negociadas, de modo 
que el adherente pueda conocerlas antes de la celebración del contrato44. Sin embargo, 
esto no obsta a que el empresario, más allá de referir telefónicamente, en forma clara y 
comprensible, los aspectos fundamentales del negocio, deba remitir simultáneamente 
al adherente, vía correo electrónico u otro medio adecuado, y antes de la conclusión del 
contrato, un ejemplar en soporte duradero de las condiciones generales, asegurándole, 
así, el acceso claro, comprensible e inequívoco a ellas que ordena el artículo 12 A de la 
LPDC, y dándole además la posibilidad de imprimirlas y almacenarlas45. 

Asimismo, la existencia de cargas de cognoscibilidad no obsta a la mantención de 
la obligación del proveedor de enviar una confirmación escrita de la celebración del 
contrato al adherente, facilitándole una copia íntegra, 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 cláusulas 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 celebración del contrato. Así lo exigen para la contratación electrónica los artículos 
6:201.3 de los ACQP y II.-9:103.2 del DCFR.

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

43 Morais, 2013, p. 195. En Chile, en un sentido afín, Contardo, 2014, pp. 123 y 124. 
44 González, 2015, pp. 1058-1059.
45 En el ámbito europeo, habida cuenta de la facultad que otorga a los Estados miembros el artículo 

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 telefónicamente 
la obligación 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. Así ocurre en Francia (artículo L 
221-16 del Code de la Consommation), Italia (artículo 51.6 del Codice del Consumo) y España (artículo 98.6 
del TRLGDCU).
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comparado, en lo que atañe a las relaciones de consumo, la confirmación de dicha cele-
bración es una obligación típica en la contratación a distancia46, teniendo por finalidad 
aportar un medio de prueba de la contratación realizada y sus términos47. En la LPDC, 
la obligación que comentamos está consagrada en el inciso final del artículo 17 para la 
contratación por escrito y, en el inciso tercero del artículo 12 A, para la contratación a 
distancia48. En caso de que la contratación a distancia se refiera a PSF, a la luz del artí-
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 reglamentos49. 

3. 	 Cargas de comprensibilidad

En cuanto a la contratación por escrito, el inciso primero del artículo 17 de la LPDC 
establece que las cláusulas que no estén redactadas de modo claramente legible, con 
un tamaño de letra no inferior a 2,5 milímetros y en idioma castellano –salvo aquellas 
palabras de otra lengua que el uso haya incorporado al léxico–, “no producirán efecto 
alguno respecto del consumidor”.50.

46 Artículo 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; artículo 98.7 del TRLGDCU. 

47 Sánchez, 2015, p. 1499; Hernández, 2014, p. 187.
48 Un problema importante es el de la consecuencia aplicable en caso de que no se observe este deber 

en el ámbito de la contratación a distancia. Más allá de la responsabilidad infraccional, en lo que atañe 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 sanción es la contemplada en la letra b) del artículo 3° bis de la LPDC, esto es, la 
extensión del plazo para el ejercicio del derecho de retracto (Morales, 2018, p. 86).

49 En concreto, tratándose de créditos hipotecarios, la “hoja resumen” debe observar lo establecido 
en los artículos 39 y siguientes del Decreto Nº 42, del Ministerio de Economía, Fomento y Turismo, de 13 
de julio de 2012, que aprueba el Reglamento sobre Información al Consumidor de Créditos Hipotecarios. 
En el caso de los créditos de consumo, la “hoja resumen” debe respetar lo establecido en los artículos 37 y 
siguientes del Decreto Nº 43, del Ministerio de Economía, Fomento y Turismo, de 13 de julio de 2012, que 
aprueba el Reglamento sobre Información 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 artículos 38 y 
siguientes del Decreto Nº 44, del Ministerio de Economía, Fomento y Turismo, de 13 de julio de 2012, que 
aprueba el Reglamento sobre Información al Consumidor de Tarjetas de Crédito Bancarias y no Bancarias.

50 Además, en lo concerniente al idioma, el inciso tercero añade que “no obstante lo previsto en el inciso 
primero, tendrán 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 estará, en caso de dudas, para todos 
los efectos legales”.
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En España, en relación con los artículos 80.1, letras a) y b), del TRLGDCU51 y 5.5 
de la LCGC52, se distingue entre cargas de legibilidad y cargas de comprensibilidad53. 
Las primeras se refieren a aspectos eminentemente formales, relativos al tamaño de la 
letra, el contraste entre su color y el del fondo del documento, la calidad de la impre-
sión, etc54. Por su parte, las cargas de comprensibilidad imponen que la redacción de 
las cláusulas sea hecha en un lenguaje claro, preciso y concreto, de manera coherente 
y bajo una presentación adecuada –lo que supone una ordenación lógica y sin reenvíos 
innecesarios–, entre otras exigencias55. 

Aplicando la apuntada diferenciación en Chile, tendríamos que arribar a la conclusión 
de que nuestro ordenamiento no contempla expresamente cargas de comprensibilidad 
(sino solo de legibilidad, en el artículo 17 de la LPDC). No obstante, a la luz del prin-
cipio proconsumidor56 –o, mejor, proadherente–, debiese prevalecer una interpretación 
teleológica del artículo 17 de la LPDC, entendiendo que la redacción del clausulado 
“de un modo claramente legible” supone que sea claro, concreto y preciso, así como 
que su presentación sea adecuada y que se destaquen las cláusulas más relevantes57.  

51 “Artículo 80. Requisitos de las cláusulas no negociadas individualmente.
1. En los contratos con consumidores y usuarios que utilicen cláusulas no negociadas individualmente, 

incluidos los que promuevan las Administraciones públicas y las entidades y empresas de ellas dependientes, 
aquellas deberán cumplir los siguientes requisitos:

a) Concreción, claridad y sencillez en la redacción, con posibilidad de comprensión directa, sin reenvíos 
a textos o documentos que no se faciliten previa o simultáneamente a la conclusión del contrato, y a los que, 
en todo caso, deberá hacerse referencia expresa en el documento contractual.

b) Accesibilidad y legibilidad, de forma que permita al consumidor y usuario el conocimiento previo 
a la celebración del contrato sobre su existencia y contenido. En ningún caso se entenderá cumplido este 
requisito si el tamaño de la letra del contrato fuese inferior al milímetro y medio o el insuficiente contraste 
con el fondo hiciese dificultosa la lectura (…)”.

52 “Artículo 5. Requisitos de incorporación (…)
5. La redacción de las cláusulas generales deberá ajustarse a los criterios de transparencia, claridad, 

concreción y sencillez”.
53 Durany, 2002, p. 315.
54 Pazos, 2017, p. 319; Durany, 2002, p. 318.
55 Durany, 2002, p. 319; Pazos, 2017, p. 319.
56 Una aproximación 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 interpretación contempladas en los artículos 19 a 24 del Código Civil, postulando, 
entre otras cosas, que el principio se enmarca en la intención o espíritu 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 discusión de la 
LPDC, se señaló, como justificación 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 denominación, en el sentido de que la LPDC se la denominó como una normativa de ‘Protección 
de los Derechos de los Consumidores’” (Isler, 2019, p. 134). 

57 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 incorporación, aprecia la abusividad de una cláusula contenida en un contrato de prestación de 
servicios de educación que, a juicio del máximo tribunal, resulta incomprensible (sentencia de reemplazo de 
la Corte Suprema, 15.4.2019, rol Nº 5363-2018, Servicio Nacional del Consumidor con Corporación Educacional 
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En este sentido, la carga de legibilidad recogida en dicho precepto debería integrarse 
a la luz del espíritu de la LPDC y de la ley Nº 20.416, que es la protección de la parte 
más débil58. Así, correspondería tener por no incorporadas al contrato las cláusulas 
ininteligibles (por falta de claridad), las que contemplen supuestos de hecho o efectos 
vagos u oscuros (por falta de precisión o concreción) y aquellas que, pese a su relevancia, 
no estén adecuadamente destacadas, se ubiquen entre otras de escasa trascendencia o 
sean excesivamente farragosas (por presentación inadecuada)59. 

Como es lógico, la exigencia de cargas de comprensibilidad es particularmente re-
levante en el ámbito de los PSF –atendida su mayor complejidad y riesgo–, al permitir 
que el cliente pondere de mejor manera la conveniencia de celebrar el contrato60. Por lo 
demás, si se tiene presente que el artículo 17 B de la LPDC –que establece el contenido 
mínimo de los contratos por adhesión relativos a PSF– tiene por objetivo “promover su 
simplicidad y transparencia”, sería inconsistente entender que las cargas especificadas 
en el artículo 17 solo atañen a aspectos eminentemente formales, relativos al tamaño 
de la letra, el contraste entre su color y el del fondo del documento, la calidad de la 
impresión, etcétera61. 

Como sea, si se entendiera que el artículo 17 de la LPDC no consagra realmente 
cargas de comprensibilidad62, la falta de esta igualmente produciría consecuencias 
jurídicas. En concreto, teniendo a la vista que la claridad es una carga que debe satis-
facer toda declaración de voluntad63, cualquier cláusula que no sea comprensible para 
un adherente de diligencia ordinaria, no debería estimarse siquiera presuntivamente 
aceptada, siendo nula absolutamente por ausencia de consentimiento (exartículo 1682 
del Código Civil)64. Por su parte, la falta de precisión o concreción de los supuestos de 
hecho o de los efectos que contempla una cláusula, en cuanto involucra una infracción a 
la buena fe, podría conducir a la declaración de abusividad en aplicación del artículo 16 

Universidad del Mar, considerando décimo). Una crítica a la aproximación 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 relación entre el control de incorporación y el de sorpresividad. De 

hecho, podría plantearse que la presentación adecuada del clausulado, más que una carga de comprensibilidad, 
constituye una de previsibilidad o de cognoscibilidad reforzada. 

60 Igualmente debe tenerse presente que la omisión de un lenguaje enteramente técnico, aun cuando 
contribuya a la claridad del clausulado, puede mermar su concreción. En este sentido, en el caso de los PSF, 
el examen de satisfacción de las cargas de comprensibilidad debe resguardar un equilibrio entre todos los 
factores implicados (Hernández, 2014, pp. 182 y 183). 

61 En una línea afín, Barrientos, 2018, p. 1015.
62 En parte del derecho comparado y a la luz de la influencia que ha ejercido el modelo diseñado en 

la Directiva 93/13/CEE, no es extraño que la falta de comprensibilidad no sea tratada como un problema 
de insatisfacción de una carga de incorporación, sino como una circunstancia que eventualmente puede dar 
lugar a la apreciación de abusividad de la cláusula en cuestión (sobre este punto, Campos, 2019, pp. 79-90). 

63 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 determinación del alcance del contrato65. 

En lo que atañe a la contratación a distancia, si bien el artículo 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 artículo 17. En efecto, 
ante el vacío del artículo 12 A, las cargas de comprensibilidad contempladas por el 
artículo 17 deberían aplicarse por defecto a la contratación a distancia. 

4. 	 Cargas de previsibilidad o de cognoscibilidad reforzada

Según anticipáramos, algunos sistemas, además 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 cláusulas relativas a los elementos esenciales 
del contrato o a otros que revistan una función importante en la determinación de los 
sacrificios económicos que deberán realizar las partes66. Las referidas cargas se evalúan 
mediante el control de sorpresividad o previsibilidad, que suele situarse dentro del 
control de incorporación67.

En Chile, el inciso segundo del artículo 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 prevalecerán las cláusulas que se 
agreguen por sobre las del formulario cuando sean incompatibles entre sí”. Esta regla, 
que se sustenta en el imperativo de respetar la voluntad real o hipotética de las partes68, 
opera como un control negativo de inclusión, pues permite la desincorporación de cláu-
sulas no negociadas individualmente que no resultan razonablemente previsibles para 
el adherente en los casos en que se haya procedido a configurar cláusulas especialmente 
diseñadas respecto de él o en que haya arribado a acuerdos particulares con el empresario69.

65 Valle, 2004, pp. 137-139; González, 2015, p. 1074; Campos, 2019, pp. 295 y 296. 
66 En todo caso, estas cargas podrían aplicarse también a otro tipo de cláusulas, como las que restringen 

los plazos de prescripción o caducidad. No obstante, incluso en aquellas hipótesis en que sean informadas 
adecuadamente al adherente antes de la celebración del contrato, difícilmente superarán el control de 
contenido, pudiendo estimarse abusivas a la luz de las letras e) o g) del artículo 16 de la LPDC. A mayor 
abundamiento, aun prescindiendo del control de abusividad, podría estimarse que estas cláusulas encubren 
una renuncia anticipada de los derechos del adherente, siendo nulas a la luz de los artículos 4 de la LPDC y 
10, 12, 1466 y 1682 del Código 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; 
Pertíñez, 2004, pp. 193-215. De forma más sintética, Durany, 2002, pp. 320-324; Carballo, 2013, 
pp. 111-114; Hernández, 2014, pp. 180-182.

68 Pagador, 1998, pp. 102 y 103; Alfaro, 1991, p. 299; Ballesteros, 1999, p. 269; De Sá, 
2005, p. 63.

69 Alfaro, 1991, pp. 245 y 253; Patti y Patti, 1993, p. 471; Ballesteros, 1999, p. 269; Pagador, 
1998, pp. 103 y 104; Díaz, 2000, p. 202. 
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Más allá de la regla de la prevalencia, la ineficacia por sorpresividad de una cláu-
sula podría fundarse en Chile en su falta de adecuación a las condiciones objetivas de la 
publicidad, o en la ausencia de consentimiento. En efecto, de acuerdo con el artículo 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 prestación del servicio. 
Entre estas condiciones, conforme con el artículo 1º Nº 4 de la LPDC, se encuentran las 
condiciones objetivas contenidas en la publicidad. En este sentido, toda cláusula que se 
oponga o desvirtúe una o más condiciones objetivas contenidas en la publicidad, en tanto 
que defrauda las legítimas expectativas del adherente, debería estimarse sorpresiva y, 
por tanto, no incorporada al contrato70. A su turno, en los casos en que no haya existido 
publicidad, la entrega deficiente de información precontractual puede impedir que el 
adherente manifieste una voluntad auténtica respecto de determinadas cláusulas71, las 
que, de no ser razonablemente previsibles, deberían considerarse no consentidas y, por 
tanto, nulas absolutamente (exartículo 1682 del Código Civil)72. 

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 econó-
micos del contrato, de modo de resguardar la libertad de elección y el funcionamiento 
transparente del mercado73. 

IV.  Conclusiones

1. 	 Las cargas de incorporación desempeñan una función de transparencia en la for-
mación del consentimiento y en la ejecución del contrato. La transparencia es 
particularmente importante en el ámbito de la contratación de PSF, atendida su 
mayor complejidad, las marcadas asimetrías informativas que concurren a su res-
pecto y los importantes riesgos económicos asociados a buena parte de ellos. 

2. 	 En nuestro sistema, el control de incorporación se sustenta en los artículos 17 y 
12 A de la LPDC. En virtud del primero, que se aplica a la contratación por es-
crito y, supletoriamente, a la contratación a distancia, el control de incorporación 
procede respecto de toda cláusula no negociada individualmente, sea o no una 
condición general de la contratación. Además, en virtud del artículo Noveno de la 
ley Nº 20.416, dicho control se aplica en favor de todo adherente, tenga la calidad 
de consumidor, o de micro o pequeña empresa. 

70 Campos, 2019, p. 287. 
71 Hernández, 2014, pp. 180 y 181.
72 Campos, 2019, p. 289. 
73 Hernández, 2014, p. 183.
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3. 	 Pese a las deficiencias de los artículos 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 ámbito de la contratación por escrito, la exigencia contemplada en el ar-
tículo 17 de la LPDC, consistente en que el clausulado sea redactado de un modo 
claramente legible, debe interpretarse a la luz del principio de protección de la 
parte más débil, que inspira la LPDC y la ley Nº  20.416. En este sentido, el 
cumplimiento de aquella exigencia presupone la satisfacción de cargas de com-
prensibilidad relativas, entre otros aspectos, a la claridad, la concreción y la 
precisión en la redacción, y a la presentación adecuada del clausulado y destacada 
de las cláusulas relevantes. En el ámbito de los PSF, la referida conclusión se re-
fuerza en atención a que el contenido mínimo que ordena especificar el artículo 17 
B de la LPDC busca promover la simplicidad y la transparencia. 

5. 	 Si bien el artículo 17 de la LPDC no consagra una auténtica carga de cognoscibilidad, 
el artículo 1682 del Código Civil es suficiente para estimar nulas absolutamente, 
por falta de consentimiento, las cláusulas no negociadas individualmente cuyo cono-
cimiento al momento de la celebración del contrato no sea exigible a un adherente 
de diligencia ordinaria. A mayor abundamiento, más allá de que el inciso segundo 
del artículo 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 cláusulas definitorias de las 
prestaciones esenciales, pueden sustentarse en la exigencia de un consentimiento al 
menos presunto, debiendo estimarse nulas absolutamente aquellas cláusulas 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 entrañar, resulta 
particularmente relevante la existencia de cargas de previsibilidad que permitan al 
cliente conocer adecuadamente los alcances pecuniarios del contrato. 

6. 	 En lo que atañe a la contratación a distancia –incluyendo la contratación electró-
nica y, considerando sus particularidades, la contratación telefónica–, el artículo 
12 A de la LPDC consagra una laxa carga de cognoscibilidad, consistente en ase-
gurar al adherente un acceso claro, comprensible e inequívoco a las condiciones 
generales, y la posibilidad de almacenarlas e imprimirlas. Tratándose de los PSF, 
el cumplimiento de la apuntada carga de cognoscibilidad, incluso en el caso de la 
contratación telefónica, puede significar un freno a las prácticas comerciales agre-
sivas de algunas entidades. En cuanto a las cargas de comprensibilidad, se deben 
aplicar las del artículo 17 de la LPDC. 

7. 	 Con base en una interpretación proadherente, debe entenderse que la falta de for-
mación del consentimiento a que se refiere el artículo 12 A de la LPDC no ha de 
predicarse respecto de todo el contrato, sino únicamente de las condiciones gene-
rales que no hayan satisfecho la respectiva carga, resguardándose en consecuencia 
el acuerdo que un adherente de diligencia ordinaria creería haber alcanzado, aten-
didas las circunstancias y la claridad existente en torno a los elementos esenciales 
del contrato. 
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Por la aceptación de los pactos sucesorios  
de institución y renuncia

Joel González Castillo*

Resumen

Como es sabido, la sucesión contractual o convencional no es aceptada en nuestra legislación; 
sin embargo, la aceptación o rechazo de los pactos sobre sucesión futura o de algunos de ellos, es 
materia que suscita amplia controversia en la doctrina. Este artículo tiene por objeto analizar 
dichos pactos, cuestión 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 tipología de dichos 
pactos (de institución, de disposición y de renuncia) y sus requisitos comunes, luego se exponen las 
razones por las que dicha distinción es plausible en el derecho nacional y se desarrollan argu-
mentos generales y particulares para sostener la admisibilidad en nuestro ordenamiento jurídico 
de los pactos de institución y renuncia, debiendo quedar restringida la prohibición general del 
artículo 1463 del Código Civil a los pactos de disposición.

Pactos sobre sucesión futura; objeto ilícito; libertad de testar

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

Abstract

As is known, contractual or conventional inheritance 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 renunciation - 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 prohibition 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.  Introducción

Los países que han abordado las reformas a su Derecho de Familia, emprenden luego 
o conjuntamente, la tarea de revisar el estado de su Derecho Sucesorio1 y una de 
las cuestiones más debatidas entonces, es la libertad de testar y la aceptación, o 

no, de los pactos sobre sucesión futura. De ahí nuestro interés por abordar estos temas.
En nuestro país solo hay dos formas de suceder a una persona: en virtud del testa-

mento o de la ley. Nuestro legislador no acepta la sucesión contractual; esto es, que se 
suceda a una persona en virtud de una convención celebrada con ella o sus herederos, 
antes de su fallecimiento. Son los llamados pactos sobre sucesión futura.

Nuestro Código Civil sigue el tradicional criterio romanista, consagrando con 
carácter general el principio prohibitivo de la sucesión contractual2. Así resulta ante 
todo del artículo 952, conforme con esto se limitan los modos de deferirse la sucesión 
al testamento y a la ley y se excluye la forma contractual.

Para Ripert y Boulanger constituye un pacto sobre sucesión futura “todo convenio 
efectuado en consideración de una sucesión no abierta todavía y por el cual una de las 
partes se hace atribuir o abdica derechos puramente eventuales en esa sucesión”3.

Guzmán Brito dice que “sucesión convencional” es aquella que tiene lugar en 
virtud de un acuerdo entre el (futuro) causante y un tercero, tenga o no previo título 
para suceder, o viviendo el (futuro) causante, entre los que esperan suceder, tengan o 
no dicho título. Tradicionalmente, se llama “pactos sucesorios” a tales acuerdos. Estos 
pactos pueden tener diversas causas como compraventa, permuta o donación. Así, el 
futuro heredero podría 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 
donación. Pese a todo, se habla de pactos sin más4.

Por su parte, Diez-Picazo y Gullón llaman “contrato sucesorio” a todo negocio 
jurídico bilateral que produce sus consecuencias respecto de la herencia de la persona. 
Paralelamente, hay sucesión contractual cuando la ordenación del fenómeno hereditario 
se produce total o parcialmente por medio de un contrato. El contrato sucesorio, conti-
núan los autores españoles, es, en alguna medida, un negocio jurídico de naturaleza sui 
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 causa y consiste en dejar disciplinada, de una determinada manera, vinculante 
para las partes, una sucesión mortis causa. El causante, en principio, no ve limitado, por 
contrato sucesorio, su poder de disposición entre vivos ni queda tampoco obligado a no 
establecer en el futuro disposiciones contradictorias con el contrato. El efecto sustancial 

1 Acerca de la evolución del Derecho de Familia y del Derecho Sucesorio y su interrelación, vid. 
Abeliuk, 2009, pp. 55-70; Rodríguez, 1989, pp. 25-34; Saavedra, 2007, pp. 113-132.

2 En palabras de Castán, fue el Derecho Romano el que “alimentó una hostilidad declarada hacia los 
pactos sucesorios, que habría de subsistir secularmente”. Castán, 1964, p. 92.

3 Ripert y Boulanger, 1965, p. 27.
4 Guzmán, 2001, p. 561.
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es el establecimiento convencional de una disciplina sucesoria. Del carácter convencional 
deriva la eficacia vinculante de lo pactado y, en principio, su irrevocabilidad; de ahí 
una especial diferencia con el testamento. Además, y precisamente por ello, el contrato 
sucesorio podrá ser impugnado por el otorgante durante su vida, cosa que no ocurre 
nunca con el testamento, pues basta, en definitiva, revocarlo5.

En Chile, la prohibición de pactos sobre sucesiones futuras constituye un principio de 
carácter general que no se encuentra específicamente regulado en materia de asignaciones 
forzosas, sino que está incorporado en las reglas generales sobre actos y declaraciones 
de voluntad en el libro IV del Código Civil, especialmente a propósito del objeto como 
requisito del acto jurídico, y en particular, a propósito de la prohibición de ilicitud. 
En efecto, el artículo 1463 repudia expresamente dichos pactos. Dice el precepto en 
su primer inciso que el derecho de suceder por causa de muerte a una persona viva no puede ser 
objeto de una donación o contrato, aun cuando intervenga el consentimiento de la misma persona6. 

5 Díez-Picazo y Gullón, 2000, p. 513.
6 Al igual que nuestro artículo 1463 el Código italiano, en su artículo 458, declara: Es nula toda 

convención por la que alguien dispone de la propia sucesión. Todo acto por el cual alguien dispone de los derechos que le 
pueden corresponder sobre una sucesión aún 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 Código Civil español en su artículo 1271, inciso 
2° señala: Pueden ser objeto de contrato todas las cosas que no están fuera del comercio de los hombres, aun las futuras. 
Sobre la herencia futura no se podrá, sin embargo, celebrar otros contratos que aquellos cuyo objeto sea practicar entre vivos 
la división de un caudal y otras disposiciones particionales, conforme a lo dispuesto en el artículo 1056. Esta última 
norma a su vez dispone: Cuando el testador hiciere, por acto entre vivos o por última voluntad, la partición de sus 
bienes, se pasará por ella, en cuanto no perjudique a la legítima de los herederos forzosos. El testador que en atención a la 
conservación de la empresa o en interés de su familia quiera preservar indivisa una explotación económica o bien mantener el 
control de una sociedad de capital o grupo de estas podrá usar de la facultad concedida en este artículo, disponiendo que se 
pague en metálico su legítima a los demás interesados. En algunas legislaciones europeas, con el objeto de aumentar 
la libertad de disposición o con fines netamente económicos, específicamente para mantener la unidad de 
establecimientos de comercio, empresas familiares o unidades agrícolas, se ha permitido el establecimiento de 
ciertos y determinados contratos sobre una sucesión futura. Así, en Alemania el BGB prohíbe únicamente los 
pactos de disposición (parágrafo 2278), y acepta los de institución y renuncia (parágrafo 2346). En Francia, 
con la reforma del año 2006, se establece el pacto mediante el cual un legitimario puede renunciar a la acción 
de reducción. El Code en su artículo 929 dispone: Cualquier presunto heredero legitimario podrá renunciar a ejercer 
una acción de reducción en una sucesión no abierta. Como explica Barría la reforma tiene un carácter netamente 
económico, pues con ello el causante puede dejar una empresa familiar o unidad económica a otro legitimario 
o a un tercero. Luego, si otro legitimario renuncia a la acción, entonces se consolidará el dominio de dicha 
empresa o unidad en el donatario beneficiado, no pudiendo el perjudicado ejercer la acción y, como consecuencia 
de ello, mantener íntegramente la empresa familiar o unidad económica, evitando su extinción. Barría, 
2018, p. 141. En todo caso es importante señalar que en Francia al igual que en Chile la regla general es 
el rechazo a los pactos de sucesión futura. En efecto, el art. 1130 del Código francés prescribe que Las cosas 
futuras pueden ser objeto de una obligación. No se puede, sin embargo, renunciar a una sucesión aún no abierta, ni hacer 
ninguna estipulación sobre una sucesión semejante, aun con el consentimiento de aquel de cuya sucesión se trata, sino en 
las condiciones previstas en la ley. El nuevo Código Civil y Comercial argentino inspirado en el Code francés 
dice en su artículo 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 párrafo siguiente u otra 
disposición legal expresa. Los pactos relativos a una explotación productiva o a participaciones societarias de cualquier 
tipo, con miras a la conservación de la unidad de la gestión empresaria o a la prevención o solución de conflictos, pueden 
incluir disposiciones referidas a futuros derechos hereditarios y establecer compensaciones en favor de otros legitimarios. 
Estos pactos son válidos, sean o no parte el futuro causante y su cónyuge, si no afectan la legítima hereditaria, los derechos 
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De llegar a celebrarse tales pactos, la ley les señala como sanción la nulidad absoluta 
por objeto ilícito (art. 1682). Queda así prohibida la sucesión contractual o pactada, 
resultando vedados: (i) los pactos de institución de heredero o legatario, (ii) los pactos de 
renuncia y (iii) la cesión de los derechos en la sucesión de una persona que no ha fallecido.

El precepto transcrito habla de “donación o contrato”, siendo que en realidad la 
donación no es sino una especie de contrato; lo que quiso decir el legislador es que la 
prohibición abarca tanto a los actos onerosos como a los gratuitos, relativos al derecho 
de suceder por causa de muerte a una persona que aún vive7.

Si bien el artículo 1463 establece una regla general prohibitiva de los pactos suce-
sorios, como ha sido señalado por la doctrina y por la jurisprudencia, la prohibición no 
incide en aquellos pactos y estipulaciones que no sean propiamente sucesorios aunque 
guarden relación con una herencia. La prohibición 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 prohibición pero 
limitándola 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 sanción, que un contrato se refiera 
a la sucesión futura de una persona, como si se propone una recompensa a cambio de 
un servicio; recompensa que tendrá efecto después de la muerte del proponente8 o si se 
conviene un pacto de separación de bienes sobre una herencia futura9, porque en tales 
casos no se ha dispuesto del derecho a suceder en sí mismo. Pero sí está 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 cónyuge, ni los derechos de terceros. En su recién publicado trabajo sobre la disposición transcrita Córdoba 
señala que la norma en análisis entiende que frente a la protección de la familia, como objeto legal, existe otro 
aspecto que es necesario considerar, y es el referido al mantenimiento de los establecimientos comerciales, 
industriales, agrícolas, ganaderos, mineros o cualquier otro que constituya una unidad económica ante el 
fallecimiento de la persona que ejerce su control. Se considera que ello debe estar al servicio de la estabilidad 
de las relaciones jurídicas por la necesidad del tráfico. Existiendo así derechos encontrados el legislador 
ha optado por el interés más digno de protección, pues con él se impulsa la vida productiva que es base 
del progreso. Se adopta un rol dinámico y mediante la excepción a la prohibición de los pactos sucesorios 
se da solución estimulando la actividad económica. En la necesidad de asegurar y armonizar los derechos 
subjetivos, se ha intentado conciliar el orden y el movimiento (Córdoba, 2019, p. 98), soluciones que de 
otro modo serían inviables, pues el testamento resulta insuficiente para su instrumentación (Ferrer, 2015, 
p. 864). Se ha creado con ello un nuevo orden moral, ya que durante la vigencia del código derogado la 
doctrina autoral y jurisprudencial coincidía en que la prohibición de la ley se basaba en la inmoralidad de 
los tratos sobre herencias de personas vivas (Fornieles, 1941, p. 87). Sobre esto Córdoba destaca que “la 
inclusión de la excepción normativa que autoriza el pacto (sobre sucesión futura) implica una transformación 
del orden moral por cuanto se ha producido una modificación de las normas imperativas y se ha optado por 
la omisión de las antiguas buenas costumbres en una transformación justificada en necesidades del tráfico. 
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 ilícito” (Córdoba, 2019, p. 95).

7 Vid. por todos Somarriva, 2005, p. 22; León Hurtado, 1983, p. 48.
8 Corte Suprema, 31.5.1907.
9 Corte Suprema, 26.4.1934.
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remuneración, un tanto por ciento de los bienes que se reciban10. Por el contrario, se 
ha encargado también la jurisprudencia de cautelar que la prohibición sea respetada, 
anulando incluso contratos de compraventa simulados que tienden exclusivamente a 
vulnerar el art. 1463, dando forma jurídica distinta a acuerdos que, en el fondo, invo-
lucran pacto sobre sucesión futura11.

II.  Tipología de los pactos sucesorios. Requisitos

Los pactos sucesorios admiten distintas clasificaciones en función de qué aspecto se 
quiera destacar. En función del objeto, los pactos sucesorios pueden ser12:

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

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

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

Para que cualquiera de estos pactos califiquen como uno sobre sucesión futura, 
deben reunir tres requisitos: a) el pacto debe celebrarse en vida del causante, es decir, 
antes de la apertura de la sucesión, b) el pacto debe versar sobre la totalidad, o sobre una 
parte alícuota de la sucesión futura o sobre bienes o derechos comprendidos en ella y c) 
el promitente debe tener un derecho puramente sucesorio, sobre el objeto del pacto13.

10 Corte Suprema, 5.1.1954
11 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 hacía 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 económicos anteriores; que a la fecha 
de dichos contratos el vendedor y cedente se encontraba gravemente enfermo, falleciendo poco más de un 
mes después de celebrar el primero y a pocos días del último, sin que se divise en autos alguna necesidad 
imperiosa o ineludible que lo obligara o aconsejara a desprenderse de todos sus bienes, sin excepción, 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 legítima), y que solo revocó estas disposiciones por otro testamento 
otorgado el mismo día en que celebró el último, cabe desprender un sinnúmero 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 falseó 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 lícito 
determinante para celebrarlos, y que se trata de contratos simulados tendientes a burlar la prohibición de 
pactar sobre el derecho a suceder establecida en el artículo 1463 del Código Civil”.

12 Ver las distintas clasificaciones de pactos sucesorios en Rodríguez-Uría, 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 habrá 
dificultades para declarar su nulidad. Pero puede suceder que las partes contraten de 
buena fe, creyendo erradamente que la persona de cuya sucesión se trata ha fallecido, o, 
por la inversa, creyendo que esa persona está viva, en circunstancias que ha fallecido con 
anterioridad a la convención. La solución de ambos casos se obtiene prescindiendo de 
la intención de los contratantes; o sea, en el primer supuesto el pacto es nulo (además, 
si las partes de buena fe, creen contratar sobre una sucesión abierta, que en realidad 
no lo está, el objeto no existe. Y si saben que no está abierta, hay objeto futuro pero 
ilícito. Y en ambos supuestos, existe nulidad absoluta) y en el segundo, es válido. La 
sola intención de celebrar un acto válido no sanea los vicios que contenga y la simple 
creencia de las partes de ejecutar un acto prohibido por la ley, no puede hacer ilícito el 
acto que se realice si no está prohibido14.

Luego, el pacto debe versar sobre la totalidad o una parte alícuota de la sucesión 
o sobre bienes o derechos comprendidos en ella pero, pactándose claramente sobre esos 
bienes o derechos. Por eso, nuestra Corte Suprema en el caso de una señora que pidió a 
una sobrina suya que se trasladara desde Santiago a París para cuidarla, prometiéndole 
“recompensar su sacrificio y asegurarle su porvenir con una gran parte de su fortuna”, 
y agregando, además, “tú ves que no tengo herederos”, resolvió que tal estipulación no 
constituye un pacto sobre sucesión futura. Dijo nuestro más alto tribunal “que de la 
lectura de este documento –carta en que proponía el contrato– resulta asimismo, que el 
contrato no versó de ninguna manera sobre una sucesión no abierta; porque si bien en su 
texto expuso la señora Real de Azúa que carecía de herederos, lo hizo indudablemente, 
no para que el todo o parte de su herencia sirviera de objeto o materia de la convención, 
sino para indicar de un modo insinuante o la magnitud de la recompensa prometida 
por los ‘sacrificios’ que solicitaba de la señorita Mandiola o posiblemente, para dar a 
entender que dichos sacrificios podrían ser pagados, no solo en cualquier forma legal, 
sino también en la de una asignación testamentaria; pero en todo caso, aparece de resalto 
que el derecho de la señorita Mandiola a la ‘recompensa prometida’ no quedó subordi-
nado a una asignación de esta naturaleza y, por consiguiente, el pacto que acusa la carta 
no adolece de objeto ilícito, como se pretende”15. León Hurtado comenta que la Corte 
Suprema resuelve acertadamente el caso, pues la remuneración 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 carecía de herederos, no puede mirarse sino como 
una insinuación de la magnitud de la recompensa, en cuanto no había quién pudiera 
discutir u oponerse a la suma que se fijara. Además, con ello se podía dar a entender que 
el pago podría hacerse con una asignación testamentaria pero esa recompensa no quedó 
subordinada a una asignación de esta naturaleza y, en consecuencia, no se estipuló sobre 

14 Cfr. León Hurtado, 1983, p. 51.
15 Corte Suprema, 31.5.1907.
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una sucesión futura específicamente, como exige el art. 1463 para que se produzca la 
ilicitud del objeto16.

Finalmente, para que opere la prohibición legal, debe tratarse de una estipulación 
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 válido 
el pacto de separación 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 
artículo prohíbe”17.

Las razones que han motivado la prohibición de los pactos sobre sucesión futura 
pueden sintetizarse así: (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 causante18, (iii) la prohibición tiene por objeto la protección e igualdad de 
los legitimarios19; pues de no existir, el causante podría celebrar contratos con otros 
legitimarios o con terceros, para perjudicar sus derechos hereditarios futuros20, (iv) la 
prohibición de los pactos de sucesión futura busca la protección de quienes, teniendo 
expectativas de heredar en un porvenir, que estiman lejano, impulsados por la necesidad 
o la ambición o con ligereza y, por tratarse de un derecho incierto, estarían dispuestos 
a enajenar por un precio insignificante sus eventuales derechos a una sucesión futura, 
mediante contratos casi siempre lesivos y (v) estos pactos atentarían contra la libertad 
de testar ya que el futuro causante no puede desligarse de su compromiso por su sola 
voluntad y tendría que cumplir esta obligación de origen contractual21.

16 León Hurtado, 1983, p. 52.
17 Corte Suprema, 26.4.1934. Esta sentencia tiene su fundamento en el texto originario del artículo 

1715 que disponía: “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 resolvió que entre 
las concesiones de futuro autorizadas por el artículo 1715, para que se hagan los esposos en las capitulaciones 
matrimoniales, bien puede figurar la de reservar para la mujer, la administración de bienes futuros como los 
de una herencia futura. En la especie, se había acordado esto último entre los esposos, y la Corte Suprema 
acertadamente falló que no había vulneración del artículo 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; León Hurtado, 1983, pp. 48-49.
19 Sobre la igualdad en materia sucesoria véase Peñailillo, 1968, pp. 59-109.
20 Vid. por todos Barría, 2018, p. 151. El Código Civil francés, heredero de la Revolución, prohibió 

los pactos sucesorios porque eran una amenaza a la igualdad que debía imperar entre los hijos en la repartición 
de las herencias. Hay que recordar que una de las formas tradicionales de disposición mortis causa en Francia, 
había sido el pacto sucesorio utilizado para favorecer la transmisión indivisa del patrimonio familiar a uno 
solo de los descendientes, el primogénito. La revolución advirtió que una forma efectiva de terminar con la 
aristocracia y las grandes fortunas del antiguo régimen, consistía en impedir la libertad de testar e impuso 
la división igualitaria de la herencia entre los hijos. Así lo explica Doyharcabal, 2008, pp. 23-26.

21 Así lo sostienen Ripert y Boulanger: “Finalmente está la idea, ya sacada a luz por los jurisconsultos 
romanos, de que el pacto sobre la sucesión futura es contrario a la libertad de testar; limita o aun suprime 
completamente esa libertad. El contrato crea una situación definitiva; el que ha sido instituido heredero está 
seguro de conservar esa condición; el que ha renunciado se ha condenado a ser ajeno a la sucesión. Pero uno 
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En cuanto a que los pactos serían peligrosos e inmorales, estos argumentos, en 
realidad, no son muy decisivos porque hoy son muchos los contratos e instituciones 
jurídicas en que está 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 razón, se ha dicho que “tal vez sea de 
una psicología un tanto rudimentaria pretender que el pacto es inmoral porque incita 
a formular el votum mortis captandae. Eso no es exacto, además, para todos los pactos, 
particularmente para las renuncias”22; no se puede atribuir a los pactos de renuncia a 
una herencia futura, la connotación de peligrosos porque el renunciante carece de interés 
en anticipar el fallecimiento del futuro causante.

Asimismo, los argumentos para justificar la prohibición, 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 está reducida en buena medida por 
normas de carácter 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 autonomía y que si al otorgar el contrato, la libertad se pierde, es precisamente 
porque se ha ejercitado. Además, este argumento –pérdida de la libertad de testar– solo 
es aplicable a los pactos de institución pero no aplica a los de renuncia o disposición.

En relación con los argumentos para rechazar los pactos de sucesión, nuestra juris-
prudencia ha dicho que para fijar el alcance del artículo 1463, conviene recordar que, 
al consignarlo, el legislador refundió en un solo texto diversas disposiciones del Código 
de Napoleón que, con algunas excepciones que, en general, no caben entre nosotros, 
prohíben sustancialmente: renunciar a una herencia futura, celebrar contratos en que una 
persona estipule sobre su propia sucesión y efectuar actos de disposición o de adminis-
tración, sobre los derechos eventuales que se tienen sobre una sucesión aún no abierta. 
Por lo demás, 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 sucesión o se viole la libertad de testar y que aún se pueda llegar 
a atentar contra la vida del causante23. 

de los principios fundamentales de nuestro derecho sucesorio es que, hasta el último momento, una persona 
puede revocar las disposiciones que haya adoptado con respecto a la transmisión de su sucesión. La revocabilidad 
del testamento es incompatible con la irrevocabilidad del contrato. Este argumento no afecta evidentemente a los 
pactos relativos a la sucesión de un tercero; pero conserva todo su valor, que es considerable, con respecto a 
todos los demás”. Ripert y Boulanger, 1965, pp. 26, 27, 32. En el mismo sentido Messineo dice que: “La 
prohibición 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 quedaría vulnerado por el vínculo obligatorio que 
derivaría al testador del pacto sucesorio: vínculo que sería inmodificable, por parte del disponente, si el otro 
contratante, destinatario de los bienes (heredero o legatario), no consintiese en la modificación; y así, por vía 
transversal, quitaría al testamento el carácter de revocabilidad”. Messineo, 1979, p. 75.

22 Ripert y Boulanger, 1965, p. 25.
23 Corte de Apelaciones de Valparaíso, 29.4.1933.
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III.  Admisiblidad de la distinción de los pactos sucesorios  
en el derecho nacional

Es admisible preguntarse si la tripartita distinción de los pactos sobre sucesión 
futura (de institución, renuncia y disposición) es plausible en el derecho nacional. La 
respuesta, creemos, es afirmativa. Por de pronto, la doctrina está conteste que el artí-
culo 1463 comprende las diversas clases de pactos, impidiendo “la renuncia a suceder a 
una persona viva, o el pacto de institución de heredero o legatario o la cesión onerosa o 
gratuita del derecho a suceder al futuro causante [pacto de disposición]. La norma del 
artículo 1463 es amplia, no solo impide la institución de heredero por contrato, sino 
que también impide la intervención de terceros en una sucesión futura, prohibiéndose, 
incluso, la aceptación de una herencia o legado antes de ser deferidos (artículo 1226)”24. 

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

En efecto, los pactos de institución pueden desprenderse del inciso 2° del artículo 
1463 y del inciso 2° del artículo 120425. La primera de dichas normas dice: Las convenciones 
entre la persona que debe una legítima y el legitimario, relativas a la misma legítima o a mejoras, 
están sujetas a las reglas especiales contenidas en el título “De las asignaciones forzosas”26; por 
su parte el inciso 2° del artículo 1204 dispone: Cualesquiera otras estipulaciones sobre la 
sucesión futura, entre un legitimario y el que le debe la legítima, serán nulas y de ningún valor. 
El inciso 1° de esta última norma, contempla el único caso de pacto sucesorio admitido 
en nuestra legislación, y es precisamente, uno de institución. Su texto es: Si el difunto 
hubiere prometido por escritura pública entre vivos a su cónyuge o a alguno de sus descendientes o 

24 Elorriaga, 2010, p. 9. En igual sentido, Claro Solar, 1992, pp. 277-278.
25 La Corte Suprema, confirmando lo resuelto por la Corte de Apelaciones de Talca, anuló un convenio 

por estimar que contenía un pacto de institución de heredero, atendido que: “El convenio a virtud del cual 
el adjudicatario se obliga a no enajenar ni gravar con derecho real los bienes raíces que se le adjudican y 
a dejarlos pasar después de sus días a sus hijos o herederos legítimos designados en el testamento de su 
cónyuge, acuerdo que, aprobado por todos los herederos, se ordenó inscribirlo en el Conservador de Bienes 
Raíces, no importa la constitución 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 cónyuge, que eran 
también suyos. Dicha estipulación 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 días sin el derecho de revocar esta disposición a su voluntad, o mejor 
dicho, en virtud de la cual renuncia a su facultad de testar con respecto a los mencionados bienes. Semejante 
estipulación, que tan sustancialmente destruye las disposiciones legales relativas a la testamentifacción, 
infringiendo al propio tiempo la terminante y explícita prohibición del art. 1463 del Código Civil, es no 
solamente anulable, sino inexistente y radicalmente nula. El derecho que corresponde al cónyuge sobre 
las gananciales en la sociedad conyugal se los asigna la ley, por derecho propio, a título de dominio y sin 
limitación alguna.” (Corte Suprema, 20.8.1928).

26 Como observa Elorriaga, el inciso 2° del artículo 1463, incurre en una impropiedad, cuando 
sugiere que pueden existir convenciones entre la persona que debe una legítima y el legitimario. Ello no es 
posible pues lo único que se permite es la convención que consista en no disponer de la cuarta de mejoras. 
Elorriaga, 2010, p. 432.
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ascendientes, que a la sazón 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 tendrá derecho a 
que los asignatarios de esa cuarta le enteren lo que le habría valido el cumplimiento de la promesa, 
a prorrata de lo que su infracción les aprovechare. En verdad, dice León Hurtado, este pacto 
solemne que permite la ley está redactado en forma negativa porque, en el fondo, importa 
la renuncia a la facultad de dejar la cuarta de mejoras “a su cónyuge o a uno o más de 
sus descendientes o ascendientes, sean o no legitimarios” (art. 1184) y “la renuncia de 
esta facultad viene a significar un pacto de institución porque el heredero adquiere por 
una convención, derechos en esa cuarta de la cual el causante habría podido disponer 
en favor de las personas indicadas con entera libertad a no mediar tal convención”27.

En lo relativo a los pactos de renuncia, ellos se infieren del inciso final del artículo 
1226 que dispone: se mirará como repudiación intempestiva, y no tendrá valor alguno, el permiso 
concedido por un legitimario al que le debe la legítima para que pueda testar sin consideración a 
ella. Esta norma no hace sino aplicar la regla general del artículo 1463, que prohíbe los 
pactos sobre sucesión futura. La autorización dada por el legitimario al testador, para 
que este pueda testar sin considerar su legítima es un pacto sobre el derecho de suceder 
a una persona y, en consecuencia, adolece de objeto ilícito y su sanción es la nulidad 
absoluta. El precepto condena la renuncia anticipada, de las legítimas porque, siendo 
esta una asignación forzosa (art. 1167 Nº 2), debe ser respetada en todo momento por 
el testador28.

Finalmente, en cuanto a los pactos de disposición, por los cuales el futuro heredero 
en vida del causante, dispone de sus derechos en la sucesión, es decir, los enajena a un 
tercero, es cuestión no controvertida, que quedan comprendidos en los amplios términos 
del artículo 1463 inciso 1°. La doctrina, como se explicó supra, y nuestros tribunales lo 
han entendido siempre así29.

27 León Hurtado, 1983, pp. 55-56.
28 León Hurtado sostiene que la declaración unilateral produce igual efecto que un pacto de renuncia. 

Si en lugar de un pacto de renuncia, el interesado hace una declaración unilateral de voluntad, se aplican los 
mismos principios. León Hurtado, 1983, p. 53. Díez-Picazo y Gullón señalan que el pacto de renuncia se 
diferencia de la repudiación de la herencia, en que esta es siempre unilateral y recae sobre una sucesión ya 
abierta, mientras que el pacto renunciativo nace de un acuerdo bilateral y se produce antes de la apertura de 
la sucesión. Díez-Picazo y Gullón, 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 asignación antes de la delación 
de la herencia. Tiene objeto ilícito la renuncia de un hijo de lo que podría tocarle en una sucesión, a cambio 
de una suma de dinero que le hace el padre. Aceptar la validez de esa renuncia sería autorizar una manera 
de gravar o menoscabar las legítimas o un nuevo modo de desheredación no establecido expresamente por 
las leyes. También es nula la renuncia ya se considere como pacto sobre la sucesión de una persona viva o ya 
como gravamen o menoscabo de la legítima, según los artículos 1204 y 1463 del Código Civil”. Corte de 
Apelaciones de Concepción, 25.8.1863, Gaceta de los Tribunales, 1863, Nº 1.984, p. 753. 

29 En este sentido, Corte de Apelaciones de Valparaíso, 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 tío 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 remuneración 
por el desempeño de estos cargos y de todos los servicios que este prestó en vida de su tío, 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 institución y renuncia

El tema que desarrollamos, tiene estrecha relación con uno mayor; la libertad de 
disposición (término más amplio que la libertad de testar, pues comprende además de esta, 
la posibilidad de pactos sucesorios) y a su vez, con la gran limitación que dicha libertad 
tiene en nuestro país, las asignaciones forzosas30. En efecto, una de las manifestaciones 
de la libertad de disposición, entre otras, es permitir los pactos sobre sucesión futura, 
otra es la eliminación de límites a esa libertad como lo son las asignaciones forzosas.

Consideraciones o razones de orden más general y otras particulares para cada uno 
de los dos pactos referidos, nos llevan a postular o sostener su admisibilidad en nuestra 
legislación. La aceptación de una amplia libertad de disposición, y el rechazo a las asig-
naciones forzosas31, figuran entre las primeras razones.

En un reciente trabajo, Elorriaga ha hecho una síntesis de las razones que se dan 
para ampliar la libertad de testar32 (aplicables en todo, a la libertad de disposición por 
la que abogamos): la protección constitucional del derecho de propiedad (en especial, 
se afectaría la facultad de disposición); 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 distribución de los bienes que el testador; en la actuali-
dad no parecería suficiente para justificar la institución de las asignaciones forzosas, 
la permanencia post mortem de la obligación de los padres de alimentar a los hijos; la 
expansión 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 fragmentación de 
la propiedad familiar no se condice con la moderna realidad socioeconómica; la reforma 
de la concepción de la realidad familiar desde la década del setenta; la escasa libertad de 

dentro de los casos que contempla el artículo 1463 del Código Civil, y afecto, por lo tanto, a la prohibición 
que en él se establece y que lo hace adolecer del vicio de nulidad absoluta, toda vez que recayó sobre un 
objeto ilícito, 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 León Hurtado, la buena doctrina pues el pacto 
referido versó sobre la cesión del cincuenta por ciento de los bienes de una sucesión no abierta, cesión que 
hizo la presunta heredera a un tercero. León Hurtado, 1983, p. 57.

30 Sobre la tensión entre libertad de testar y asignaciones forzosas, véase Elorriaga, 2019, pp. 67-102; 
Grimaldi, 2015, pp. 191-215; Rodríguez Pinto, 2010, pp. 423-433; Martinic, 2005, pp. 479-486.

31 Es conocida la opinión de Bello, contraria a las legítimas: “Las legítimas no fueron conocidas en Roma, 
mientras a la sombra de las virtudes republicanas se mantuvieron puras las costumbres y severa la disciplina 
doméstica. Las legítimas no son conocidas en la mayor parte de la Gran Bretaña y de los Estados Unidos de 
América (…). Cuanto más suave el yugo de las leyes, más poderosa es menester que sea la venerable judicatura 
que la naturaleza confiere a los padres (…). El establecimiento de legítimas 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 daño muy superior al beneficio que pudiera una vez acarrearles”. Nota de Bello al art. 
1343 Nº4 del Proyecto de Código 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 jurídico 
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 disposición 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 difícil solución33.

Compartimos opiniones, en el sentido de que una vez que los hijos han finalizado su 
formación, los padres y los hijos no deben tener obligaciones legales entre sí, ni siquiera 
las de carácter sucesorio. Solo deben obligarse o disponer voluntariamente, de lo que 
el afecto les dicte. La Constitución 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 país, en 
especial por haber cumplido el mandato constitucional del deber de educación del art. 19 
Nº 10 de la Constitución Política), los padres deben gozar de plena libertad de testar. 
Quien ya ha hecho lo que debe, no puede o, al menos, no debería quedar obligado a más34.

Por otra parte, los fundamentos sobre los cuales descansa la imposición de asigna-
ciones forzosas en Chile, han desaparecido. El cuadro de una viuda rodeada de menores, 
que es una visión muy propia de la época en que se dictó nuestro Código Civil, ya no es 
tal en nuestros días. Actualmente, cuando los legitimarios heredan, ya han alcanzado 
una edad madura, una estabilidad económica y profesional, no necesitan la protección 
de la ley, pueden no tener interés en heredar y están dispuestos a ceder sus derechos a 
herederos más desvalidos, por lo que sería preferible permitirle al testador que disponga 
de sus bienes de la forma en que mejor le parezca, principalmente a favor de su cónyuge 
o pareja. Si el legitimario tiene cubiertas sus necesidades vitales, no se vislumbra la 
razón de que la ley opere por sobre una voluntad expresa del causante, en un sentido 
contrario. Se fuerza a disponer de la última voluntad del causante, a favor de quienes ni 
siquiera, en muchos casos, lo necesitan. Con razón, Walker se pregunta “por qué cons-
treñir al causante a efectuar reparticiones que no necesariamente desea hacer –porque, 
de permitírselo, es probable que haría otras–, limitando la autonomía de su voluntad 
en base a supuestos hoy en día inexistentes”35. 

Las asignaciones forzosas deben ser eliminadas y buscar otro mecanismo, con carácter 
alimenticio, para los casos en que efectivamente algún 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, 
Canadá, en la mayor parte de Estados Unidos de América, México, Costa Rica y Nicaragua.

Veamos ahora las razones particulares para aceptar los pactos de institución y renuncia.
En primer lugar, admitir los pactos de institución en nuestra legislación, daría 

mayor margen a la autonomía de la voluntad, en materia sucesoria, cuestión que se 
viene observando hace ya un tiempo, en otras ramas o disciplinas jurídicas, incluso 
en Derecho de Familia, tradicionalmente reticente a dar espacio a la autonomía de la 
voluntad. Piénsese por ejemplo, como en materia de familia, todas las últimas reformas 

33 El desarrollo de cada argumentación puede verse en Elorriaga, 2019, pp.  88-95. Similares 
argumentos en Walker, 2019, pp. 565-583.

34 Así, Ragel, 2014, p. 23.
35 Walker, 2019, p. 570. 
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así lo ponen de manifiesto, verbi gracia, los acuerdos ahora permitidos, en lo relativo 
al cuidado de los hijos, a la patria potestad, a la compensación económica, etcétera36.

Los pactos de institución no son, por lo demás, sino un ejercicio de la facultad de 
disposición del dominio del futuro causante sobre sus bienes. La Constitución Política 
(art. 19 Nº 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 
disposición37. Queremos destacar, en lo que interesa para este trabajo, que la facultad 
de disposición no solo se limita a la facultad de poder enajenar o gravar libremente los 
bienes, sino que también comprende la libertad o elección de la persona con quien se 
va a contratar o quien será el destinatario de esos bienes, según sean actos gratuitos u 
onerosos. También, en el plano constitucional, la única obligación directa que el consti-
tuyente impone a los padres, es el deber de educar a sus hijos (art. 19 Nº 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 institución, es que ello evitaría o dismi-
nuiría la celebración de actos encubiertos o fraudulentos. Como observan Domínguez 
Benavente y Domínguez Águila, serviría para poner el derecho de acuerdo con la realidad, 
desde que habrá de reconocerse que las personas, dueñas de alguna fortuna más 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, depósitos 
en cuentas previsionales y otros que permiten eludir la prohibición general de los pactos 
sucesorios38. La admisibilidad clara y explícita de los pactos de institución, evitaría la 
existencia de contratos simulados que celebrándose con la apariencia de contratos inter 
vivos, persiguen, en realidad, efectos mortis causa39.

También, en defensa de estos pactos, hay una razón más práctica que radica en la 
riqueza que al sistema de sucesión proporciona la inclusión de una nueva figura: los 
particulares tendrán así, la posibilidad de ordenar el fin de sus bienes mediante más 

36 Vid. al respecto Barcia, 2009, pp. 107-127; Lepín, 2013, pp. 93-103; Moreno, 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 Domínguez Benavente y Domínguez Águila, 2011, p. 41.
39 Así, la Corte de Apelaciones de Temuco declaró la nulidad absoluta, por simulación de dos contratos 

de compraventa entre los padres y uno de sus hijos, afirmando que en dichos contratos la compradora no pagó 
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 falseó su naturaleza sino que, en 
verdad, entre las partes no hubo consentimiento real y efectivo, al pactar las prestaciones que recíprocamente 
se imponen, ni hubo entre ellas motivo determinante de las convenciones sino que simularon compraventas, 
con el fin de soslayar la prohibición del inciso 1º del artículo 1463 del Código Civil, puesto que en realidad 
esos contratos constituyen donaciones que permitieron a los causantes transferir la totalidad de sus bienes 
raíces, 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 institución), utilizando la figura que más se ajuste a sus necesidades40. 
La inclusión de estos pactos, como una nueva forma de testar, supone, a pesar de una 
restricción de la autonomía del testador, una ampliación de la libertad de testar formal, 
al dar al causante todas las formas posibles para ordenar su sucesión41. Así, los pactos 
de institución ofertan otra jurídica más para fines dignos de tutela (como puede ser la 
conservación de la unidad de patrimonio o fincas, empresas o industrias) que no pueden 
lograse mediante las formas jurídicas existentes en el actual sistema del Código Civil 
como son las donaciones o testamento42.

Pero, el argumento decisivo para nosotros, que inclina la balanza en favor de la 
aceptación de los pactos de institución, está basado en las máximas de la experiencia: 
es el causante y no la ley a priori, quien está en mejor posición para hacer una mejor 
distribución de sus bienes. Solo él conoce la dinámica 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 más que nadie sabe quién es merecedor de su gratitud, quiénes 
están necesitados, etcétera. Tal conocimiento lo ha obtenido de años de vida familiar 
que ninguna ley puede sustituir. Por eso, compartimos plenamente las palabras de un 
autor español cuando afirma que el Derecho de sucesiones debiera fundarse “más en los 
sentimientos que en la sangre”43. La sucesión intestada, por tanto, debe operar como 
última opción, 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. Así, por 
ejemplo, qué de objetable tiene que personas mayores o viudos renuncien a la herencia 
de su cónyuge en favor de los hijos, los nietos o los sobrinos porque lo necesitan más o 
lo pueden disfrutar durante más 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 materialización.

Asimismo, no vemos una razón sustantiva o material que justifique poder renunciar 
a la herencia solo una vez abierta la sucesión (repudiación44), pero no antes. La voluntad 
del renunciante en uno y otro caso, es igual, no llevar parte en la herencia. En ambas hi-
pótesis, hay una dejación o abandono voluntario del derecho a suceder, ello es lo relevante.

40 Cámara, 2011, pp. 293-294.
41 Roca Sastre, 1948, p. 400.
42 Cámara, 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.



2021]	 JOEL GONZÁLEZ CASTILLO: POR LA ACEPTACIÓN DE LOS PACTOS SUCESORIOS…	 85

Además, estos pactos de renuncia o abdicativos resultan útiles porque amplían la 
capacidad de disposición del futuro causante y le permiten asignar con preferencia sus 
bienes a hijos incapacitados, menores o en situación económica desfavorable o a su cónyuge.

Una razón no menor, agreguemos, es que si se permiten estas renuncias, los otros 
herederos tendrán más incentivos a aceptar la herencia porque obviamente el as here-
ditario se repartirá entre menos. Siempre será mejor, por razones de certeza y tráfico 
jurídicos y del crédito que los herederos acepten las herencias, antes que las repudien.

En resumen, la prohibición general de pactos sucesorios del artículo 1463 solo 
debiese quedar restringida a los pactos de disposición y dejar fuera de tal prohibición 
a los de institución y renuncia. La implicancia moral o derechamente la inmoralidad 
y la especulación con la vida del causante, que conllevan el disponer de una herencia 
futura mientras aquel vive, hacen aconsejable mantener la proscripción de los pactos 
de disposición. 

V.  Conclusiones

Las razones que tradicionalmente se han dado para prohibir los pactos de sucesión 
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 consideración relevante) y el contexto 
histórico y la realidad de la familia de entonces que justificaban la prohibición, ya no existen.

Los pactos de institución deben ser aceptados, entre otras razones, porque son una 
manifestación de la facultad de disposición del dominio, garantizada constitucional-
mente; dan mayor cabida a la autonomía de la voluntad en materia sucesoria, tendencia 
que incluso se observa en Derecho de Familia; evitarían o disminuirían la celebración de 
actos encubiertos o fraudulentos celebrados en vida para regular la suerte de los bienes 
del futuro causante; suman otra posibilidad, además de la ley y el testamento, de ordenar 
el fin de los bienes del mismo y el causante está en mejor posición, para hacer la mejor 
distribución 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 aceptación porque 
solo miran al interés individual del renunciante; no hay una razón sustantiva para poder 
renunciar a la herencia solo una vez abierta la sucesión pero no antes, pues en ambos casos, 
hay una dejación o abandono voluntario del derecho a suceder; estos pactos de renuncia 
resultan útiles porque amplían la capacidad de disposición del futuro causante y le permiten 
asignar con preferencia sus bienes a herederos necesitados; finalmente, si se permiten estas 
renuncias, los otros herederos tendrán más incentivos a aceptar la herencia, lo que siempre 
es más conveniente que la repudiación para la certeza y tráfico jurídicos y el crédito.

En síntesis, los pactos de institución y de renuncia deben ser aceptados en nuestro 
ordenamiento jurídico, quedando reservada la prohibición general del artículo 1463, 
solo a los pactos de disposición por la implicancia moral que conllevan.
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I.  Introducción

La mercantilización del cuerpo siempre ha sido vinculada a los debates relativos al 
tráfico de personas con fines de explotación sexual, tráfico de órganos humanos u 
otra forma de la llamada esclavitud moderna que involucra la venta del cuerpo. 

En el caso de la gestación por sustitución1, esta ha sido considerada por la gran parte de 
la doctrina como una forma de explotación reproductiva de mujeres2. Dicha institución 
ha ganado el protagonismo en los debates desarrollados en el área internacional, debido 
a que cada vez más personas infértiles de los países occidentales optan por esta solución 
para tener hijos. La discusión se centra en la tensión entre los derechos individuales 
de la gestante y la expansión del mercado que sobrepasa los límites morales y le pone 
precio a la vida. Los que defienden esta vía 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 
decisión libre de la mujer que se decide a gestar un feto para otras personas3. Asimismo, 
los que abogan por la prohibición absoluta de esta práctica sostienen que esta conlleva 
a mercantilizar y cosificar el cuerpo de la mujer4.

En todo caso, la gestación por sustitución se ha ido convirtiendo en una industria 
desde los años 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 
dólares al año5. Las agencias de gestación por sustitución que en realidad son empresas 
intermediarias que actúan 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 
vulnerable6, desarrollan su negocio en los países en vía de desarrollo. Así, se garantizan 
un coste reducido del servicio y la mayor ganancia. Debido a que en gran parte de los 
países occidentales la gestación por sustitución es una práctica que está prohibida, las 
agencias difunden su publicidad que abarrota internet. La oferta está dirigida a los co-
mitentes provenientes de estos, ofreciéndoles precios más bajos por el servicio efectuado 
en los países empobrecidos. 

En este sentido, la figura de la gestación por sustitución constituye una forma de 
mercantilización del cuerpo femenino, explotando a las mujeres vulnerables procedentes 
de los países en vía de desarrollo, generando una industria que debería estar prohibida.

1 Denominada también como maternidad subrogada, gestación subrogada, vientres de alquiler, maternidad 
por encargo, alquiler de útero. Existen diferentes modalidades de esta práctica, por eso la terminología difiere. 

2 Véase Albert, 2017.
3 Eleonora Lamm mantiene que “(…) existe de forma básica 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.
5 Cottingham, 2017, p. 17.
6 Ibid.
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En efecto, el objetivo de este trabajo es analizar la gestación por sustitución como 
una práctica que cosifica el cuerpo de la mujer y lo convierte en un objeto de consumo 
y explotación reproductiva.

II.  Gestación por sustitución: antecedentes

La gestación por sustitución consiste en la aceptación que hace una mujer para 
“portar en su vientre un niño 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 filiación que pudiera corresponderle 
sobre el hijo así gestado”7. Aunque en la doctrina no existe un consenso acerca de si 
constituye una modalidad de reproducción asistida8, los partidarios de la regulación 
permisiva la consideran una de sus formas9. No obstante, si bien en el procedimiento se 
recurre a las técnicas de reproducción 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 difícil considerar la gestación por sustitución como una forma de 
reproducción asistida10. Para los partidarios parece confortable catalogarla como tal, 
pero no hay que olvidar que lo que realmente se suele ocultar es un hecho incómodo 
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 práctica para satisfacer sus deseos de 
ser padres, encontrándose 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 económicos pueden acceder a un servicio en el que la vida humana 
se reduce a un producto.

Los primeros casos de gestación por sustitución se hicieron públicos en Estados 
Unidos en la década de los años setenta donde se reconoció el primer acuerdo entre los 
comitentes y la gestante11, dando paso a este tipo de contratos cuyo número llegó a los 
600 entre 1976 y 198812. Sin embargo, no fue hasta 1986 cuando el tema generó una 
gran polémica a raíz 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 gestación por sustitución, concediéndosela finalmente a los comitentes. A partir de 
entonces, el mercado de gestación por sustitución empezó a crecer en algunos estados 
de Estados Unidos donde se determinó legislar acerca de la cuestión a partir de los 
años noventa. Al mismo tiempo, el mercado de subrogación se expandió a los países en 

7 Sánchez 2010, p. 8. Para ver todas las formas de la gestación por sustitución, véase la clasificación 
de Capella, 2015, pp. 23-27.

8 Lara, 2018.
9 Véase Lamm, 2017, p. 24.
10 En el mismo sentido, véase Raymond, p. 51.
11 Sreenivas y Campo-Engelstein, 2010, p. 3.
12 Lehman y Phelps, 2005, pp. 408-16.
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vía de desarrollo, como India o Ucrania, debido a los bajos costos relacionados con la 
ejecución del contrato13. 

Respecto de la regulación legal que hacen los países acerca del fenómeno, es posi-
ble evidenciar que, en algunos, tal práctica se encuentra prohibida en forma absoluta 
(como, por ejemplo, en Francia, Alemania, España, Italia). Otros optan por la regulación 
permisiva cuando es altruista (por ejemplo, Reino Unido, Canadá, Grecia14), mientras 
en países como Ucrania, Rusia, algunos estados de Estados Unidos, como el estado de 
California o el estado de Sinaloa en México15, domina la admisión amplia. En el caso 
de algunos países asiáticos que han sido los destinos más concurridos por las parejas 
extranjeras europeas, debido a los bajos costes del servicio (comparando con, por ejem-
plo, Estados Unidos), en los últimos años han prohibido la gestación por sustitución 
comercial. Este es el caso de Tailandia, que a raíz del caso Baby Gammy16 aprobó en 
el 2015 la ley que prohíbe expresamente la gestación por sustitución, basándose en la 
“protección de los niños subrogados y represión de la trata de personas”17. Por su parte, 
la Corte Suprema de Nepal prohibió la gestación por sustitución en una decisión dictada 
en el 2015, con excepción de las parejas nepalesas casadas18. En el caso de India, la ley 
que regula la gestación subrogada del año 2019 prohíbe la gestación comercial, subra-
yando la urgencia de la eliminación de esta práctica que había sido permitida hasta la 
fecha en comento, ya que “se han reportado casos de prácticas poco éticas, explotación 
de las madres sustitutas, abandono de niños nacidos de subrogación e importación de 
embriones humanos y gametos”19. 

En cuanto a los países donde se ha planteado legislar acerca del tema, en Chile, el 
2017 se presentó un proyecto de ley que regula la gestación por subrogación o gesta-
ción subrogada como mecanismo de reproducción asistida20. El objetivo del proyecto 
es establecer una regulación jurídica permisiva de la práctica de gestación por sustitu-
ción de carácter altruista, debido a la disminución, en los últimos años, de la tasa de 
natalidad en el país. 

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

13 Mohapatra, 2012, p. 413.
14 La ley permite ser comitentes a los ciudadanos griegos o comunitarios, siendo parejas heterosexuales 

o personas solteras.
15 Ávila, 2017, pp. 328-338.
16 Es el caso de una pareja australiana que contrató a una mujer tailandesa como gestante. La mujer 

estaba embarazada de gemelos, uno de ellos con síndrome 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 niños. Los 
comitentes se llevaron a la niña sana, dejándole a la gestante al niño con alteración 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 gestación por subrogación o gestación subrogada como mecanismo de 

reproducción asistida, Boletín N° 11576-11, Cámara de Diputados, Congreso Nacional, Chile.
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tajante. El órgano legislativo de la Unión Europea condenó esta práctica insistiendo en 
que “debería prohibirse y analizarse con urgencia en el marco de los instrumentos de 
derechos humanos”21. Además, la Corte Europea de Derechos Humanos resolvió cinco 
demandas relativas a la negativa de la inscripción del nacimiento de los niños nacidos 
en el extranjero mediante la gestación por sustitución22. En el 2019 la Corte emitió 
un dictamen consultivo23 acerca del reconocimiento de vínculo legal entre el recién 
nacido y la madre intencional24, a raíz del caso Mennesson v. Francia. El Tribunal de 
Estrasburgo consideró “la necesidad de proporcionar una posibilidad de reconocimiento 
de la relación legal entre el niño y la madre intencional”25, ya que “la imposibilidad de 
reconocimiento entre el nacido y la madre intencional es incompatible con los intereses 
más favorables para el niño”26. Sin embargo, como indicó el Tribunal, a causa de la falta 
de consenso acerca de la cuestión entre los Estados miembros del Consejo de Europa, 
el reconocimiento legal de la relación parental depende de la decisión de cada uno de 
ellos, atendiendo a los casos en concreto27. 

Si bien es difícil estimar cuántos niños al año nacen en todo el mundo mediante 
los contratos de gestación por sustitución, por la falta de accesibilidad a los datos28, se 
considera que la demanda ha aumentado significamente, lo que se refleja en las peticiones 
de inscripción solicitadas por los comitentes de los niños nacidos en el extranjero de las 
mujeres gestantes29. Lo anterior, debido al incremento de los casos de infertilidad en 
los países desarrollados, siendo esta una de las causas principales30. 

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

21 European Parliament, 2015, pár. 4.
22 La Corte Europea de Derechos Humanos falló 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 estimó la vulneración de derecho de la vida privada de los recién nacidos, al negar la 
inscripción de la filiación y el reconocimiento del vínculo legal con el padre biológico, en el sentido del art. 8 
del Convenio Europeo de Derechos Humanos. No obstante, aunque la Corte falló a favor de la inscripción de 
los recién nacidos, los fallos se han basado en el interés superior del menor, en ningún momento refiriéndose 
a los derechos de las mujeres. En el caso contra Italia, la Corte desestimó la inscripción del niño por no tener 
este vínculo genético con los comitentes. 

23 Los dictámenes consultivos de la Corte Europea de Derechos Humanos no poseen carácter vinculante.
24 TEDH, Opinión Consultiva del 10 de abril de 2019, solicitud n° P16-2018-001.
25 Op. cit., pár. 47.
26 Op. cit., pár. 42.
27 Op. cit., pár. 43.
28 European Parliament, 2015, p. 32.
29 Véase Freeman, 1990. 
30 Peterson, 2014, p. 213.
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difieren dependiendo de la fuente31. Según el informe británico respecto de la gestación 
por sustitución, aproximadamente una quinta parte de los contratos relativos a esta 
modalidad en Inglaterra se realiza por las parejas del mismo sexo32. Aunque no existen 
cifras oficiales, de acuerdo con la encuesta realizada por Chicago Tribune, se concluyó 
que entre 10 y 20% de los óvulos donados por las mujeres son usados para los casos de 
gestación por sustitución en los que los comitentes son varones homosexuales33. Sin 
embargo, se estima que las parejas heterosexuales son los principales usuarios de esta 
figura34. En este sentido, si bien el perfil de los comitentes puede variar, no cambia el 
perfil de las gestantes, siendo, en la mayoría de los casos, mujeres pobres de los países 
en vía de desarrollo35. 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 gestación 
por sustitución de carácter altruista. No obstante, el insuficiente número de mujeres 
registradas como posibles gestantes frente a la alta demanda, sitúa a los ingleses en la 
cima de los recurrentes a los contratos comerciales en el extranjero36. Lo anterior recalca 
el carácter excepcional de la gestación por sustitución altruista y deja en evidencia el 
escaso interés de la práctica en comento.

Así, la gestación por sustitución constituye una figura comercial en la gran mayoría 
de los países que la permiten. La constante expansión del mercado de subrogación ha 
generado un vasto aumento de las agencias mediadoras, clínicas de fertilidad o bufetes 
de abogados especializados en los trámites 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 gestación por sustitución no 
ha llegado por vía del progreso tecnológico. Nos ha sido introducida por los bróker –las 
personas que vieron en ella un nuevo mercado y fueron tras él”37–.

De esta forma, el tema analizado está generando una amplia polémica, también 
dentro del movimiento feminista que está dividido en cuanto a la aceptación de esta 
figura. En este sentido, su aprobación o rechazo ha estado relacionado con el rol repro-
ductivo de la mujer. Así, el análisis de la gestación por sustitución 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 número de este tipo de contratos efectuados por 

las parejas homosexuales en el extranjero.
33 Schoenberg, 2016.
34 Ibid.
35 Véase Crozier, 2010.
36 Véase Valero, 2019, p. 427; Albert, 2017, p. 188. Albert señala que en el Reino Unido, de 271 

casos de gestación por sustitución, en 252 casos se recurrió a los países extranjeros, como India o Tailandia. 
Véase Albert, 2017, p. 189.

A este respecto, Pande señala que los británicos y los estadounidenses constituyen un aplastante número 
de los compradores en la India. Véase Pande, 2009.

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

III.  El rol de las capacidades reproductivas de la mujer y las 
tensiones teóricas entre el enfoque feminista radical y liberal

La consideración en torno al rol reproductivo de la mujer debe servir como con-
texto histórico que articula el análisis de la institución. En este sentido, el papel de 
las habilidades reproductivas femeninas ha sido fuente de la dominación patriarcal 
durante siglos. Si bien en las últimas décadas, debido a los cambios sociales, políticos y 
culturales, la procreación biológica es considerada como una de las opciones que tiene 
la mujer, la figura de la gestación por sustitución refleja el rol con el que la mujer ha 
estado cumpliendo durante siglos.

Desde esta perspectiva, dar a luz ha sido históricamente considerado como la 
función primordial de la mujer. Los cambios económicos y sociales que comenzaron 
en el siglo XVI empezaron a moldear las relaciones jerárquicas y patriarcales entre 
hombres y mujeres y establecer una división sexual de espacios y trabajo. El apogeo se 
produjo en la Revolución Francesa, inspirada por la idea del contrato social, cuando, 
en palabras de Federici, a las mujeres se les excluyó de la vida pública, naturalizando 
su papel reproductivo38. De esta forma, Pateman sostiene que este contrato que creó 
derechos y libertades para los varones y que se suele presentar como “una historia sobre 
la libertad”39, estableció también la sujeción de la mujer, comenzando con una socie-
dad patriarcal40. Las mujeres fueron relegadas al espacio privado para cumplir con sus 
funciones provenientes de la naturaleza donde la maternidad constituía 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 femenino41. En otras palabras, 
es el contrato sexual que determina los vínculos 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 sociedad42. 
Esta dominación respecto de las habilidades reproductivas de las mujeres es un modo 
de opresión del cual el patriarcado actúa, tratando el cuerpo femenino como propiedad 
masculina. Como señala De Beavoir, la función reproductiva esclaviza a la mujer, impi-
diéndole participar en la formación del mundo43. 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 Ibid.
41 Op. cit., p. 11.
42 Wikler, 1986, pp. 1043, 1050.
43 De Beavouir, 1953, p. 117.
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La mujer es definida en términos biológicos en el sentido de sus cargas fisiológicas de 
reproducción, como “madre en potencia”. De esta forma, el patriarcado ha usado las 
capacidades reproductivas para la construcción social de la mujer, un modelo impuesto 
como consecuencia de su naturaleza biológica. En esta dimensión, la ideología prona-
talista44 espera de las mujeres que tengan hijos y en un contexto en donde la sociedad, 
marcada por las políticas natalistas, les da a entender que la única forma de la que se 
pueden realizar como mujeres es siendo madres45.

Así, la coacción social es parte del control patriarcal de las capacidades reproductivas 
femeninas que se mantiene hasta hoy y se refleja en la discriminación y rechazo social 
que sufren las mujeres que deciden abiertamente no tener hijos. El sistema demanda el 
cumplimiento de las obligaciones biológicas, ejerciendo la presión 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”46. Por su parte, ya en 
los años setenta, Firestone, oponiéndose al sistema, escribió: “En la actualidad, dar 
abiertamente la cara en contra de la maternidad por principio, es físicamente peligroso 
para una mujer. Solo puede salir con bien si añade que es neurótica, anormal, odia a los 
niños, y que, por tanto, ‘no está en condiciones’”47. 

No obstante lo anterior, en los años setenta del siglo XX, con las nuevas deman-
das sociales, surgió una nueva política feminista, desafiando el papel reproductivo de 
la mujer. Los cuestionamientos políticos 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 anticoncepción, la infertilidad, salud 
sexual… Así las cosas, el constante progreso tecnológico llevó el debate pertinente a la 
reproducción iniciado por las feministas radicales, a los temas relacionados con las téc-
nicas de reproducción asistida y gestación por sustitución. En esta dimensión, Firestone 
sostuvo que la opresión patriarcal que sufren las mujeres tiene su origen en su función 
reproductiva. Por ello, la única forma de liberarla de esta dominación era crear úteros 
artificiales y promover tecnologías reproductivas, lo que llevaría a la abolición de la 
maternidad, la disolución de la figura de familia, logrando la verdadera igualdad entre 
los sexos48. Firestone consideraba la ectogénesis como solución para la desigualdad: un 
proceso que finalmente aboliría el embarazo, la fuente del dominio masculino que la 
autora calificaba como “bárbaro”. Propuso un sistema alternativo que consistiría en la 
“liberación de las mujeres de la tiranía de su biología reproductiva por todos los medios 

44 El 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.
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disponibles y la ampliación de la función reproductora y educadora a toda la sociedad 
globalmente considerada, tanto hombres como mujeres”49. 

Si bien Firestone declaraba el progreso tecnológico en materia de reproducción 
asistida como un medio de eliminación del patriarcado, en la década de los ochenta 
se plantearon las teorías acerca del peligro que dichas tecnologías podrían suponer, 
conduciendo a la explotación de las mujeres. Así, algunas feministas de la segunda ola 
lo consideraron como un producto del patriarcado y una forma de control 50. En este 
sentido, Rowland señala que las profesiones médicas están dominadas por varones, por 
tanto, el desarrollo de los métodos de reproducción asistida aumenta el control de pro-
creación, significando una mayor dominación social masculina de las mujeres51. Corea 
va más allá y sostiene que la tecnología que está en las manos de los hombres expresa 
los valores masculinos, como dominación o cosificación, y refuerza el poder masculino 
sobre las mujeres52. No obstante lo anterior, Dworkin mantiene que el problema no es 
la existencia de las técnicas de reproducción asistida, sino que el uso de ellas dentro de 
un sistema que trata a las mujeres como objetos que cumplen propósitos meramente 
sexuales y reproductivos, llevando a que los varones se encuentren en una posición para 
apoderarse de la totalidad del proceso reproductivo53. 

Por su parte, Katz apunta que el desarrollo de los métodos de reproducción asistida 
ha llevado a la práctica del “alquiler de úteros”, llamado subrogación, un concepto pro-
fundamente arraigado en el patriarcado que rige la reproducción54. La autora sostiene 
que la gestación por sustitución es una forma de explotación femenina y añade que con 
esta nueva figura algunos privilegios patriarcales se han extendido a las mujeres ricas que 
con dinero pueden “alquilar un vientre”, declarándose propietarias de un bebé gestado 
por otra mujer55. Esta práctica fue criticada y rechazada por las feministas de los años 
ochenta cuando la gestación por sustitución empezó a generar polémicas, considerándola 
como una forma de tráfico de niños y comparándola con la prostitución56. 

Finalmente, el rechazo a las prácticas de reproducción asistida por las feministas 
radicales se debe al sentimiento de amenaza al cuerpo femenino que llevaría a la ex-
plotación 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 físicos, económicos y sociales. 

49 Op. cit., p. 258.
50 Denny, 1994, pp. 62-63.
51 Rowland, 1987, p. 524.
52 Corea, 1985a, p. 4.
53 Dworkin, 1983, pp. 187-188.
54 Katz, 1988, p. 22.
55 Op. cit., p. 23. 
56 En la misma línea, véase Raymond, 1989. Andrea Dworkin señala que “La maternidad ha empezado 

a convertirse en una nueva rama de la prostitución femenina con la ayuda de científicos que desean acceder 
al útero para la experimentación y el poder (…). Las mujeres pueden vender sus capacidades reproductivas 
de la misma forma que antiguamente las prostitutas vendían sus capacidades sexuales, pero sin el estigma 
de prostitución porque no había penetración”. Dworkin, 1983, p. 182.
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Corea indica que solo las mujeres con rasgos genéticamente deseables van a poder pro-
porcionar los óvulos, mientras que las mujeres de color o con un nivel socioeconómico 
bajo van a gestar el feto para que, finalmente, las mujeres ricas, blancas, occidentales 
puedan tener este bebé y criarlo57. Así, las feministas radicales consideraron el uso de 
las técnicas de reproducción asistida y la gestación por sustitución, una amenaza para 
la emancipación de las mujeres y una herramienta potente que poseen los varones para 
seguir consolidando el sistema patriarcal.

No obstante, en oposición a lo declarado por la ola radical, surgió una respuesta 
proclamada por el feminismo liberal que ha construido desde su óptica los argumen-
tos que se desarrollan en la línea de aceptar la gestación por sustitución. Así, las que 
abogan por su reglamentación, basando su discurso en la teoría política liberal, la 
defienden a base de la autonomía individual, la libertad reproductiva y el derecho de 
decidir libremente, también en cuanto a la celebración de un contrato. En esta línea, 
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 sí y cómo usarlo58. Por su parte, Andrews considera que la gestación 
por sustitución constituye una de las formas de reproducción que una mujer debería 
poder elegir libremente, manifestando que “El desarrollo reproductivo se ha sumado a 
la libertad de ser gestante”59. El hecho de optar por gestar un feto para otras personas 
constituye una forma de evolución natural del derecho de elegir de forma libre sobre 
la reproducción60. Por su parte, Gostin argumenta que una mujer sabe lo que es mejor 
para ella y en el caso de la gestación por sustitución, toma una decisión autónoma que 
está en su mejor interés, por tanto, cualquier impedimento legal que el Estado podría 
realizar, sería una intervención de carácter paternalista61. En la misma línea, Arneson, 
apoyando el argumento de la autonomía de la mujer gestante y la libertad de elegir, 
sostiene que “Sin importar cuánto sean restringidas las opciones de la vida de una per-
sona, la idea de que el reducido número de alternativas que esta persona tiene, limita 
inaceptablemente su elección y no establece la razón de limitar aún más su rango de 
elección”62. Por tanto, cualquier limitación vulneraría su derecho a la autonomía63, lo 
que, en palabras de Hatzis, sería dañino para las mujeres64.

Esta perspectiva sitúa a la gestación por sustitución en la misma línea 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 línea, Gostin la considera como una opción más que 

ofrece la tecnología. Gostin, 1988.
60 Lieber, 1992, p. 227.
61 Gostin, 1988, p. 15.
62 Arneson, 1992, p. 158.
63 Sifris, 2015, p. 369.
64 Hatzis, 2003, p. 423.
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servicios gestacionales, comparándolo con el trabajo que realiza una actriz o una niñera, 
indicando que en este caso solamente usa su útero65. Por su parte, Gostin defiende la 
idea de gestar un feto para otros, llamándolo un “trabajo femenino”66 que tiene “un alto 
valor social” y lo considera “un trabajo valioso”67. El autor hace hincapié en que el pago 
por un servicio efectuado es una cuestión esencial en nuestra sociedad68. En la misma 
línea, Sifris entiende a la gestación por sustitución como un servicio reproductivo que 
se realiza a cambio de un monto de dinero y que constituye una manifestación de su 
derecho a trabajar, por tanto, no se debe cuestionar69.

Así, los que apoyan a la gestación por sustitución, 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 educación de sus hijos70. 
Por tanto, este tipo de contrato puede constituir una oportunidad económica para la 
mujer71. Esta línea argumentativa presentada por el feminismo liberal hace hincapié 
en la capacidad económica que tiene la mujer para cuidar de su familia aportando 
dinero, mediante el disfrute de la libertad de usar su cuerpo, la libertad de elección y 
la libertad contractual72. 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 razón válida, por la que este tipo de contratos debería prohibirse73. 
En la relación gestante-comitente no se puede hablar de explotación, porque existe una 
compensación por el servicio efectuado74. 

En definitiva, el fundamento del enfoque liberal consiste en la percepción 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 gestación por sustitución una figura que representa 
autonomía, libertad reproductiva y el goce del derecho a la libertad de tomar decisiones 
sobre el uso del cuerpo. Esta dimensión se centra en el enfoque contractual, civil, patri-
monial y económico, desconociendo lo que en realidad se debería analizar considerando 
esta figura, que son los derechos de la mujer. Los que abogan por la legalización de la 
gestación por sustitución, tienden a desconocer otros aspectos relevantes que dicen relación 
con su desarrollo, tales como la perspectiva histórica relativa a la posición desigual de 
la mujer que se ha mantenido a lo largo de los siglos, obviando el hecho de que se está 
usando el útero de un sujeto que históricamente no ha estado empoderado. Así, en el 

65 Op. cit., pp. 420-421.
66 En la misma línea, Andrews, 1989.
67 Gostin, 1988, p. 15. En la misma línea, Lewis, 
68 Op. cit., p. 11.
69 Sifris, 2015, p. 369.
70 Hatzis, 2003, p. 417.
71 Véase Huber, 2017.
72 Sills, 2016, p. 26.
73 Arneson, 1992, p. 158.
74 Sifris, 2015, p. 368. En la misma línea, Gostin, 1988, p. 10.
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contexto actual donde el feminismo tiende a fomentar el papel de la mujer en todos los 
ámbitos, los argumentos que ofrece el feminismo liberal no contribuyen a esta finalidad. 

El planteamiento liberal tampoco toma en consideración el contexto socioeconómico 
marcado por una severa desigualdad en el que se encuentra la mayoría de las mujeres 
gestantes. En consecuencia, desconoce u omite en su discurso un punto clave para el 
análisis de esta figura que es la operatividad y el funcionamiento de esta, sin tener en 
cuenta que en los países que regulan de forma permisiva la gestación por sustitución, 
finalmente, el agente de la institución no es la gestante sino las empresas intermediarias 
que captan a las más vulnerables, quedándose con un alto margen de ganancias de la 
ejecución del contrato75.

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 gestación por sustitución como una forma de 
opresión patriarcal de la mujer, analizándola desde una perspectiva histórica del someti-
miento de las capacidades reproductivas femeninas al poder de los varones. Apuntan en 
que las técnicas de reproducción 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 gestación por sustitución: un debate crítico  
sobre el nuevo negocio global

La posición de las feministas liberales acerca de la gestación por sustitución es 
objetable y tiene que ser relativizada no únicamente por los argumentos que surgieron 
dentro del feminismo radical después de la revolución sexual. Para ello, es imprescin-
dible tomar también en consideración todos aquellos que se plantean por las feministas 
actuales y que contribuyen a objetar la posición que aboga por la regularización de esta 
institución. 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 países de un bajo nivel de desarrollo socioeconómico en los que la oferta de mujeres 
gestantes es mucho más vasta y el costo del servicio incomparablemente menor que en 
los países occidentales que regulan esta práctica76. El poder económico permite además 

75 Véase Gruber, 2013. Varias clínicas en India buscan a las mujeres dispuestas a gestar un feto para 
otros entre los grupos más 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 más caro para los comitentes donde el precio se establece entre los 
100.000-150.000€. En Ucrania, uno de los destinos más populares para los europeos, el precio oscila entre 
35.000-55.000€. Por su lado, en algunos países asiáticos, como Camboya, el precio establecido está entre 
20.000-30.000€. Véase Instituto Vasco de la Mujer, 2018, p. 53. 
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elegir el sexo del que está por nacer, y en el caso de que sea necesaria la donación de 
óvulos, el precio va a variar dependiendo de si la donante es caucásica o india77. Esta 
nueva variación de libre mercado que oculta el verdadero problema de explotación, 
pobreza y desigualdad permite que las personas ricas puedan negociar condiciones del 
contrato en función de su capacidad económica. En este sentido, Satz califica el mercado 
de subrogación como un mercado nocivo determinado por una posición desigual entre las 
partes y que se basa “en la desesperación, la humillación o la súplica, o cuyos términos 
de redención involucran la servidumbre o la esclavitud78”. 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”79. 

Por su parte, varios factores influyen en la situación socioeconómica de las mujeres 
y son el impulso para tomar la decisión de ser gestante. La posición de desventaja en la 
que se encuentran en el mercado laboral está históricamente marcada por su rol social 
que les fue adjudicado siglos atrás y que pertenece al ámbito 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 formación como consecuencia de lo anterior, o 
tradiciones culturales y familiares, en la mayoría 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 situación vul-
nerable que genera circunstancias de necesidad, va a aceptar una oferta cuyas condiciones 
no serían favorables si no se hallara en esta posición80. Es muy poco probable que una 
mujer con formación y estabilidad económica se decida a gestar un feto para otros. Por 
ello, la práctica de gestación por sustitución lo que hace es profundizar el ya extenso 
problema de la feminización de la pobreza81, obligando a las mujeres llegar al límite y 
poner a disposición del mercado lo último que les queda para poder subsistir que es su 
cuerpo. Así, la situación social, política y económica generada por el Estado impone a 
las mujeres vender sus capacidades reproductivas para poder sobrevivir82, obligando a 
tomar decisiones que en el mundo occidental se disfrazan de “opciones”83. En cualquier 
caso, en palabras de Ekman, la industria de la gestación por sustitución “alimenta la 
autodestrucción femenina”84.

77 Op. cit., p. 4.
78 Satz, 2015, pos. 108.
79 Op. cit., pos. 114.
80 Op. cit., pos. 112.
81 Josepf E. Stiglitz indica que los salarios de las mujeres son significamente más bajos que los de los 

hombres. Así, señala que en el 2010 el salario de una mujer correspondía al 80% del salario de un hombre. 
Véase Stiglitz, 2012, pp. 139, 491.

82 Corea, 1985a, p. 228.
83 En el mismo sentido, en India o Nepal, la gente vende sus riñones en el mercado negro para poder 

subsistir. Véase Actualidad, 2015.
84 Ekman, 2017, p. 226.
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Así, de acuerdo con lo señalado anteriormente, la relación comercial que existe entre 
las partes del contrato de subrogación se desarrolla en un contexto en el que predomina 
la asimetría económica, social y educacional entre ambas: los comitentes suelen ser per-
sonas más adineradas y mejor educadas que las gestantes85, y estas últimas normalmente 
provienen de los países en vía de desarrollo que viven en la extrema pobreza. Dicha 
relación desproporcionada crea lo que Guerra llama la “explotación reproductiva”86. En 
este sentido, el mercado de subrogación produce un efecto peligroso que lleva a la explo-
tación, tráfico de mujeres y secuestros de niños87. En el caso de varios países asiáticos, la 
estructura patriarcal de la sociedad somete a las mujeres a la explotación laboral. En el 
contexto global en el que se encuentran estas mujeres, la opción de decidir libremente se 
convierte en una obligación. Por ello, analizar el tema de la gestación por sustitución en 
abstracto corre peligro de dejar al margen los aspectos más relevantes de esta discusión. 

Desde esta perspectiva, el mercado patriarcal ha creado un nuevo tipo de contrato 
que sigue los antiguos patrones de sujeción de la mujer. Como ya he señalado bien, las 
mujeres siempre han sido consideradas objetos sexuales para la explotación masculina. 
Así, el contrato sexual que firmaron los varones hace casi 400 años, hoy toma una nueva 
forma. Pateman entiende la gestación por sustitución como otro modo del contrato 
sexual donde el varón 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 retribución económica. 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 masculino88. Como apunta Satz, “Este tipo de contratos convierte el trabajo de la 
mujer en algo que puede ser empleado y controlado por otros, y así valida estereotipos de 
género utilizados a lo largo de la historia para justificar el estatus desigual de la mujer”89. 
La explotación está disfrazada de “libre elección”, apoyándose en la liberación femenina 
para poder plantear el tema de la gestación por sustitución, lo que nunca se plantearía 
con, por ejemplo, la compraventa de órganos humanos. En este sentido, Nuño señala: 

“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 órganos, 
ni de las relaciones laborales… Sin embargo, es un mantra que sí se utiliza curio-
samente cuando se habla de prostitución, 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.



2021]	 MARTA SZYGENDOWSKA: LA GESTACIÓN POR SUSTITUCIÓN COMO UNA FORMA…	 103

que solo se utiliza cuando los derechos en juego son los de las mujeres, pero no 
para otro tipo de derechos”90. 

De Miguel lo asocia con la nueva forma económica e ideológica del poder patriarcal 
que es el neoliberalismo sexual, explicando que el límite 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 
elección del que habla De Miguel constituye una trampa del sistema patriarcal que 
convierte el cuerpo femenino en mercancía91. En el mismo sentido, Balaguer advierte 
que en el contexto de emancipación y autodeterminación femenina que crea la actual 
legislación, se esconde “un nuevo tipo de esclavitud sexual”92. 

En esta dimensión, 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. Así, en varios casos, tiene obligación de 
abstenerse de fumar y tomar alcohol durante el embarazo, someterse periódicamente a 
los exámenes para establecer si el feto tiene algunas deficiencias (en el caso de que exista 
alguna anomalía, existen cláusulas que contemplan aborto a petición de los comiten-
tes), abstenerse de mantener relaciones sexuales en determinadas etapas del embarazo, 
finalmente dar a luz por cesárea93, entre otros. A esta razón, hay que añadir la falta del 
consentimiento informado acerca del proceso de gestación y las posibles consecuencias, 
ya que el bajo nivel educativo de las mujeres en los países en vía de desarrollo, en varias 
ocasiones les impide entender el contrato que firman. En la mayoría 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 gestación por sustitución, son 
ellos quienes autorizan el proceso. En consecuencia, la decisión libre de la mujer se pone 
en duda94. Lara señala que el utilizado argumento de libre consentimiento de la mujer 
para gestar un feto para otras personas está viciado y no se puede considerar válido, ya 
que su decisión no es realmente libre, teniendo en cuenta que la mujer se encuentra en 
unas condiciones extremas95. Como bien señala Satz, el contrato de subrogación legitima 
el sometimiento del cuerpo femenino al control de otros, lo que hace que la desigualdad 
de género se siga manteniendo96. En este sentido, no podemos hablar de libertad cuando 
alguien toma una decisión impulsado por las circunstancias en las que se encuentra, y 
como última opción que tiene para poder sobrevivir. Lo anterior se presencia aún más en 

90 Laura Nuño Gómez, 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 Fernández 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 israelí, no lo prevé. Además, en el caso de las legislaciones que 
aceptan esta opción, el nivel socioeconómico de la gestante probablemente le impediría 
hacerse cargo del recién nacido. Además, el invocado (por los que defienden la legitimi-
dad de la gestación por sustitución) derecho a decidir de su propio cuerpo, se convierte 
en una utopía, ya que, con las cláusulas que contiene el contrato, al final quien decide 
acerca del cuerpo de la gestante, son los comitentes97. 

A todo ello, es curioso cómo cambia el panorama de discusión cuando lo que está 
en el juego es el lucro. Desde hace años, las demandas feministas en todo el mundo están 
invocando el derecho de decidir de su propio cuerpo en la lucha por la legalización del 
aborto. Este les ha sido negado constantemente, basándose 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 autonomía para decidir respecto 
del cuerpo se predica en favor de la legalización de la gestación por sustitución, sin 
embargo, cuando se relaciona con el aborto, se invoca la negación del mismo. Dentro 
de ese marco, el hecho de alegar el derecho a la libre elección para justificar la legitimi-
dad de la gestación por sustitución, en realidad encubre la mercantilización del cuerpo 
femenino y la explotación reproductiva, siguiendo los antiguos patrones patriarcales de 
objetivación de la mujer que hoy persisten en las voces que insisten de que las mujeres 
son libres y autónomas. 

En consecuencia, habiendo hecho una discusión teórica desde la figura, se invita a 
considerar estos planteamientos para una eventual regulación legislativa de la misma. 
En efecto, a partir de los elementos abordados, la presente investigación deja abierta 
una dimensión de análisis que tenga por objeto pensar en el diseño jurídico que podría 
configurarse para regular la eventual aceptación o prohibición de la gestación por 
sustitución98.

97 Valero, 2019, pp. 421-440, 432.
98 Los países que expresamente prohíben los contratos de gestación por sustitución establecen, en su 

mayoría, una norma prohibitiva civil con la consecuencia de la invalidez del contrato, tal y como se dispone, 
por ejemplo, en el caso de España, en la Ley 14/2006 LTRA; en el caso de Francia, en los artículos 16-17 
del Código Civil, introducidos mediante la Ley n° 94/653; en el caso de Italia, en la Ley nº 40 de 2004, 
sobre normas en materia de procreación médica asistida. Véase Lamm, pp. 71, 118, 127. En los países que 
permiten la gestación por sustitución de carácter altruista, la legislación prevé una retribución por los gastos 
derivados del embarazo y el parto. Este es el caso de, por ejemplo, Canadá o Reino Unido. La sección 6 de 
la ley canadiense Assisted Human Reproduction Act 2004 (c. 2) expresamente prohíbe la gestación por 
sustitución comercial, condenando las partes involucradas en un acuerdo de este tipo a sanciones penales de 
hasta $500.000 de multa o 10 años de privación de libertad. En el caso del Reino Unido, la ley The Surrogacy 
Arrangements Act 1985 (c. 49) en su artículo 2 (1) y (2) considera delito facilitar o negociar un acuerdo 
relativo a la gestación por sustitución comercial y publicitar la posibilidad de estos acuerdos. 
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V.  Conclusiones

El creciente mercado de la gestación por sustitución ha generado una compleja 
discusión dentro del movimiento feminista acerca de la aceptación o rechazo de esta 
figura. El argumento que domina en la ideología 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-
plotación de la mujer más vulnerable. Una persona no puede ejercer autónomamente 
sus derechos a la libertad de elección si se encuentra en una posición desigual. Por ello, 
las decisiones de gestar un feto para otros que toman las mujeres que se encuentran en 
una situación de vulnerabilidad, no se pueden considerar libres.

La situación de necesidad de ambas partes ha sido utilizada por el mercado que ha 
visto una oportunidad de ganancia en la figura de gestación por sustitución. 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, aprovechándose de la desesperación de, por un lado, las personas infértiles que 
por la presión 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 única forma de sobrevivir. En este sentido, el sistema convierte 
a las personas en mercancías, generando cada vez mayor desigualdad social entre los 
países occidentales y los que están en vía de desarrollo.

En efecto, como se ha demostrado a lo largo de la historia, las víctimas del sistema 
han sido siempre las mujeres. Así, existe un común asombro y rechazo por parte de la 
sociedad a la situación de las mujeres “criadas” del distópico libro de Margaret Atwood 
titulado El cuento de la criada99, donde ellas están obligadas a dar a luz para las parejas 
de “los comandantes” –los más altos jerárquicos de la sociedad de Gilead–. Sin embargo, 
no incomoda el hecho de que las personas que se encuentren en una posición económica 
ventajosa se aprovechen de la situación de vulnerabilidad de las mujeres en situación de 
necesidad para satisfacer sus deseos, recurriendo a la gestación por sustitución. Finalmente, 
se tiende a generalizar la idea de que los temas relativos a la gestación por sustitución se 
circunscriben a una relación patrimonial de prestación de un servicio por el que se paga 
un precio determinado, subordinando su contenido a reglas ius privatistas y no desde la 
dimensión de los derechos de las mujeres. Desde esta perspectiva, la legislación permisiva 
de la gestación por sustitución constituye un peligro de desarrollo de una práctica de 
mercantilización del cuerpo. Además, supone un aumento de la brecha socioeconómica 
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 último que tienen que es su 
cuerpo, para poder sobrevivir. 

99 Atwood, 2017. 
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A mi juicio, la legislación prohibitiva de la gestación por sustitución puede influir 
en el resguardo de los derechos de las mujeres más vulnerables, estableciendo un límite 
a un contrato, aunque sea altruista, siendo este, el mismo cuerpo de la mujer. Si esta 
práctica se normaliza al amparo de la ley, se corre el peligro de fomentar una maquinaria 
de la industria reproductiva que será difícil de frenar, situándonos un paso más cerca 
del mundo creado por Aldous Huxley en la obra Un mundo feliz100 que hace casi 90 años 
parecía una utopía pero que hoy cada vez es más real. 
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La causa grave para remover al socio administrador estatutario  
en sociedades de personas: una garantía para inversiones  

con valor específico

Pablo Manterola Domínguez*

Resumen

El artículo estudia la regla prevista en el art. 2072 inc. 2º del Código 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 concepto no ha sido definido por el 
legislador ni ha recibido una interpretación definitiva en el estado de la cuestión. Para deter-
minar cuándo se configura una causa grave, se atiende a la lógica económica tras la elección del 
tipo societario y la designación 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 
específico en la empresa social. Finalmente, se ofrece una descripción de algunos casos que, a la 
luz de esta interpretación, constituirían causa grave de remoción.

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 cause” 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 entrepreneurship. Finally, this paper describes some 
situations in which a “serious cause” would concur in light of the aforementioned interpretation.

Partnership agreement; partnership; firm manager

I.  Introducción

Es frecuente que los estatutos de sociedades de personas establezcan nominativa-
mente la identidad de su administrador. Esta designación en el mismo contrato 
social tiene varias consecuencias jurídicas. En este trabajo nos interesa una: que la 

remoción del socio administrador designado en el contrato social solo se admite “en los 
casos previstos o por causa grave” (art. 2072 inc. 2º del Código Civil, en adelante, CC). 

El objetivo del presente estudio es formular algunos criterios que permitan establecer 
cuándo 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 cláusula, 
que ha sido objeto de atención en algunas sentencias recientes de nuestros tribunales 
superiores de justicia, que han fallado con criterios disímiles. 

La hipótesis de este trabajo es que, a partir de la lógica económica de la designa-
ción de un socio administrador estatutario, debe considerarse causa grave de remoción 
cualquier hecho que justifica, en términos económicos, desafectar los bienes sociales a 
la inversión que el gestor efectúa en términos de prestaciones personales con valor espe-
cífico a la empresa social. Un hecho de estas características, de haber sido previsto por 
socios razonables, se hubiera considerado causal suficiente para cesar al administrador 
estatutario, aunque ello en principio suponga la disolución de la sociedad.

Se tomará la sociedad colectiva civil como tipo societario de referencia. La razón 
es que el art. 2072 CC, que consagra la regla objeto de este artículo, se contiene entre 
las disposiciones de esta forma de sociedad, y su cabal comprensión –su interpretación 
legal– debe efectuarse en este contexto. No obstante, el análisis 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 utilizará principalmente el método dogmático, es decir, se inda-
gará el sentido del precepto para alcanzar conclusiones de lege lata, cara al ordenamiento 
jurídico chileno. Se recurrirá también a literatura inspirada en análisis económico, pues 
es útil comprender cómo se encuadra la designación de un administrador estatutario en 
la lógica organizacional de las reglas de la sociedad colectiva. 

El trabajo se ordena del siguiente modo. Luego de ofrecer una primera interpretación 
del texto legal y de describir brevemente el estado de la cuestión en la doctrina y juris-
prudencia nacionales (II), se argumentará cuál es la lógica económica de la designación 
de un administrador estatutario en el esquema de organización de la sociedad colectiva 
(III). A continuación se indagará en qué casos debe admitirse la remoción, tomando 
como punto de referencia los ejemplos que propone el legislador (IV). Finalmente, se 
ofrecerá 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 interpretación aproximativa de la norma con el objeto 
de aclarar algunos de sus extremos. Luego, se revisará sumariamente los aportes doc-
trinales y jurisprudenciales respecto de la posición del administrador estatutario y, en 
particular, respecto de su remoción. 

1.	 Interpretación aproximativa del art. 2072: una primera lectura

El CC parece suponer que el administrador de la sociedad colectiva será siempre un 
socio1. De este modo, el art. 2072 inc. 1º se refiere explícitamente al “socio a quien se 
ha confiado la administración 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 rápida revisión a los estatutos disponibles 
en el Registro de Empresas y Sociedades creado por la Ley Nº 20.659, o a los extractos 
publicados en el Diario Oficial, permite constatar que esta situación no es infrecuente2. 
Sin embargo, el texto del art. 2072 inc. 1º se restringe solo a aquellas personas que, 
además de haber sido designadas como gestoras en el instrumento estatutario, son socias. 
Como se verá en el siguiente apartado, esta lectura estricta de la disposición es coherente 
con la peculiar posición jurídica que ocupa en el contrato de sociedad3. 

El “socio a quien se ha confiado la administración por el acto constitutivo de la 
sociedad” no puede ser removido “sino en los casos previstos o por causa grave”. Una 
revisión 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 procederá la remoción. Lo frecuente, entonces, será que deba acreditarse 
una “causa grave”, y el texto normativo agrega que “se tendrá por tal la que le haga 
indigno de confianza o incapaz de administrar útilmente”. Como afirma Caballero, 
siguiendo una sentencia de la Corte Suprema, estas dos situaciones se ofrecen solo por 
vía ejemplar, y no como enumeración taxativa4. En otro comentario jurisprudencial, 
agrega que no cualquier enfermedad que incapacite para administrar es suficiente para 

1 Refiriéndose a las normas correspondientes del Código de Comercio (en adelante, CCom), Olavarría, 
1956, p. 65. Al abrirse el Párrafo sobre administración de la sociedad, se indica que “la administración de 
la sociedad colectiva puede confiarse a uno o más 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 administración por terceros, porque, si el 
“administrador inteligente” a que se refiere fuera uno de los socios, entonces su “pérdida” (su muerte o 
enfermedad) daría lugar a una causa de disolución independiente. Admiten la administración por tercero 
López, 1987, p. 209; Puelma, 2006, pp. 366-367. 

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

4 Caballero, 2016, p. 323. La argumentación de la recurrente hacía necesaria la aclaración.
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remover al socio designado para este cargo5. Por tanto, el precepto no determina cuándo 
una circunstancia –sean estas que el texto indica, sea otras– constituye causa grave.

El art. 2072 inc. 3º establece que “faltando alguna de las causas antedichas [causa 
prevista en el contrato o causa grave], la renuncia o remoción pone fin a la sociedad”. 
Leyendo el precepto a contrario, podría pensarse que la remoción del administrador 
es admisible aun sin “causa grave”, solo que pone fin a la sociedad. Dicha lectura no 
tiene sentido, porque la remoción con causa grave también pone fin a la sociedad (art. 
2073)6, lo que haría ocioso acreditar una causa grave si, no habiéndola, el resultado será 
el mismo. La interpretación correcta es distinta: la remoción a que falta la causa grave 
no se admite como tal, pero puede equipararse a la renuncia a la sociedad, que dará lugar 
a su disolución 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 duración limitada, tam-
bién por “grave motivo” (art. 2108)7. Esto último es sugerente, porque las sociedades 
de personas que cuentan con un administrador estatutario suelen incorporar también 
disposiciones que limitan su duración, de forma que la cuestión se remite a su punto 
de partida: si no hay causa grave para remover al administrador estatutario, tampoco la 
habrá para renunciar (sucesos, ambos, que pondrían fin a la sociedad). Indicio de que la 
causa grave del art. 2072 inc. 2º y el “grave motivo” del art. 2108 inc. 2º han de leerse 
en forma sincrónica.

La frecuencia con que coinciden la designación de un socio administrador en el 
contrato y la limitación de la duración de la sociedad, permite entender en qué casos 
presta utilidad la remoción de aquel por causa grave. Porque, de otro modo, ¿qué sen-
tido podría tener un litigio para pedir la remoción del administrador estatutario, en 
lugar de renunciar a ella –supuesta la buena fe y el tiempo oportuno–? Si la sociedad se 
ha pactado con duración 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 duración limitada8, y 

5 Para evaluar este problema, Caballero asume un principio de continuidad de la administración, que 
induce desde las reglas de la sociedad anónima, y que justificaría aplicar la regla supletoria del mandato 
tácito y recíproco: Caballero, 2014, p. 369. Sin embargo, deja pendiente ofrecer un criterio que permita 
equiparar ese impedimento temporal a la omisión de su designación, acerca de lo que el autor no se pronuncia 
debido a que el caso comentado justificaba esa equivalencia: Caballero, 2014, p. 371. 

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

7 Es discutible si debiera admitirse cuando el contrato social ha excluido el derecho de cada socio a 
poner término unilateral por medio de renuncia. Una interpretación restrictiva podría justificarse porque, 
de otro modo, el socio de una sociedad con administrador estatutario encontraría un cómodo 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 años, prorrogable 
automáticamente salvo comunicación en contrario del propio administrador. Así se establecía en la sociedad 
a que se refirió 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 estatutario9. “Causa grave” y “grave motivo” parecen las dos caras de 
una misma moneda. 

2.	 Posición jurídica del administrador estatutario en la doctrina

En Chile, se asume como punto de partida que los textos codiciales respecto de 
administración de sociedades de personas recogen la llamada “teoría del mandato”10. El 
CC daría pie a esta conclusión 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 
aplicación directa de las reglas del mandato no es admisible sin algunas salvedades11, 
especialmente respecto del administrador estatutario. En efecto, la designación del 
gestor en el acto constitutivo es signo de que su identidad ha sido considerada como 
esencial al celebrar el contrato social12, con consecuencias ajenas a las que correspon-
dería de aplicar las reglas del mandato13. En esta línea, Jequier enfatiza la “posición 
constitucional” del gestor designado en el contrato social, con referencia a la doctrina 
española que a continuación se reseñará14. En todo caso, recientemente Reveco e Iglesias 

árbitro 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, debía 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 contenía la regla hoy establecida en el art. 2072, ni las que le siguen, 
sino únicamente la distinción entre administrador estatutario y mandatario, que hoy enuncia el art. 2071. 
Sí se comprendía la disposición del actual art. 2108 (art. 505), tomada del art. 1871 del CC francés: Bello, 
1887, p. 549. Esta situación cambia en el proyecto llamado inédito. Bello decide prestar más atención al 
gerente de la sociedad colectiva, luego de revisar la opinión de algunos comentadores del art. 1871 del 
CC francés (el editor referencia los comentarios de Troplong y de Duranton). Abre así un nuevo párrafo 
sobre su administración, y agrega, entre otras disposiciones, el art. 2250a acerca de renuncia y remoción 
del administrador estatutario (art. 2072 CC): Bello, 1890, p. 521. Además, 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 inspiración. 

10 Además de los autores citados a continuación, Vásquez, 2015b, p. 419.
11 Puelma afirma que la teoría del mandato regiría solo en cuanto al problema de la representación 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 situación15, pues, si bien 
el administrador estatutario tiene un verdadero derecho a administrar, se halla en tal 
subordinación a los intereses de la sociedad, que sus facultades corresponden más bien 
a un “derecho-función”16. 

En el ámbito español17, se indica que la administración de quien es designado en 
estatutos tiene un carácter privativo, a diferencia de la gestión por personas individua-
lizadas en acto posterior, que Paz-Ares designa como administración “funcional”. Lo 
propio de la administración privativa es la “esencialidad del ligamen entre el interés a 
participar como socio y el interés a administrar”18, de forma que el gestor no solo tiene 
un deber de administrar, sino también un verdadero derecho a hacerlo, emanado del 
contrato social. De ahí que, respecto de este administrador, la aplicación siquiera analó-
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 posición es esencialmente 
subordinada a los intereses del mandante19. 

Siguiendo a Jequier, esta forma de comprender la administración de quien es desig-
nado en estatutos parece la más acertada. Y es, como se verá en este trabajo, coherente 
con la regla establecida en el inc. 2º del art. 2072, así como con la lógica económica 
que subyace a ella.

3.	 Doctrina y jurisprudencia sobre la calificación de la causa grave

La remoción del administrador estatutario no ha sido objeto de una atención 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 equidad20. Vásquez parece 
referir la equidad también a la remoción21. Sin embargo, es fácil ver que remisiones a 
la equidad no son suficientes para resolver, en concreto, cuándo se está ante una causa 
grave. Para comprender la función de este concepto y dotarlo de contenido, se ha acu-
dido a distintas fuentes.

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

15 Reveco e Iglesias, 2019, p. 157. Sobre la estructura de los derechos-función con referencia a la 
administración 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 español establece en su art. 1692 una disposición similar, aunque más escueta, al art. 2072 
de nuestro CC.

18 Paz-Ares, 1991, p. 1450.
19 Paz-Ares, 1991, pp. 1451-1456. Véase también Fernández de la Gándara, 1977, pp. 405-

407. Esa subordinación es lo que Pardow, describiendo los derechos-función, llama un “principio altruista”: 
Pardow, 2007, p. 102.

20 Puelma, 2006, p. 378.
21 Vásquez, 2015b, p. 420.
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en algunas sentencias22. Sin embargo, la confianza en general, o la affectio societatis en 
particular, no parecen ofrecer utilidad para resolver el problema23, como se ha resuelto 
en otra jurisprudencia24. Por su parte, nada se resuelve reemplazando un concepto de 
contenido indeterminado (causa grave) por otro (affectio societatis). Además, si el admi-
nistrador privativo ocupa esa posición constitucional a que anteriormente se aludió, y 
tiene un verdadero derecho a ejercer su gestión, para destituirle no debiera bastar “una 
simple pérdida de confianza”25. Prescindir, al menos en este problema, de la confianza y 
del affectio societatis, sería coherente con alguna autorizada doctrina, que tiende a restar 
relevancia al carácter intuitu personae de las sociedades de personas26. 

Cabría entonces restringir la causa grave de remoción a la infracción a deberes de 
lealtad por parte del administrador. Olavarría, citando una antigua sentencia, afirmaba 
que la causa grave se configura cuando el administrador actúa con dolo o al menos con 
culpa grave27. Más recientemente, Caballero ha argumentado la calificación de infrac-
ciones al deber de lealtad como causa grave de remoción, al menos para ciertos casos28, 
siguiendo en esto una opinión de la Corte Suprema29. 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 útilmente”, y aun 
otras que la norma no se cuida de precisar. Además, ¿cómo compatibilizar la existencia 
de esos deberes de lealtad –con lo que significan de subordinación del propio interés en 

22 Corte Suprema, 12.07.2010, rol 7574-2008. Al dictarse sentencia de reemplazo, se acogió la apelación 
en los términos en que lo había hecho la Corte de Apelaciones de San Miguel, 14.08.2008, rol 536-2007. 
Esta, por su parte, acogió la acción de remoción 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. 11º) que denota una falta de affectio societatis, definido como “una disposición de la voluntad […] 
que represente el ánimo de subordinar el interés individual y personal de cada uno de los socios al interés 
general o social” (cdo. 12º). Se agrega que “los socios se han perdido el mutuo respeto, que entre ellos reina la 
desarmonía y la animadversión, que no existe espíritu de colaboración y se han perdido la confianza recíproca, 
lo que hace aconsejable el cambio del administrador de la sociedad” (cdo 13°). En sentido muy próximo, 
la Corte de Apelaciones de Antofagasta ha fallado que un conflicto de interés es suficiente para justificar la 
desaparición de la confianza de los demás 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 La propia Corte Suprema, en contraste con la primera sentencia citada en nota 22, advierte que al 

fallar “ha hecho abstracción del antecedente subjetivo, que puede tener una connotación 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 Fernández de la Gándara, 1977, pp. 371-381; Pantaleón, 1993, p. 47.
27 Olavarría, 1956, pp. 66-67 (la sentencia citada no lleva referencia). 
28 Caballero, 2016, pp. 321-322.
29 Así, afirmó que el administrador estatutario, al alegar la existencia de un crédito cuantioso cuyo 

acreedor sería una persona relacionada con él y cuyo deudor serían los demás socios de la sociedad administrada, 
le sitúa en un conflicto de interés suficiente para estimarle “indigno de confianza” en los términos del art. 
2072 inc. 2º: Corte Suprema, 11.07.2016, rol 9046-2015, cdo. 26º.
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favor del de terceros– con la posición constitucional del administrador privativo, y el 
consecuente derecho a administrar la sociedad? 

Solo resta reconducir la causa grave a un contexto más amplio: el de una excep-
ción a la intangibilidad del contrato, que, como tal, habría de interpretarse de forma 
restrictiva30. Y así, del contenido material del concepto de causa grave podría decirse 
lo que Paz-Ares de la “causa legítima”, según la redacción de la norma equivalente en 
el CC español: “mediará causa legítima bastante para la revocación 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 incapacidad31. 

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-función), es un buen punto de partida para el objeto de 
este estudio. Contribuye a explicar por qué el régimen de remoción del administrador 
estatutario se aparta visiblemente de las reglas del mandato (contrato que termina por 
la renuncia o revocación de cualquiera de las partes, sin necesidad de que concurra una 
justa causa). Pero es solo un punto de partida.

III.  Lógica económica de la designación  
de administrador estatutario

Para determinar cuándo procede la remoción del socio administrador estatutario, 
el dato de que los demás 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 designación de un administrador estatutario, pues esa confianza es solo el 
reflejo de que su posición constitucional es funcional a las características de la inversión 
realizada y del negocio emprendido. Son estas características objetivas, y no una confianza 
subjetiva, las que realmente determinan cuándo un evento puede calificarse como causa 
grave y justificar la remoción del gestor. 

30 Paz-Ares, 1991, p. 1460. En este sentido, si bien obiter dicta, frente al argumento de que la remoción 
implicaría desconocer lo pactado, la Corte Suprema ha fallado que la designación 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 aplicó un criterio tomado directamente del derecho de los contratos para rechazar la remoción: 
“estando acreditado que ambas partes incumplieron el contrato [social], no procede en derecho declarar la 
remoción de su cargo, atendidos los incumplimientos mutuos”: Corte de Apelaciones de Santiago, 3.05.2013, 
rol 5676-2001, cdo. 6°). La Corte Suprema casó de oficio esta sentencia, y en sentencia de reemplazo confirmó 
el laudo, sin agregarle otros razonamientos en cuanto a la remoción 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 analizará la lógica económica tras la elección del tipo 
societario por parte de los socios, y específicamente, la lógica de la designación de uno 
de ellos como administrador privativo. De ningún modo se trata de reducir a esta lógica 
económica las variadas razones que conducen a elegir el tipo de la sociedad civil (colec-
tiva o, más frecuentemente, de responsabilidad limitada) y a incorporar en sus estatutos 
la designación del gestor. El intento de este capítulo es, más bien, mostrar una razón, 
no necesariamente la principal, para adoptar estas reglas de organización. Se trata, no 
obstante, de una que se edifica sobre la lógica interna de las reglas de organización, y 
no sobre aspectos exteriores a ella (ventajas tributarias, menor costo de constitución, 
desformalización de sus órganos). Presupuesta la presencia de socios racionales y de 
un legislador igualmente racional, esta razón tendrá especial aptitud para orientar la 
interpretación de los preceptos que integran el entramado de reglas en que consiste la 
forma organizacional, y dentro de ellas, la del art. 2072 inc. 2º, objeto de este estudio.

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

La decisión de organizar una empresa común bajo uno de los varios esquemas que 
ofrece la legislación es susceptible de un análisis económico. Desde la relación informal 
pero continuada entre los agentes, hasta la sociedad anónima cuyas acciones gozan de 
amplia circulación en un mercado secundario, pasando por los contratos de larga dura-
ción, las sociedades de personas y las sociedades anónimas cerradas, cada alternativa tiene 
ventajas y desventajas que agentes racionales ponderarían al emprender un negocio. Esta 
elección ha sido presentada como una disyuntiva entre una mayor adaptabilidad de la 
organización hacia las necesidades individuales de cada agente (lo que reduce el margen 
de oportunismo para la mayoría, o para quienquiera que tenga el control); y una mayor 
adaptabilidad de la organización 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 organización se ofrece así como un espectro, como una escala 
de grises que recoge multitud de matices.

Si existiera una forma de organización absolutamente mejor que las demás, la va-
riedad de tipos societarios no encontraría otra justificación que el desarrollo histórico 
de las instituciones, y las figuras del pasado quedarían arrumadas en los manuales de 
derecho de sociedades –como de hecho ha ocurrido con algunas de ellas33–. Sin embargo, 
fuera de una mayor prevalencia de unas formas sobre otras, los emprendedores optan 
todavía por una diversidad de modalidades de organización, pues negocios cualitativa-
mente diversos exigen reglas también diversas. Para comprender cómo esa diversidad 

32 O’Kelley, 1992, p. 219. Naturalmente, el autor no se refiere a sociedades de personas ni a sociedades 
anónimas, 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, Vásquez, 2015a, p. 86, y, en relación con sociedades de 
personas, las indicaciones que ofrece Alcalde, 2018, pp. 414-415.
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cualitativa condiciona la elección de la forma organizacional, presta utilidad el concepto 
de inversiones con valor específico34. 

Una inversión tiene un valor específico cuando su valor en la empresa es signifi-
cativamente superior a su valor fuera de ella. Por ejemplo, la instalación industrial que 
permite procesar y enlatar anchoveta, probablemente no tiene muchos usos alternativos 
fuera de la empresa pesquera que realiza sus labores en las cercanías (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 liquidación parcial o total de la empresa, pondría en peligro el valor específico 
de las inversiones35. 

El concepto de especificidad puede predicarse también de prestaciones personales36. 
Conocer el comportamiento del mercado de bebidas cola en una ciudad tiene un valor 
específico, cuando se asocia a los derechos de representación de una marca de bebidas 
cola en esa misma ciudad: quizás ese conocimiento no sirve a ningún otro objeto –ni 
tiene valor alguno– si se carece de los derechos de representación. Si quien posee cono-
cimientos y derechos de representación es la misma persona, quizás podría desarrollar 
el negocio individualmente. Pero si se trata de personas distintas querrán asociarse, y 
entonces cobra relevancia la necesidad de efectuar inversiones con valor específico: uno 
de los socios dedicará tiempo y energías al desarrollo de conocimiento sobre el mercado 
de bebidas cola en una ciudad, dejándole, de este modo, cautivo de aquel otro socio 
que es titular de los derechos de representación, por la pérdida de valor específico que 
implicaría desvincularse. 

Las reglas por defecto de la sociedad de personas son funcionales a una inversión 
en capital humano con valor específico, efectuada por todos los socios de forma más o 
menos equilibrada, cuya magnitud es mayor que la del valor específico de los activos 
de la sociedad37. Esta forma de organización limita la exposición al oportunismo de la 
mayoría, porque las modificaciones fundamentales se adoptan por unanimidad, y porque 
cada socio puede renunciar a la sociedad provocando su disolución (el activo se repartirá 
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 análisis económico 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 económica, según advierte en ese lugar el autor citado. En este trabajo se 
utilizará el concepto de liquidación con alguna libertad, como sinónimo de desvinculación o desorganización 
de los factores de producción, sea que adopte los contornos jurídicos de la partición, sea que se proceda 
mediante una liquidación en sentido estricto.

36 El punto ya había sido advertido, entre otros, por Marschak, 1968, p.  14. Con prestaciones 
personales me referiré a cualquier servicio o cualidad de carácter 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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relación con las prestaciones personales hace que la amenaza del bloqueo pueda conju-
rarse con la amenaza contraria de disolver la sociedad, que destruiría el valor específico 
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 demás puedan disponer a su 
arbitrio de mis conocimientos, mis relaciones o mi prestigio”. 

Naturalmente –y esta es una de las ventajas de este modelo38–, 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 más o menos específicas, en ellas prepondera 
más o menos la especificidad de los servicios personales o de los activos físicos, los 
servicios personales son provistos en distinta medida por las partes del negocio. Esta 
variedad exige entender la decisión respecto de las formas de organización de manera 
incremental (la empresa se corresponde “más o menos” con el tipo societario); además, 
permite comprender que los agentes puedan modelar el tipo societario elegido mediante 
estipulaciones que atenúen marginalmente sus reglas, como la cláusula de continuar la 
sociedad en caso de fallecimiento de un socio; la duración limitada pero prorrogable, que 
evita una denuncia ad nutum; la cesibilidad de los derechos sociales, quizás con ciertos 
límites; y –la que aquí nos interesa– la designación de un administrador estatutario. 

Como se puede ver, esta perspectiva prescinde de toda consideración a una especial 
disposición 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 “manifestación de espíritu de equipo” y “elemento sicológico o intencional” 
que “engendra una estima recíproca entre los socios”39. Sí 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 carácter intuitus personae de 
las sociedades de personas40, de que antes se advirtió.

2.	 La designación del administrador estatutario como garantía para quien realiza una 
mayor inversión de prestaciones personales con valor específico

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

38 Como destaca O’Kelley, 1992, p. 253.
39 López, 1987, p. 218.
40 Fernández de la Gándara, 1977, pp. 371-381; Pantaleón, 1993, p. 47.
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en la industria, pero también realiza una inversión cuando desarrolla conocimientos, 
contactos o redes con valor específico al administrar la sociedad, aun cuando careciera 
de aquellos al tiempo de constituirse. 

El valor específico de estos servicios, conforme con el esquema anteriormente des-
crito, es más significativa que el valor específico de los activos de la sociedad. De otra 
forma, lo razonable habría sido optar por una sociedad de capital, en que no basta la sola 
decisión 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 demás han consentido en ello, es que esas prestaciones personales con 
valor específico no serán provistas por todos los socios, o no de forma equilibrada: el 
administrador estatutario ha comprometido prestaciones personales con valor específico 
en mayor medida que los demás. 

En efecto, la regla legal de administración colectiva o mandato tácito y recíproco 
(a que conduciría la libre revocabilidad del gestor mandatario) expone el valor especí-
fico de esa inversión a una expropiación oportunista por la mayoría. 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 común, 
vería cómo los demás socios se apropian su valor, por ejemplo, obstruyendo su aplica-
ción al objeto social (art. 2081 reglas 1ª y 4ª CC) o disponiendo de los bienes en que se 
ha incorporado aquella información, al margen de la sociedad (regla 2ª). Y aun fuera 
de ese actuar oportunista, la intervención de los demás socios en los negocios sociales 
expondría el valor específico de esa inversión, al adoptar decisiones desacertadas preci-
samente por carecer de la experiencia del administrador estatutario (y esta posibilidad 
les daría una herramienta con que extorsionar a aquel socio en una renegociación  
oportunista). 

Visto el problema ex ante, la designación como administrador privativo sirve de 
garantía para aquel socio: desarrollará aquellas prestaciones personales e incorporará a 
los bienes sociales su valor, pero se asegura de que serán aplicados exclusivamente a la 
empresa social por la persona más indicada –él mismo–, y de que redituarán en favor de 
todos los socios. Sus consocios siempre podrán recuperar su propia inversión si renuncian 
a la sociedad y generan así su disolución, pero lo harán solo si el valor de esos bienes 
cuando son administrados por el socio gestor, es inferior al valor de la segunda mejor 
inversión de esos bienes (lo que exigirá perder el valor específico e incurrir en los costos 
de liquidación). Y si la posibilidad de renuncia se encuentra limitada, como sucede fre-
cuentemente, entonces deberán invocar un grave motivo, según prescribe el art. 2108. 

Esta perspectiva puede ser complementaria con suponer que los demás socios han 
contratado en atención a la identidad del administrador. En efecto, ellos han depositado 
su confianza en el socio administrador, porque este así lo exigió 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 específico. Y esta confianza 
recíproca da lugar a un compromiso, en donde el CC reconoce la fuerza del contrato. 
La cláusula de designación 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 relación. De ahí que, como anota 
Caballero, el concepto de affectio societatis sea extraño a la lógica del administrador  
estatutario41.

Esta forma de entender la administración 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 posición del admi-
nistrador estatutario no lo ubica en una completa subordinación de intereses frente a la 
sociedad y a los demás socios, porque la administración es para él no solo una obligación 
sino también el ejercicio de un derecho. Tanto él como sus consocios han considerado 
la cláusula como esencial para la decisión 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 disposición 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 común, y no podría ser 
materia de acuerdos expresos sin incurrir por ello en costos que harían prácticamen-
te imposible su celebración. Sería difícil prever cada caso en que los socios estarían 
dispuestos a coadministrar la sociedad o a designar a un mandatario, es decir, en que 
se justificaría económicamente desafectar los bienes de la sociedad a la actividad de 
aquel socio que incorporará prestaciones personales con valor específico. A falta, pues, 
de las previsiones estatutarias que el propio art. 2072 inc. 2º permite incorporar, el 
legislador permite que el juez acoja una demanda de remoción, cuando concurre una 
“causa grave”42. 

3.	 Situaciones atípicas

Lo indicado en los dos apartados anteriores es una inducción de cierta lógica eco-
nómica, a partir de la elección del tipo social y de las cláusulas del contrato. Como se 
advirtió al comenzar este capítulo, en la realidad las razones que justifican esa elección 
son bien dispares. Sumariamente se indicará algunas situaciones que no cuadran con la 
descripción anterior, en las que ha de verse un indicio de que han primado razones de 
otra índole.

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 común. Desde luego, el art. 2072 se refiere 
únicamente al socio que es designado como administrador en el contrato social; además, 
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 aquí el problema de contratación incompleta que atraviesa el derecho 

societario, y que exige del juzgador llenar, con previsiones contractuales hipotéticas, los conceptos abiertos 
de que se sirve la legislación: por todos, Alfaro, 1995, pp. 22-32.
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pues no es parte de este último, ya que no ha efectuado un aporte. Por el contrario, 
es razonable considerarle en una posición fiduciaria, esencialmente subordinada a los 
intereses de los demás socios, equivalente a la del mandatario43. 

Es asimismo posible que los estatutos sociales designen como administrador no a uno 
o a varios socios, sino a todos ellos. La designación de los administradores no obedecería 
entonces a una diversa proporción en que desarrollan prestaciones personales con valor 
específico a la empresa, ni que para cada uno de ellos dicha designación constituya una 
garantía de que esa inversión no será expropiada ni destruida por los demás44. 

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 configuración 
del contrato. Esta libertad comprende la elección del régimen de administración, lo 
que permitiría dotarla de un socio gestor designado en estatutos, como de hecho ocurre 
frecuentemente45. En tal caso, y si los estatutos nada dicen, podría discutirse si puede 
destituirse al administrador cuando concurre causa grave, o si, por el contrario, será 
preciso acudir a la acción de disolución por causa grave prevista en el art. 105 de la Ley 
Nº 18.046 sobre Sociedades Anónimas (de aplicación supletoria a este tipo social). En 
cualquier caso, la peculiar estructura organizacional de las sociedades de capital impide 
identificar aquí las razones económicas que se ha expuesto en los apartados anteriores, 
con las consecuencias para la interpretación del concepto de causa grave que se exponen 
a continuación46.

IV.  Cuándo debe admitirse la remoción del administrador

El encuadre de la designación del administrador estatutario en la lógica económica 
de la organización de una sociedad de personas ilumina cuándo un determinado hecho 
puede justificar su remoción. Desde la óptica descrita en el capítulo anterior, debe 

43 Únicamente 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 
cabría dar aplicación al art. 2072 inc. 2º por analogía.

44 La designación 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 
preveían que la sociedad sería administrada por los dos únicos socios, y que, en caso de muerte de alguno, 
la sociedad continuaría con la sucesión del fallecido (conforme al art. 2105 CC). En el primer caso, solo se 
establecía que la sucesión no podría ejercer la administración de la sociedad; en el segundo caso, se designaba 
para cada administrador un suplente (para cada socio, un tercero pariente cercano suyo). La previsión de la 
muerte de un socio con la consiguiente entrada de sus herederos (cuando así se ha previsto), puede volver 
útil la designación de todos los socios como administradores estatutarios cuando uno de ellos fallezca –para 
excluir de la administración a herederos con quienes no se contrató–.

45 Véase el reciente estudio empírico de Caballero y Pardow (2020), p. 311. 
46 De los problemas que suscita la modificación convencional del régimen de administración de las 

sociedades por acciones, Caballero y Pardow (2020), pp. 315-317.



2021]	 PABLO MANTEROLA DOMÍNGUEZ: LA CAUSA GRAVE PARA REMOVER AL SOCIO…	 125

comprenderse también aquellos hechos que hacen razonable, en términos económicos, 
desafectar los bienes sociales a la inversión que el administrador efectúa en términos de 
prestaciones personales con valor específico a la empresa social, valor que, por lo tanto, 
se perderá. Socios razonables hubieran incorporado explícitamente estos hechos como 
causales de remoción si, desde un punto de vista práctico, hubieran podido preverlos en 
el contrato social. Para concretar este aserto, se indicarán algunos casos que típicamente 
cumplen con esa descripción, y se los vinculará con los que, a modo ejemplar, sugiere 
el mismo art. 2072 inc. 2º. 

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

Si la designación del gestor se explica como un gesto de recíproca confianza ob-
jetivamente exigida por la naturaleza de la inversión efectuada, no es difícil admitir 
que conductas del administrador que la traicionen son causa suficiente para destituirle. 
Razonablemente, los demás socios no esperarán 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 actúa oportunistamente 
(por ejemplo, con la amenaza de cobrarse deudas personales en bienes de la sociedad, 
o con la constitución 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 más que un unilateral retiro 
de confianza por parte de sus consocios47. 

La administración 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 categorías anteriormente expuestas, 
un descuido en la administración del negocio social no autoriza a los demás 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 gestión de la sociedad, 
dando lugar a una disolución y posterior partición o liquidación (art. 2073 CC). O, 
más 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 duración limitada, concurriendo  
causa grave48. 

Esta exclusión de la administración 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 común, la 

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

48 Y, naturalmente, sin perjuicio de que esa negligencia pueda constituir de suyo una causal de disolución 
distinta, como si la negligencia del administrador condujera a la sociedad a la insolvencia (art. 2100 CC).
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mayoría de los socios podrá nombrarle un coadministrador o solicitar la disolución de 
la sociedad”. El legislador complementa así el art. 2072 inc. 2º CC: la administración 
manifiestamente perjudicial para los negocios comerciales de la sociedad no permite 
destituir al socio gestor designado en el contrato social. Pero si la excepción puede 
explicarse como una mayor deferencia a la discreción empresarial del administrador 
estatutario, entonces no debiera extenderse al dolo. Y, en efecto, el art. 404 Nº 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 
específico: hacerse “incapaz de administrar útilmente”

Puede ocurrir que las razones que condujeron a que el administrador exigiera su 
designación 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 disposición de la sociedad únicamente en el entendido de 
que él habría de administrarla. Puede ocurrir que esta persona pierda ese prestigio o 
esas relaciones, sea por haber incurrido en algún hecho deshonesto, o simplemente por 
un acaso. Los demás socios pueden albergar atendibles deseos de liquidar la sociedad, 
mientras que aquel socio gestor carece ahora de una buena razón para denegarles el 
acceso a esa administración. Si se opusiera a renegociar la cláusula estatutaria asilándose 
tozudamente en la intangibilidad del contrato, sería él, no los demás, quienes estarían 
dando una aplicación oportunista a una previsión que, si protegía la posición del ad-
ministrador, lo hacía solo en atención a las peculiares características de su inversión 
–inversión que, en el fondo, ahora ha cesado–. Corresponde entonces la remoción del 
gestor y la consecuente disolución de la sociedad.

Aquí puede enmarcarse la situación del administrador que padece un impedimento 
temporal, al menos en algunos casos. Aunque un impedimento de administrar puede 
también ser –y usualmente será– un impedimento para prestar sus servicios personales, 
si los demás socios pretenden asumir una gestión interina no hay riesgo alguno para el 
administrador impedido: el mismo impedimento le pone a salvo de una expropiación 
oportunista por sus consocios, de forma que no podría razonablemente oponerse a una 
sustitución temporal del régimen de administración, con el fin de evitar la disolución 
de la sociedad por aplicación del art. 207349. Si, en cambio, el impedimento temporal 
no obstaría que una eventual administración interina se apropie del valor de la inversión 
del gestor designado en estatutos (porque le permita acceder a conocimientos técnicos, 
secretos empresariales u otros, por los que el administrador exigió ser designado de forma 

49 Lo que es especialmente claro cuando los activos tienen algún valor específico, porque entonces 
mayores serían las razones para evitar la disolución y admitir, como propone Caballero para este caso, la 
analogía con disposiciones de la Ley N° 18.046 que permiten fundar un principio de continuidad de la 
administración 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 disposición del art. 2073, disolver la empresa. Conservarla en 
un caso como este solo se justificaría si los activos físicos tuvieran mayor valor específico 
que la inversión de carácter personal, lo que no corresponde a la lógica económica de 
la organización de sociedades de personas, conforme con el modelo expuesto en estas 
páginas –aunque en algunos casos pueda acreditarse que la sociedad no se ha formado 
en esa lógica–. 

Nótese que la pérdida de un interés legítimo en administrar por parte del adminis-
trador estatutario, puede deberse a causas que le son imputables o no. Si su designación 
se debió a que sus vínculos familiares le facilitaban contactos comerciales, y más tarde 
estos vínculos desaparecen (digamos, porque su cónyuge muere), no se indagará si la 
muerte es imputable al socio administrador, para saber que concurre una causa justa 
para removerle. 

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

El análisis efectuado en el capítulo 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 inversión en prestaciones personales, esta pierda su valor específico 
a la empresa social. 

Digamos que el socio administrador fue designado por encontrarse en posesión 
de un secreto empresarial funcional a cierta patente de invención. Puede suceder que, 
al cabo del tiempo, se extinga esa forma de propiedad industrial o los derechos para 
explotarla, lo que hace inútil el secreto empresarial. Si entonces el gestor se opusiera a 
su remoción –lo mismo que si se opusiera a la disolución–, el gestor estaría utilizan-
do oportunistamente una cláusula dictada para un contexto diferente. Asilarse en esa 
condición sería, en efecto, una conducta oportunista, porque ni la remoción del gestor 
resta valor a la empresa, ni podrán los demás socios acceder a unos conocimientos que 
rindan provecho fuera de ella.

Un caso como este hallaría asidero en el adverbio “útilmente”. La incapacidad de 
administrar, caso de causa grave que el art. 2072 inc. 2º ofrece por vía ejemplar, puede 
no corresponder a una imposibilidad o dificultad que impida al gestor desarrollar las 
actividades que venía desempeñando, sino a un defecto en el papel económico que, en 
la organización de la empresa, juega su misma actividad. Dicho en otras palabras, el 
gestor es capaz de administrar, es decir, puede continuar realizando aquella inversión 
en prestaciones personales característica de su posición, pero esa administración ya no 
es útil a los bienes sociales. De este modo, los demás socios debieran poder renegociar 
la cláusula y, ante la negativa del gestor, procederá su remoción y la desafectación de 
los bienes sociales al fin común.
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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 designación de un 
socio como administrador privativo, debe adecuarse a sus peculiares características. 
Se trata de un contrato cuya ejecución en el tiempo requerirá ulteriores modifi-
caciones para ajustarse a las variaciones de circunstancias relevantes, que sería 
prácticamente imposible prever al momento de contratar. Así, la intangibilidad 
del contrato exige que la remoción del administrador designado en estatutos se 
ampare en una causa grave. 

2. 	 La presencia de inversiones con valor específico a la empresa societaria, efectua-
das por el socio administrador estatutario, si bien no es la única razón que puede 
explicar su designación, es funcional a las reglas de administración privativa. 
Comprenderlo así 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 administración son un derecho en cuyo ejercicio tiene un interés 
propio e independiente del de aquellos. 

3. 	 Desde este punto de vista económico, puede considerarse causa grave de remo-
ción aquel hecho que justifica desafectar los bienes sociales a la inversión que el 
administrador efectúa en términos de prestaciones personales con valor específico 
a la empresa social, que socios razonables hubieran incorporado explícitamente 
como causales de remoción. Entre estos hechos puede encontrarse la deslealtad o 
grave negligencia del administrador; el impedimento permanente o temporal para 
ejecutar las prestaciones personales con valor específico; y la pérdida del interés 
en la administración, acaecida por circunstancias objetivas que destruyen el valor 
específico de aquellas prestaciones.
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I.  Introducción

Durante las últimas décadas la prevención del lavado de activos y financiamiento 
del terrorismo (LA/FT) se ha convertido en motivo de preocupación para los 
Estados, en razón del gran volumen de dinero involucrado en estos ilícitos y de 

las nocivas consecuencias atribuidas a su comisión1. Actualmente, el principal referente 
internacional en esta materia son las Recomendaciones del GAFI2. De acuerdo con lo seña-
lado en este instrumento, los países han de recabar la colaboración de diversos actores 
del sistema (“sujetos obligados”) para evitar el ingreso de dinero sucio en la economía. 
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 señala que los Estados han de incluir además, como sujetos obligados a prevenir el 
LA/FT, a las denominadas Actividades y Profesiones no Financieras Designadas (APNFD)3. 
Forman parte de esta categoría los casinos; comerciantes de piedras preciosas y metales 
preciosos; agentes inmobiliarios; notarios; contadores; y abogados. Las APNFD prestan 
servicios de naturaleza diversa (contables, de gestión inmobiliaria, de intermediación en 
la compraventa de bienes muebles, de asesoría jurídica, etc.), de modo que para analizar 
su situación frente a las medidas de prevención del LA/FT, conviene hacerlo por áreas 
de desempeño4.

A los notarios se les considera por el GAFI, junto con los abogados, “profesionales 
legales”5. Sin embargo, en el caso chileno se evidencia una diferencia fundamental entre 
abogados y notarios en lo referido a la prevención del LA/FT, porque solo los segundos 
están obligados a adoptar medidas para evitar la comisión de dichos delitos. Así, en el 
presente trabajo se analiza específicamente el régimen jurídico aplicable a los notarios 
en este ámbito. El particular atractivo que dichos profesionales representan para el LA/
FT radica en que su intervención suele revestir a las operaciones de un alto grado de 
credibilidad y respeto frente a terceros, habida consideración de su calidad de ministros 
de fe pública6. Como contrapartida de la vulnerabilidad que presenta la labor de los 

1 Se estima que el LA alcanza, en promedio, 2,7% del Producto Interno Bruto global al año [Facti, 
2020, p. 2]. Asimismo, amenaza pilares fundamentales de la sociedad, ya que el dinero sucio proviene de 
delitos especialmente dañinos para la vida en comunidad, como es el tráfico de drogas y armas, ilícitos 
vinculados a la corrupción, el tráfico 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 periódicamente por el GAFI y sus miembros asociados, como es el 
caso del Grupo de Acción Financiera de Latinoamérica (Gafilat), del que Chile forma parte.

3 Gafilat-FATF, 2019, p. 17.
4 Terry, 2015, p. 490. 
5 GAFI, 2008, p. 5.
6 Véase el art. 399 del Código Orgánico de Tribunales. Para ilustrar este punto, es posible recurrir a 

Carrara (1978), quien señala que, en virtud de la fe pública, los ciudadanos “confían en los mandatarios del 
gobierno o en los que de la autoridad superior recibieron facultad para establecer, mediante esos documentos o 
esos sellos, una presunción de verdad en una declaración, 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 pública (...) se ha trasladado a un plano preferentemente institucional, más que funcionario; la 
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notarios frente al LA/FT, sus conocimientos constituyen una valiosa herramienta, que 
puede contribuir a la detección de operaciones asociadas al LA/FT. Sus conocimientos 
vienen dados por la profesión de abogado que ostentan7 y por la experiencia que desa-
rrollan en el ejercicio de sus funciones8.

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 desempeñan9. 
Además, deberían conocer adecuadamente a sus clientes –en función del riesgo de LA/
FT que representan– e identificar a los beneficiarios finales de las personas jurídicas y 
otros vehículos corporativos10. Por último, también han de cumplir con la obligación 
de mantener registros de las operaciones realizadas por un periodo de al menos cinco 
años y establecer controles internos referidos a las medidas de prevención adoptadas, 
entre otros deberes11. 

Los Estados deben buscar no solo la satisfacción formal o técnica de los estándares 
del GAFI, sino también la efectividad del régimen de prevención, entendida como el 
grado en que se mitigan los riesgos de LA/FT. Ello se relaciona, entre otros aspectos, con 
la adopción adecuada por los sujetos obligados de las medidas de prevención formuladas 
y con los resultados de su implementación12. 

En Chile, según el art. 3 de la Ley Nº 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 aplicación de dicha normativa; y formulando otras medidas que esos 
sujetos han de implementar, aspirando así a cumplir con las recomendaciones del GAFI. 
Pese al establecimiento de estas medidas, el último informe de tipologías de LA elaborado 
por la Unidad de Análisis Financiero (UAF) y el Ministerio Público evidencia que, entre 
el 2007 y 2019, más del 77,1% de los casos analizados en los que se cometió ese delito 
en Chile fue mediante la instrumentalización de las funciones realizadas por notarios13.

fe pública proviene no solo de las actuaciones de fedatarios, sino además –y ante todo– de medidas legales 
que aseguran la autenticidad documental; el mejor ejemplo es el documento electrónico suscrito mediante 
firma electrónica 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 pública a 
los instrumentos.

7 Arts. 252 y 463 del Código Orgánico 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 recomendación 22 d), 

consideradas por el GAFI como más vulnerables al LA/FT, y que se revisarán 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 transacción (Gafilat-
FATF, 2019, p. 115). La identificación de estos sujetos tiene por finalidad evitar el empleo de las sociedades 
y otras estructuras jurídicas como vehículos para el LA/FT.

11 Gafilat-FATF, 2019, p. 17. Un diagnóstico acerca de la adopción de medidas de prevención 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 señalado que los notarios son mayoritariamente instrumentalizados 

para concretar la fase de integración 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 jurídico de prevención del LA/
FT aplicable a los notarios en Chile, a la luz de los estándares 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 artículo se divide en dos apartados. En el primero se examina el alcance del régi-
men de prevención del LA/FT al que deben sujetarse los notarios bajo el prisma de los 
estándares internacionales formulados por el GAFI. Específicamente, 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 prevención: la obligación 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 régimen de prevención del la/ft  
que deben adoptar los notarios

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

El GAFI, en sus recomendaciones Nos 22 y 23, señala que los Estados deberían 
incluir a los notarios como sujetos obligados a adoptar medidas de prevención del LA/
FT cuando intervengan en los siguientes contratos y operaciones: “...compra y venta 
de bienes inmobiliarios; administración del dinero, valores u otros activos del cliente; 
administración de cuentas bancarias, de ahorros o valores; organización de contribu-
ciones para la creación, operación o administración de empresas; creación, operación o 
administración de personas jurídicas u otras estructuras jurídicas, y compra y venta de 
entidades comerciales”14.

Se ha escogido estas operaciones porque son consideradas particularmente sensibles 
al LA/FT. Por ejemplo, la compraventa de bienes raíces es comúnmente empleada para 
el LA, debido a que puede ser difícil estimar el valor de un inmueble y así determinar si 
el importe declarado como precio de venta es el que corresponde a la realidad según sus 

utilización para ingresar fondos ilícitos al sistema, esto es, en la etapa de colocación del proceso de LA, por 
ejemplo, mediante la compra de inmuebles en efectivo (Gafilat, 2020, p. 11).

14 Gafilat-FATF, 2019, p. 17.
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características15. En el caso de la “creación, operación o administración de empresas”, 
el LA/FT podría materializarse por medio de la constitución de sociedades que actúan 
como testaferros, ocultando la identidad de los dueños del dinero ilícito16.

En Chile, las funciones de los notarios emanan de diversos cuerpos legales como el 
COT, el Código Civil (CC), leyes especiales e incluso de la costumbre17. Dentro de las 
diversas labores que desarrollan, una de las más relevantes es otorgar escrituras públi-
cas18, las que constituyen una solemnidad en la constitución de empresas y sociedades 
conforme con el régimen tradicional; así como para la celebración de compraventas de 
bienes inmuebles19 y de negocios jurídicos respecto de los que –según el GAFI– los 
notarios deberían adoptar medidas de prevención del LA/FT. 

No obstante, las labores desarrolladas por los notarios están muy lejos de agotarse 
aquí20, lo que conduce a la primera observación que cabe realizar al régimen chileno de 
prevención del LA/FT si se le contrasta con las recomendaciones del GAFI. Según se ha 
apuntado, dichas recomendaciones señalan que los notarios deberían adoptar medidas 
de prevención únicamente respecto de determinadas operaciones en las que intervengan, 
consideradas más sensibles al LA/FT. Sin embargo, el art. 3 de la Ley Nº 19.913, si 
bien incluye a los notarios dentro del catálogo de sujetos obligados, no realiza precisión 
alguna acerca de los casos en que han de aplicar las medidas de prevención del LA/FT. 
En consecuencia, Chile parece formular un estándar más estricto en esta materia que 
aquel planteado por el GAFI. 

En teoría, ello puede verse como algo positivo para la prevención del LA/FT. No 
obstante, desde un punto de vista práctico, el hecho de que los notarios deban aplicar esta 
clase de medidas a todas las actividades que llevan a cabo implica un importante desafío 
en términos de los recursos que deben invertir para ello. Además, su implementación 

15 Así, no son infrecuentes las tipologías asociadas a la sub o sobrevaloración de inmuebles, dependiendo 
si se desea transferir valor desde el vendedor al comprador o viceversa. También se ha constatado la participación 
de personas naturales que actúan como testaferros en la adquisición 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; Sánchez, 2014, p. 22. Ello se concreta mediante sociedades 
de fachada, pantalla o papel, cuyos beneficiarios finales pueden ser Personas Expuestas Políticamente (PEPS), 
quienes utilizan a personas jurídicas para blanquear fondos provenientes de actos de corrupción. Al respecto, 
véase Toso, 2019, pp. 304-309 y Gafilat, 2020, p.18. Otras tipologías detectadas se refieren a la adquisición 
de sociedades en bancarrota, para fusionarlas con otras, dividirlas o transformarlas y así operar con ellas en 
el mercado financiero (UIAF, 2014, pp. 37-39).

17 Bardallo, 2013 y Fiscalía Nacional Económica, 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 Código Civil y 403 del COT.
19 Véanse los arts. 350, 425, 474 y 491 del Código 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 Así, el art. 401 del COT contempla 10 numerales referidos a las funciones que realizan los notarios. 

Luego, en su numeral 11 incluye también Las demás que les encomienden las leyes. Algunas funciones que constan 
en leyes especiales son aquellas indicadas en los arts. 3 y 6 de la Ley Nº 18.101, de 1982, y en los arts. 3, 6 
y 14 de la Ley Nº 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 orientación a los notarios respecto del amplio espectro de ac-
tuaciones que realizan y fiscalizarlos adecuadamente en el cumplimiento de sus labores21. 
Si no se logran estos objetivos, la efectividad del sistema podría verse comprometida. 
En este sentido, el GAFI establece que los países 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 prevención del LA/FT. Por último, se 
deben contemplar sanciones efectivas, adecuadas y disuasivas frente al incumplimiento 
de estas medidas22. 

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-
nómicos, como bancos, compañías de seguro, corredores de bolsa, etc. Asimismo, entre 
el 2015 y 2019 la UAF practicó 634 fiscalizaciones en terreno a entidades obligadas a 
informar ante la misma, sin que el monitoreo a los notarios haya sido particularmente 
intenso23. Desde esta perspectiva, una delimitación adecuada de aquellos supuestos en 
que los notarios deben enfocar sus tareas preventivas –en los términos señalados por el 
GAFI– podría facilitar la labor de fiscalización de la UAF, favoreciendo el cumplimiento 
de los deberes de prevención y aumentando la efectividad del sistema.

Conforme con lo dispuesto en la Circular UAF Nº 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 tendrán que analizar en detalle y actualizar periódi-
camente la situación de sus clientes en relación con todos y cada uno de los servicios que 
ofrecen, para así determinar el nivel de riesgo que representan. Luego, deberán justificar 
la adopción de medidas diferenciadas cuando corresponda. Ello obedece, precisamente, 
a que nuestra normativa de prevención del LA/FT –apartándose de lo señalado por el 
GAFI– no realiza distinción alguna respecto del alcance del régimen aplicable a los 
diversos servicios que prestan los notarios en tanto sujetos obligados, lo que significa 
que ellos deberán desplegar un mayor esfuerzo para cumplir con la normativa vigente.

21 Véase el art. 2 de la Ley Nº 19.913, letras e), f) y k).
22 Gafilat-FATF, 2019, p. 20.
23 Información disponible en https://www.uaf.cl/prensa/estadisticas.aspx [fecha de consulta: 23.12.2020]. 

En cuanto a las sanciones aplicables por infracción a la normativa nacional de prevención del LA/FT, el art. 
20 de la Ley Nº 19.913 señala 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 infracción cometida. Entre 
el 2012 y 2019 la UAF sancionó a 18 notarios, imponiéndoles a todos amonestaciones escritas. En cuanto 
a las multas, estas fueron establecidas en 9 ocasiones, siendo la más alta de ellas por 50 UF. Información 
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 prevención 
del LA/FT: el problema de la duplicidad de funciones

Actualmente existen diversos sujetos que intervienen junto con los notarios en los 
negocios jurídicos catalogados por el GAFI como sensibles al LA/FT. Es el caso de los 
Conservadores de Bienes Raíces, quienes están a cargo de los Registros Conservatorios 
de Bienes Raíces y de Comercio24. Dichos sujetos participan, al igual que los notarios, 
en las operaciones de compra y venta de bienes inmuebles, así como en la creación, mo-
dificación, fusión, división, transformación y disolución de sociedades y otras personas 
jurídicas, conforme con el régimen tradicional o general25. En este contexto, se han 
formulado importantes críticas a la legislación vigente: la escasa innovación tecnológica 
que reviste la actividad de notarios y conservadores, la insuficiente conexión existente 
entre ambos y las dificultades que se presentan para acceder de manera expedita a la 
información que manejan26. Estos factores pueden influir negativamente en la labor 
preventiva que realizan y dar lugar a una duplicación o reiteración de funciones, que no 
contribuye a una efectiva evitación del LA/FT27. Así, por ejemplo, en la compraventa de 
un inmueble, tanto los notarios como los conservadores de bienes raíces deben aplicar 
medidas de debida diligencia o de conocimiento de sus clientes. Considerando que tanto 
la escritura pública que se otorgue como su inscripción 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 operación. Si bien podría pensarse que este doble control tiende 
a una mejor prevención 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, 
mermándose con ello la efectividad del régimen preventivo. 

Una situación similar ocurre con el Registro de Empresas y Sociedades (RES), creado 
por la Ley N° 20.659, de 2013, que instauró el régimen simplificado de constitución, 
modificación, fusión, división, transformación y disolución 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 electrónica avanzada de ciertos documentos, 
cuando los interesados carezcan de esta herramienta de autenticación28, escenario en el 
que deberán cumplir con la normativa de prevención del LA/FT. El RES es administrado 

24 Art. 446 del COT.
25 Véanse los arts. 686 del Código Civil; 350, 425, 474 y 491 del Código 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 Nº 19.857, de 2003.
26 Por todos, Peñailillo, 2006, p. 247; Rosso, 2018, p. 17; Fiscalía Nacional Económica, 

2018, p. 13.
27 Sánchez, 2014, p. 32.
28 Véanse los arts. 1, 4 y, especialmente, 9 de la Ley Nº 20.659, de 2013. Al respecto, es admisible 

tener presente el reciente proyecto de ley que modifica la Ley Nº 20.659 para perfeccionar y modernizar 
el registro de empresas y sociedades (Boletín Nº 13930-03), que amplía 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 Economía, Fomento y Turismo, cartera que –según lo estableci-
do en la Ley Nº 19.913– también está obligada a adoptar medidas de prevención del 
LA/FT29. Por tanto, cuando se requiera la intervención de un notario en el marco del 
régimen simplificado, también es posible que se produzca una doble aplicación de las 
medidas de debida diligencia, con las nocivas consecuencias que ello puede tener para 
la efectividad del sistema preventivo, si no se aborda adecuadamente30. 

Por último, conviene prestar atención a aquellas iniciativas legislativas recientes 
orientadas a la denominada desnotarización, particularmente aquella que propone agregar 
al COT el art. 401 ter que, en su inciso primero, establecería: Además de los notarios, 
podrán ejecutar aquellos actos contemplados en los numerales 2, 3, 4, 5, en lo relativo a sociedades 
anónimas cerradas; 6 y 10 del artículo 401, quienes hayan sido designados como fedatarios31. 
El proyecto incorpora a los fedatarios en el art. 3 de la Ley Nº 19.913, de manera que 
estos sujetos tendrían que implementar modelos de prevención del LA/FT, adaptados 
a su tamaño y a los riesgos de LA/FT vinculados específicamente con las tareas que 
deben realizar32. Dicha implementación, así como la fiscalización de los fedatarios por 
la UAF, podrá 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 tiempo33. 

Para afrontar una eventual duplicación de las funciones desarrolladas por los sujetos 
obligados precedentemente mencionados en materia de LA/FT, puede ser conveniente 
adoptar la recomendación Nº 17 del GAFI, que insta a los Estados a regular su colabo-
ración en la aplicación de las medidas de debida diligencia34. En Chile, la posibilidad 

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

29 Arts. 11 de la Ley Nº 20.659, de 2013 y 3 de la Ley Nº 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 están 
sometidas a formalidades en su constitución y funcionamiento. Habrá que considerar también aquellas 
sociedades nulas de pleno derecho de acuerdo con lo establecido en el art. 356 del Código de Comercio.

31 Véase el proyecto de ley para modernizar el sistema registral y notarial en sus aspectos orgánicos y 
funcionales (Boletín Nº 12092-07). En general, una visión crítica de la figura de los fedatarios puede encontrarse 
en Alcalde y Goldenberg, 2019, pp. 250-253. Además, la desnotarización que propone el proyecto de 
ley que suprime o modifica la intervención de notarios en trámites, actuaciones y gestiones determinadas 
(Boletín Nº 13535-07) está vinculada, en muchos casos, a la relación de privados con las autoridades. En 
este contexto, el hecho de prescindir de los notarios en algunos supuestos podría incidir negativamente en 
la prevención y detección de cohecho u otras conductas asociadas a la corrupción. 

32 Así, por ejemplo, los fedatarios deberán estar atentos a la infra o sobrevaloración en las transferencias 
y prendas sobre acciones de las sociedades anónimas cerradas, así como a las decisiones que los accionistas 
puedan tomar en las juntas en que se requiera su participación y que puedan representar riesgos de LA/FT 
(v. gr., sobre la base de lo dispuesto en el art. 57 de la Ley Nº 18.046: transformación, fusión o división, 
aumento de capital, enajenación del activo en los términos indicados en el artículo 67 Nº 9 del mismo 
cuerpo legal, etc.).

33 Características que pone de relieve la Corte Suprema, en el Oficio Nº 133-2018, de 16.10.2018, 
que examina este proyecto de ley.

34 Gafilat-FATF, 2019, pp. 15-16.
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de colaborar en este ámbito no se contempla en términos generales. Sin embargo, la 
Circular UAF Nº 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 utilización de terceras fuentes de información35, aunque no entrega 
mayores detalles acerca de cómo puede materializarse dicha alternativa. Si se pretende 
evitar la duplicidad de tareas, la noción de “terceras fuentes” debería 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– están sometidos al deber de 
secreto en determinados casos; y, por otra –según lo recomienda el GAFI–, que ha de 
garantizarse la calidad de los antecedentes que se comparten, así como un acceso expe-
dito a dicha información36.

III. Análisis de las medidas de prevención del LA/FT que los notarios 
deben adoptar frente a los estándares del GAFI: obligación de 

reportar e informar y de debida diligencia respecto de los clientes

1.	 Obligación de reportar e informar 

De acuerdo con el art. 3 de la Ley Nº 19.913, los notarios deben comunicar a la 
UAF aquellas operaciones sospechosas de estar vinculadas al LA/FT37. Además, según 
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 revisión de una operación sospechosa 
previamente reportada a dicho servicio público o detectada por este en el ejercicio de 
sus funciones. Por último, en virtud del art. 5 de la Ley Nº 19.913, los notarios tienen 
el deber de llevar registros e informar a la UAF aquellas operaciones materializadas en 
papel moneda o dinero metálico que superen los 10.000 dólares estadounidenses o su 
equivalente en pesos chilenos. 

Si bien esta última obligación es objetiva, en el sentido de que los notarios deben 
reportar aquellas operaciones realizadas en efectivo que superen el umbral indicado38, 

35 Título III.5 b) i., Circular UAF Nº 49, 2012.
36 Gafilat-FATF, 2019, p. 15.
37 El art. 3, inciso segundo, de la Ley Nº 19.913, 2003, señala: Se entiende por operación sospechosa todo 

acto, operación o transacción que, de acuerdo con los usos y costumbres de la actividad de que se trate, resulte inusual 
o carente de justificación económica o jurídica aparente o pudiera constituir alguna de las conductas contempladas en 
el artículo 8º de la ley Nº 18.314, o sea realizada por una persona natural o jurídica que figure en los listados de 
alguna resolución del Consejo de Seguridad de las Naciones Unidas, sea que se realice en forma aislada o reiterada. Las 
estadísticas de reportes de operaciones sospechosas evacuados por los notarios están disponibles en https://
www.uaf.cl/prensa/estadisticas.aspx [fecha de consulta: 23.12.2020].

38 Véase Res. Exenta UAF D.J. Nº 112-762-2018, 20.11.2018, rol 053-2017, considerando sexto, I.
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con independencia de cuál sea su justificación económica o jurídica, los pagos en efectivo 
muchas veces constituyen señales de alerta (v. gr., en la compraventa de bienes inmuebles)39. 
Esto significa que se trata de operaciones a las que los notarios deberán prestar especial 
atención, con el fin de evaluar el envío de un reporte de operación sospechosa a la UAF.

Por tanto, mediante el establecimiento de estas medidas se pretende dar cumpli-
miento a lo señalado por el GAFI en su recomendación 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 transacción40. 

En Chile, la normativa de prevención del LA/FT, al regular la obligación que tienen 
los notarios de evacuar reportes de operaciones sospechosas (ROS), no realiza distin-
ciones en función de su participación en los actos y contratos en los que se requiere su 
intervención41. No obstante, para delimitar adecuadamente el alcance de esta medida de 
prevención, es fundamental remitirse a lo dispuesto en el art. 399 del COT, que define 
a los notarios como ministros de fe pública 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 demás diligencias que la ley les encomiende. Es importante recordar que 
este artículo fue modificado mediante la Ley Nº 18.181, de 1982, reemplazándose en su 
texto la palabra “redactar” por las de “autorizar y guardar”42. Respecto de la obligación 
de reportar operaciones sospechosas, la determinación del alcance de las funciones que 
desempeñan los notarios se relaciona con las posibilidades que estos profesionales tienen 
de detectar “señales de alerta” de LA/FT, que podrían motivar la emisión de un ROS43. 
Dichas posibilidades serán diferentes si los notarios se dedican únicamente a “autorizar 

39 Como se señala en UAF, 2015, p. 17. En UAF, 2020, p. 19, se definen las señales 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. 
41 Así, el art. 3 de la Ley Nº 19.913 establece únicamente que: Las personas naturales y las personas jurídicas 

que se señalan a continuación, estarán 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 opinión de que dicha modificación no implica suprimir la labor 
de los notarios referida a la redacción de documentos, ya que esta seguiría presente en el art. 401 Nº 1 del 
COT, que establece como una de sus funciones la de extender instrumentos públicos. Además, sostiene que 
esta tarea corresponde a los notarios chilenos, ya que es de la naturaleza del notariado latino. En contra, 
Fiscalía Nacional Económica, 2018, p. 40, señala que los notarios en Chile ...no cumplen funciones que se 
puedan asimilar, en lo sustantivo, a las funciones que cumple un notario latino arquetípico, sino más bien se podrían 
encontrar en un punto medio entre uno latino y un notario anglosajón. Otra razón esgrimida para descartar que la 
redacción de documentos esté a cargo de los notarios, radicaría en lo dispuesto en el artículo 413 del COT, 
conforme con este, las escrituras allí indicadas solo podrán extenderse ...sobre la base de minutas firmadas por 
algún abogado. En este trabajo se sostiene que la eliminación 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. 

43 Algunas señales 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 relación con su profesión; operaciones cuyo importe es 
abonado o percibido por un tercero ajeno a la misma, sin una explicación lógica; e hipotecas sucesivas sobre 
los mismos bienes, que se cancelan antes de su vencimiento. 
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y guardar” documentos, frente a la función consistente en redactarlos y, eventualmente, 
prestar asesoría jurídica.

Se ha señalado que el notario es “ante todo un jurista, que además ejerce una fun-
ción pública”, en términos tales que ambas labores serían inescindibles44. Sin embargo, 
a estos sujetos les está vedado el ejercicio de la abogacía45, evidenciando el hecho de 
que no estamos en presencia de un profesional del Derecho como cualquier otro. Lo 
que diferencia al notario de los demás abogados –y que justifica dicha prohibición– es 
precisamente “su oficio público de extensión o auxilio de la función judicial”46, o sea, 
la función pública que desempeña. Ahora bien, ello no implica su consideración como 
funcionarios públicos. En esta línea, se trata de profesionales del Derecho, de carácter 
privado, a quienes la ley les ha delegado la fe pública47. Pero, justamente por la labor 
que desempeñan, no pueden ser considerados como un particular igual a cualquier otro.

Al respecto, parece acertado lo señalado por Meneses, en el sentido de que “…la 
función notarial tiene por objeto central la autenticación de documentos, y no el aseso-
ramiento de las partes otorgantes”48. En consecuencia, utilizando el lenguaje empleado 
por el GAFI –y en consideración a lo dispuesto en el art. 399 del COT–, en Chile los 
notarios se involucran en una transacción49, primordialmente, “autorizando y guardando” 
documentos. De manera que las mayores posibilidades que tienen de detectar operacio-
nes sospechosas de LA/FT yacen en el desempeño de esas labores. Ello no obsta a que, 
en la práctica, existan ocasiones en que redacten ciertos instrumentos y proporcionen 
orientación jurídica, pero estas no constituyen sus tareas principales.

Ahora bien, cuando los notarios son consultados por sus clientes en relación 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 señala 
que los notarios “no tienen que reportar transacciones sospechosas si la información rele-
vante se obtuvo en circunstancias en las que estos están sujetos al secreto profesional”50, 
entregando a cada Estado la determinación 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 actúa como consejero o redactor de un documento. 

44 Álvarez, 2015, p. 81.
45 Art. 479 del COT.
46 Alcalde y Goldenberg, 2019, p. 251. El hecho de que los notarios sean considerados auxiliares de 

la administración de justicia implica que están sometidos al control disciplinario de las Cortes de Apelaciones 
(art. 553). Además, nuestros tribunales superiores intervienen en su designación (art. 459). En este contexto, 
el artículo 440 COT establece aquellos supuestos que generan responsabilidad disciplinaria para los notarios, 
referidos a la fe pública que les corresponde guardar. Dichos supuestos contribuyen a una mejor prevención y 
persecución 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 conservación de dichos instrumentos. 

47 Rosso, 2018, p. 27. En este mismo sentido, véase Vidal, 2015, p. 76; Unión Internacional 
del Notariado Latino, 2018; Gaete, 2020.

48 Meneses, 2018, p. 187. En la misma línea, Romero y Martínez, 2005, pp. 18-19.
49 Desde este punto de vista, más que involucrarse en una transacción, los notarios intervendrían en ella, 

en el ejercicio de sus funciones. 
50 Gafilat-FATF, 2019, p. 84.
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Sin embargo, este deber abarcaría únicamente aquella información no incluida en los 
protocolos notariales, ya que por regla general estos son públicos51. Así, por ejemplo, 
los instrumentos privados que no son objeto de registro y las instrucciones verbales rea-
lizadas a los notarios estarían cubiertas por el secreto52. En consecuencia, si los notarios 
revelan esta información podrían incurrir en responsabilidad civil, disciplinaria y penal53.

No obstante, la Ley Nº 19.913, al abordar la obligación de reportar operaciones 
sospechosas, no realiza distinción alguna entre las diversas funciones que pueden des-
empeñar 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 
índole sobre secreto o reserva de determinadas operaciones o actividades no impedirán el cumplimiento 
de la obligación de informar establecida en el presente artículo. Lo anterior es también aplicable 
si la Unidad solicita la entrega o exhibición de los antecedentes que el sujeto obligado tuvo en 
consideración para reportar la operación sospechosa. En consecuencia, los notarios no pueden 
ampararse en el secreto profesional para dejar de cumplir con su obligación de reportar 
operaciones sospechosas de LA/FT a la UAF y estarán liberados de toda responsabili-
dad frente a los clientes si dicho reporte es evacuado de buena fe54. Por tanto, en este 
punto Chile posee estándares que parecen más estrictos que aquellos formulados por el 
GAFI55. En cualquier caso, esta exoneración del deber de secreto halla su justificación 
en la colaboración que estos ministros de fe deben prestar con el fin de evitar la comisión 
de delitos y contribuye, sin duda, a fortalecer la efectividad del régimen preventivo.

51 Véanse los arts. 401 Nº 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 9º, y en Corte de Apelaciones de Santiago, 22.4.2020, 
rol 348-2019, considerando 5º, no existe una normativa especial que la regule, pero ella puede generarse 
por aplicación del Derecho común. Sin embargo, según dan cuenta Pizarro, 2011 y González, 2019, 
no existe consenso acerca de si el estatuto aplicable en este ámbito es el de la responsabilidad contractual 
o extracontractual. Aunque la determinación de dicho régimen resulta, en general, de gran interés, su 
importancia se diluye tratándose de la obligación de reportar operaciones sospechosas de LA/FT, ya que, 
como se verá, a los notarios se les exonera de toda responsabilidad frente a sus clientes si han enviado un 
ROS de buena fe a la UAF. Ello explica que no sigamos profundizando acerca de este tema aquí. 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 infracción 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 profesión de abogado. Así, de vulnerarse este deber, corresponderá aplicar el art. 247, inciso segundo, 
del Código Penal y no el art. 231 del mismo cuerpo legal, dirigido específicamente a los abogados. En este 
punto se sigue a Vidal, 2002, p. 23. 

54 Art. 3, inciso final, de la Ley Nº 19.913.
55 Sin embargo, realmente no lo son, ya que se ha entendido que las excepciones a la obligación 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 abogacía, de manera que una excepción al secreto profesional 
carece de justificación.
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En conclusión, al estar incluidos los notarios en la nómina de sujetos obligados 
contenida en el art. 3 de la Ley Nº 19.913, Chile satisface, desde un punto de vista 
formal o técnico, los estándares del GAFI respecto de la obligación de estos ministros de 
fe de reportar e informar. Ahora bien, dicha incorporación está formulada en términos 
amplios, de modo que, con el propósito 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 regulación tradicional de su actividad, cuyo punto de 
partida se halla en el art. 399 del COT. En este contexto, con el propósito de lograr la 
efectividad del régimen, la Ley Nº 19.913 procura evitar que el secreto profesional del 
notario obstaculice el cumplimiento de su obligación de reportar e informar. 

Sin embargo, ello no será factible en todos los casos, ya que los notarios podrán 
invocar el secreto profesional cuando se enfrenten al cumplimiento de lo dispuesto en 
el art. 2 b) de la Ley Nº 19.913, conforme con ello, estos sujetos deben proporcionar 
información a la UAF acerca una operación sospechosa detectada por dicho servicio pú-
blico y no reportada previamente por ellos. Lo mismo ocurre con la obligación de informar 
aquellas operaciones en efectivo que superen los 10.000 dólares estadounidenses o su 
equivalente en pesos chilenos, cuando estos antecedentes no estén asociados a un ROS56. 
Ello precisamente porque el artículo 3, inciso quinto, de la Ley Nº 19.913, impide invocar 
el secreto únicamente cuando se trata de cumplir con el deber de reportar operaciones 
sospechosas y en caso de que la UAF solicite la entrega o exhibición de los antecedentes 
que el sujeto obligado tuvo en consideración para realizar estas comunicaciones.

En todo caso, y en razón de lo ya expuesto, si los antecedentes requeridos por la 
UAF están incluidos en documentos incorporados al protocolo, deberán ser entregados 
por el notario, ya que, según se ha dicho, esta información es pública por regla general. 
No obstante, tratándose de minutas, anotaciones y otros documentos no incluidos en 
los protocolos notariales, los datos contenidos en ellos estarán cubiertos por el secreto. 

Si bien la diferencia en el tratamiento del secreto profesional que se ha apuntado 
podría 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 comisión de LA/FT.

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

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

56 Así, se establece expresamente que aquellos sujetos que no están obligados a declarar por razones 
de secreto –entre ellos, los notarios–, en virtud de lo dispuesto en el art. 303 del Código Procesal Penal, no 
estarán sometidos a lo señalado en el art. 2 b) de la Ley Nº 19.913. En cuanto a la inclusión de los notarios 
en las hipótesis contempladas en el art. 303 del Código Procesal Penal se sigue a Vidal, 2002, p. 19, aunque 
sobre la base del antiguo texto del art. 201 del Código de Procedimiento Penal.
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en aquellos más vulnerables al LA/FT57. Este enfoque persigue la eficiencia del sistema 
mediante una reducción de sus costos, permitiendo además una ágil adaptación de la 
normativa a la evolución de las prácticas de negocios y de la tecnología58. Una política de 
DDC orientada al riesgo hace posible determinar la cantidad y calidad de la información 
que se debe requerir a los clientes, así como los mecanismos para obtenerla. 

En el marco de la aplicación de las medidas de DDC, se considera clientes a todas 
las personas naturales o jurídicas que soliciten de manera ocasional o habitual a un Notario y/o 
Conservador la realización de servicios, sea que estos se realicen o no59. La adopción de dichas 
medidas será obligatoria cuando se trate de un servicio que represente o implique una 
operación superior a 1000 UF60. El GAFI recomienda aplicar medidas de DDC en todos 
los casos en que existan sospechas de LA/FT o dudas acerca de la información aportada 
por un cliente. Tratándose de transacciones ocasionales, sugiere aplicarlas cuando estas 
superen los USD/EUR 15.000, suma inferior a aquella establecida a nivel interno61. 
Así, en este punto el régimen chileno parece más laxo si se le compara con lo señalado 
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 “estándar”, 
“reforzadas” y “simplificadas”62. Luego, los sujetos obligados deberán tomar medidas 
razonables para verificar la información y documentación entregada por el cliente (...) dentro de 
sus posibilidades organizacionales y legales63.

En Chile, las operaciones consideradas por el GAFI como sensibles al LA/FT 
constan mayoritariamente en escrituras públicas, como es el caso de la compraventa de 
inmuebles y de la constitución de sociedades, conforme al régimen tradicional64. La 
información 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 “estándar”65. En otras palabras, la recopilación de antecedentes 

57 Gafilat-FATF, 2019, pp. 11 y 17; FATF, 2008.
58 Ross y Hannan, 2007, p. 107; FATF, 2007, p. 3.
59 Nº 1, Circular UAF Nº 42, 2008.
60 Nº 1, Circular UAF Nº 42, 2008.
61 Gafilat-FATF, 2019, p. 11.
62 Título III, Circular UAF Nº 49, 2012, modificado por la Circular UAF Nº 59, 2019.
63 Título III.3, Circular UAF Nº 49, 2012.
64 Véase Gafilat-FATF, 2019, p. 17.
65 El art. 405 del COT señala que las escrituras públicas deben indicar el nombre de los comparecientes, 

con expresión de su nacionalidad, estado civil, profesión, domicilio y cédula de identidad, salvo en el caso de extranjeros 
y chilenos radicados en el extranjero, quienes podrán acreditar su identidad con el pasaporte o con el documento de 
identificación con que se les permitió su ingreso al país. Por su parte, para cumplir con una debida diligencia estándar, 
se ha de solicitar a los clientes: a) nombre o razón social. En el caso de las personas jurídicas se debe agregar 
el nombre de fantasía, si procede; b) documento de identidad o pasaporte. A las personas jurídicas se les 
debe solicitar el RUT o equivalente si es extranjera, y prueba de su constitución, forma y estatus jurídico. 
Aquellos sujetos obligados señalados en la Circular UAF Nº 57, 2017, deberán identificar también a los 
beneficiarios finales; c) nacionalidad y profesión, ocupación u oficio en el caso de personas naturales, y giro 
comercial para las personas jurídicas; d) país de residencia; e) domicilio en Chile o en el país de origen o 
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vinculados con la individualización de los sujetos que participan en los actos y contratos 
que requieren la intervención 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 incardinará 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 firmas66-67, puede contribuir de forma relevante al 
cumplimiento de estas medidas. En cambio, el deber de indagar acerca del propósito 
de los actos o contratos en que intervienen los notarios, así como la aplicación de las 
medidas de debida diligencia “reforzada”68 no se enmarcan en la labor que usualmente 
desarrollan estos ministros de fe, ni de lo que se espera de ellos según la normativa que 
tradicionalmente ha regulado su actividad.

Para ilustrar este punto, además de tener en consideración lo señalado en el art. 405 
del COT, es admisible recordar que el art. 1700 del CC dispone: El instrumento público 
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 él hayan hecho los interesados. En esta parte no hace fe sino contra los 
declarantes. En consecuencia, hay ciertos aspectos de un instrumento público respecto 

residencia permanente; f) correo electrónico o teléfono de contacto; y g) propósito de la relación legal o 
contractual, o de la transacción ocasional (Título III.2, Circular UAF Nº 49, 2012). 

66 Así, por ejemplo, al notario se le aplican las penas del art. 193 del Código Penal si falsifica 
dolosamente un documento público 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 relación con 
el art. 425 del COT). Igualmente, al notario se le aplicará 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 notarías 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 autorización 
de su firma, tal como señalan Romero y Martínez, 2005, p. 19, en relación con lo dispuesto en los arts. 
401 Nº 10 y 425, inciso primero, del COT. Lo indicado por estos autores está en armonía con diversas 
sentencias judiciales en materia de autorizaciones notariales, a propósito del art. 434 Nº 4, inciso segundo, 
del Código de Procedimiento Civil, según detalla Meneses, 2018, p. 188. En general, respecto de la no 
presencialidad de las partes para llevar a cabo trámites notariales, el proyecto de ley que reforma el régimen 
vigente (Boletín Nº 12092-07) contempla la digitalización de todas las actuaciones de estos ministros de 
fe. Ello plantea un importante desafío en relación con la aplicación de las medidas de DDC. Para afrontarlo, 
además de contar con sistemas que permitan garantizar la identidad de las partes, los notarios debieran estar 
facultados para requerir su presencia física si lo estiman necesario. En este sentido, adherimos a lo señalado 
por el Colegio de Abogados de Chile A.G. en relación con las escrituras públicas electrónicas, mediante su 
presentación al Senado, de 2.12.2020, acerca de este proyecto de ley.

68 El Título III.5 a), Circular UAF Nº 49, 2012, establece que las medidas de debida diligencia reforzada 
implican recabar la siguiente información: a) carácter que se pretende dar a la relación legal o contractual; b) 
origen de los fondos y del patrimonio; c) propósito del acto, operación o transacción; d) antecedentes adicionales 
y actualización con mayor frecuencia de la información y documentos de identificación. Dentro de aquellos 
clientes o supuestos de mayor riesgo se encuentran las PEP; aquellas transacciones con clientes ubicados 
en países o jurisdicciones que se encuentren bajo seguimiento del GAFI por deficiencias en sus sistemas de 
prevención; y, las que se realicen con clientes situados en territorios incluidos en el listado publicado por el 
Servicio de Impuestos Internos, respecto de países 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 autenticidad69, 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 él, todo esto se 
enmarca en la fe pública que le imprimen los notarios a esa clase de instrumentos70. No 
obstante, respecto de la veracidad de las declaraciones de los interesados, el instrumento 
público no constituye plena prueba, precisamente porque es posible que los clientes 
digan o hagan creer al notario cosas que no son ciertas, siendo la verificación de esta 
información ajena a las labores que aquel debe desempeñar71. 

Este argumento puede reforzarse atendiendo a lo dispuesto en el art. 1467 del 
Código Civil, conforme con ello: No puede haber obligación sin una causa real y lícita; pero 
no es necesario expresarla.... Esta norma se explica porque el legislador está presumiendo 
que toda obligación tiene una causa y que esta es lícita. En consecuencia, la ilicitud de 
la causa debe acreditarse por quien la alega. Luego, tal como señala 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 ley72. 

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

Pese a ello, por medio de la formulación del deber que tienen los notarios de aplicar 
medidas de DDC reforzada, especialmente cuando se les ordena determinar el carácter y 
propósito de los actos, operaciones o transacciones realizadas por sus clientes, se les está 
exigiendo más de lo que es posible esperar de su intervención según la normativa que los 
regula en materia civil, penal y disciplinaria. Así, surge la duda acerca de si la adopción 
de dichas medidas implica desnaturalizar la labor que estos ministros de fe desempeñan. 
También es importante preguntar de qué medios podrían valerse dichos sujetos para 
obtener y verificar la información 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/FT73. Sin embargo, 
no se ha especificado aún qué supuestos habrán de considerarse como de “bajo riesgo de 

69 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 
concepción de veracidad del instrumento público. Ahora bien, estas declaraciones se presumen verdaderas 
porque, tal como señala Rodríguez, 2010, p. 143, “de acuerdo al principio fundamental del onus probandi, 
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 Vial, 2011, pp. 210-211.
73 Título III.5 b), Circular UAF Nº 49, 2012.
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LA/FT”74. Dicha determinación permite evitar que se abuse de esta categoría, calificando 
de esa forma operaciones que envuelven un riesgo mayor. 

Finalmente, a diferencia de lo sugerido por el GAFI75, conforme con lo indicado 
en la Circular UAF Nº 57, de 2017, en Chile los notarios no están incluidos entre los 
sujetos obligados a identificar a los beneficiarios finales de las personas jurídicas que se 
presentan como sus clientes76. Esto llama la atención, considerando que en el 58,3% 
de los casos de LA ocurridos entre 2007 y 2019 en nuestro país, se crearon personas u 
otras estructuras jurídicas para cometer dicho delito77. Si se pretende contar con un 
sistema que permita prevenir efectivamente la instrumentalización de las sociedades y 
otras estructuras jurídicas para la comisión del LA/FT, debería incorporarse a los notarios 
entre los sujetos obligados a identificar a los beneficiarios finales, en armonía con los 
estándares internacionales vigentes en esta materia78.

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 jurídicas. Nuestro régi-
men de prevención del LA/FT incluso contempla estándares más estrictos que 
aquellos formulados por dicho organismo. Así 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 delimitación 
suficiente del ámbito de aplicación del régimen de prevención del LA/FT, a la luz 
de lo señalado 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 duplicación de las funciones preventivas que puede producirse 

74 Una especificación de este tipo puede encontrarse, por ejemplo, en el ordenamiento jurídico español. 
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. Según se indica en el Título III.5, Circular UAF Nº 49, 2012, a través de otras circulares 
emitidas por la UAF podrá determinarse “la intensidad en la aplicación de las medidas de DDC por sector”. Por 
lo tanto, habrá que esperar a contar con estos instrumentos para tener mayor claridad en este punto. 

75 Gafilat-FATF, 2019, pp. 11 y 17.
76 En dicha circular se define al “beneficiario final” como “la(s) persona(s) natural(es) que finalmente 

posee(n), directa o indirectamente, a través de sociedades u otros mecanismos, una participación igual o mayor al 10% del 
capital o de los derechos a voto de una persona jurídica o estructura jurídica determinada. Asimismo, se entenderá como 
Beneficiario Final a la(s) persona(s) natural(es) que, sin perjuicio de poseer directa o indirectamente una participación 
inferior al 10% del capital o de los derechos a voto de una persona jurídica o estructura jurídica, a través de sociedades 
u otros mecanismos, ejerce el control efectivo en la toma de decisiones de la persona jurídica o estructura jurídica”. 

77 UAF, 2020, p. 10.
78 Díaz, 2016, p. 1747; Toso, 2019, pp. 312-313.
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entre los notarios y otros sujetos obligados con los que participan conjuntamente 
en ciertas operaciones, como ocurre con los Conservadores de Bienes Raíces 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, así como lo admite 
el GAFI. 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 señalan 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 relación con la efectividad del régimen, si bien la Ley Nº 19.913 
procura evitar que el secreto profesional del notario constituya un impedimento 
para el cumplimiento de su obligación de reportar e informar a la UAF. Por otra 
parte, la obligación que tienen los notarios de indagar acerca del propósito de los 
actos y contratos en los que intervienen, así 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 adopción de estas medidas. Por último, 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 prevención aún 
no ha señalado con claridad qué supuestos permiten determinar tal circunstancia. 
Esta especificación parece fundamental para asegurar la efectividad del sistema y 
evitar que se abuse de dicha categoría.
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Resumen

El jurista chileno Alejandro Álvarez Jofré es una figura destacada en el universo jurídico 
latinoamericano, tanto por su labor práctica como teórica. En este artículo se analizarán dos 
elementos de esta última como introducción a un pensamiento más amplio, que en todo momento 
tiene la pretensión de alcanzar el rango de sistema mediante la incorporación de un nuevo método 
en las Ciencias Jurídicas. Las dos concepciones que se analizarán en este artículo, “Solidaridad” 
y “Vida internacional”, servirán para mostrar, por un lado, la originalidad de su pensamiento, 
así como también el valor contemporáneo que se desprende de él. Esto redundará en una apertura 
de lo jurídico hacia la historia y la vida social de los pueblos, que determinan cada una de las 
manifestaciones que realiza el derecho.
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The bases of American International Law in the work  
of Alejandro Álvarez: solidarity and international life

Abstract

The Chilean jurist Alejandro Álvarez Jofré is a prominent figure in the Latin American legal 
universe, both for his practical and theoretical work. In this article, elements of the latter were 
analyzed, as an introduction to a broader thought, which at all times aim to achieve the rank 
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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 result 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 Álvarez; American International Law; solidarity; international life

Introducción

La figura de Alejandro Álvarez destaca por haber sido en su momento “el más 
renombrado jurista internacional latinoamericano del siglo XX”1 y, con ello, por 
moverse dentro de los círculos internacionalistas más importantes del pasado 

siglo, no solo de América (donde forma parte, por ejemplo, de la fundación 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 París 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 “había llegado a ser para la América, como Hugo Grocio 
para la Europa de su tiempo, el padre científico del Derecho Internacional”2. Con esto 
se enfatiza el valor teórico de su doctrina, en cuyo contenido aún se pueden rastrear im-
portantes elementos, que sirven para pensar las complejas fórmulas que han adoptado las 
políticas mundiales en las últimas décadas, atravesadas por el sello de la globalización, 
las crisis de la soberanía y las políticas 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 ámbitos 
jurídicos, Alejandro Álvarez desarrolló una rica y vasta obra que destaca tanto por su 
calidad como por su amplitud, abierta tanto a la Filosofía como a una Sociología del 
derecho, áreas con las que establece un fecundo diálogo con el fin de asentar los princi-
pios y las bases del método con el que construiría su teoría del Derecho Internacional.

En este artículo se han de acentuar dos elementos tomados de su doctrina, que 
sirven para demostrar el carácter peculiar de su pensamiento. Primero, se revisará el 
principio de la solidaridad por él expuesto, que sirve para validar la posición particular 
del continente americano dentro del universo jurídico, al propio tiempo que propicia un 
distanciamiento de las teorías individualistas que caracterizaban al continente europeo. 
En segundo lugar, se revisará una de las nociones que dentro de su teoría tiene mayor 
alcance tanto a nivel filosófico como jurídico, tal es la concepción de “vida internacional 

1 Obregón, 2006, p. 983.
2 Errázuriz, 1958-1960, p. 95.
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de los pueblos”, que dentro del sistema del jurista chileno sirve como base para lograr 
una reconstrucción del Derecho de Gentes3.

La intención de analizar estas dos concepciones es la de poder vincular el pensa-
miento de Álvarez a un universo conceptual más amplio, destacando la originalidad que 
contiene, fundamentalmente por su carácter situado histórica, social, ética, política y 
jurídicamente. Esto permitirá también la presentación de un elemento particular que 
da cuenta de esta originalidad, y uno general, en donde se basa su sistema. Esto último 
se desarrollará en el siguiente sentido: comenzando de lo particular se irá a lo general, 
con el fin de mostrar las tesis de Alejandro Álvarez siguiendo su propio método de 
presentación, que tiene su base en el conjunto de hechos que construyen la conciencia 
jurídica y moral de las naciones, siendo esta la que constituye la “vida de los pueblos”, y 
puestos en el terreno internacional, ella será una “vida internacional”. La historia inde-
pendiente de América, en opinión del jurista chileno, nació bajo el sello de la solidaridad 
y es esto lo que determinaría la vida del continente. Desde ya se puede apreciar que el 
concepto de vida que es utilizado para describir un tipo de relaciones jurídicas, es más 
amplio que estas y que las comprende. El elemento jurídico es parte de esta vida y, en 
este sentido, el carácter normativo debe ajustarse a ella, servirle como momento de su 
exteriorización, en el que aquella vida se presenta objetivada, mas en ningún caso debe 
restringir lo que le es más propio, su vitalidad. 

I.  La solidaridad como principio práctico 

Luego de ser nombrado profesor de Derecho Civil en la Universidad de Chile en 1895, 
Alejandro Álvarez continuó sus estudios en la capital francesa, donde en 1897 obtuvo el 
diploma de la Escuela Libre de Ciencias Políticas de París y, al año siguiente, el grado de 
Doctor en Derecho por la Universidad de París. Lo interesante de estos datos biográficos4 
son las fechas, pues apenas 5 años antes de su llegada a la Ciudad Luz, Émile Durkheim 
había publicado su célebre libro La división 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 daría 
de un modo mecánico por la semejanza cultural entre sus miembros, a diferencia de lo 
que sucede en las sociedades donde el número 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 división cultural y de 
costumbres de quienes componen la sociedad. En este caso, la solidaridad también se ve 
afectada, pues rompe con los vínculos inmediatos, teniendo que ser reemplazados por un 

3 Álvarez, 1942.
4 Para una pormenorizada referencia biográfica y bibliográfica 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 orgánica 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 tradición política francesa, el concepto 
de solidaridad ya contaba con una importancia destacada, pues estaba a la base de los 
movimientos socialistas y reclamando para sí el hecho de ser la heredera de la Fraternidad 
–uno de los principios fundacionales de la Revolución de 17895–. En efecto, como apunta 
Carlos Miguel Herrera, “el concepto de solidaridad se desplegará con mayor ambición 
en tiempos de construcción de un orden democrático, en particular como fundamento 
material de la República”6. Este concepto, dentro del contexto, va adquiriendo una 
plasticidad social, pues pasa de ser un mero principio moral a convertirse en un funda-
mento práctico del desarrollo social. Sin embargo, hay que notar que en este tiempo, la 
solidaridad no tendría la potestad de pasar de ser un principio basal a nivel estatal a un 
nivel internacional, y esto porque las políticas en este ámbito se encontraban dentro del 
contexto westfaliano cerrado y encerrado en sus soberanías. La esfera internacional seguía 
moviéndose bajo el paradigma moderno, el de la lucha de todos contra todos, tal como 
evidencian las guerras que se sucedieron durante el siglo siguiente7.

Es en este contexto que se debe situar la formación, información y novedad del 
pensamiento de Alejandro Álvarez, y allí destacar el que será uno de los aportes de su 
teoría del Derecho Internacional: poner a la solidaridad como uno de los principios 
fundamentales de su sistema y, a la vez, como el elemento que imprimiría un nuevo 
sello en los estudios del Derecho en materia internacional8. La originalidad del jurista, 
en este sentido, es notoria, pues incluye un elemento que primero en política y luego 
en las Ciencias Sociales sería cardinal, pero que en el ámbito jurídico internacional no 
pasaba de ser algo cercano a un ideal de la razón, al modo kantiano. En efecto, aunque 
la solidaridad cumpliera una función regulativa del pensamiento, no tenía un correlato 
representativo, y siempre era situada adelante, en un más allá, divino o terreno, con un 
claro carácter teleológico. De hecho, el planteamiento cosmopolita de Kant en, Sobre la 

5 Según Hauke Brunkhorst la solidaridad sería la heredera de dos tradiciones culturales: la judeocristiana 
de la caridad y la fraternidad revolucionaria, que a la vez propiciaría la solidaridad republicana de cooperación 
cívica. La primera posición se ajusta a la intención de Pierre Leroux, quien se consideraba el creador de la 
palabra socialismo, tomada para reemplazar la caridad cristiana, y dotar de un sentido político la colaboración 
entre los integrantes de una comunidad, para ello dicha solidaridad debería concretarse en la forma de 
Asociaciones de trabajadores y obreros (véase Yañez, 2018).

6 Herrera, 2013, p. 64.
7 No deja de ser interesante que en la década del 20 del siglo XX, Max Weber aún destaque cuatro 

“situaciones” de solidaridad, excluyendo todo tipo de solidaridad a nivel internacional. Así hablaría 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 mecánica de Durkheim); las que se dan monopolizadas por la coacción, 
como acontece, por ejemplo, en las asociaciones políticas (solidaridad orgánica, de Durkheim); las asociaciones 
que persiguen algún tipo de lucro (2014, p. 178); y en ciertas asociaciones de trabajadores.

8 La notion de solidarité a ainsi remplacé l’ancienne conception de l’indépendance et de la souveraineté absolue 
: si jadis on estimait que ces deux attributs étaient indispensables à l’existence de l’Etat, ils ne sont plus actuellement 
jugés incompatibles avec l’interdépendance réciproque. Álvarez, 1912, p. 30.
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paz perpetua, funciona justamente de esta manera, al modo de un principio regulativo9, 
y en este sentido, el sistema de una sociedad internacional (la confederación de naciones, 
propuesta por el filósofo de Königsberg) actuaría de la misma forma.

De este modo, al plantear la solidaridad como un principio del sistema jurídico, 
así como lo hace Álvarez, nos enfrentamos con el doble problema del principio en toda 
construcción que pretenda tener una estructura sistemática, tanto en su aspecto formal 
como material10. No obstante, hay un elemento particular en su teoría , 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 razón práctica, cuya finalidad sería que las sociedades alcancen un nivel mayor de 
perfección, 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 carácter formal que se le pide a todo 
principio en una construcción sistemática (esto es, que tenga una cierta pretensión de 
universalidad aunque esta universalidad tampoco es formal, sino que deberá ser situada, 
con validez para un tiempo y lugar específico), 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 realizado11.

Como se dijo, el problema del principio es, tal vez, el primero y principal escollo 
en toda disciplina que pretenda alcanzar un grado de sistematización, y con el que se 
tiene que enfrentar. Cada elemento que se desprenda de su formulación debe encon-
trarse vinculado a él, a la vez que debe ajustarse al principio de no contradicción. Y en 

9 Truyol y Serra, 1996.
10 La pretensión de sistematizar los aspectos internacionales tanto políticos como jurídicos de América 

en la primera mitad del siglo XX, no era exclusivo de Alejandro Álvarez, de hecho se pueden rastrear 
proyectos más ambiciosos que el del jurista chileno, empero no más rigurosos. Álvarez se mantiene fiel a 
la solidaridad como principio metódico (tenga esta su realización en el plano político, cultural, psicológico 
o jurídico) para organizar su estructura sistémica, en cambio, las diferentes pretensiones se ciñen más a la 
historia empírica, al hecho cerrado con valor en sí mismo que a un principio específico. Así los intentos de 
dar cuenta de un sistema internacional americano, funcionan como una recolección de hechos remontables 
hasta el descubrimiento del Nuevo Continente por parte de Colón (que, de seguir con este esquema hoy, y 
debido a la cantidad de nueva y valiosa información que se tiene del mundo precolombino, podría seguir 
remontándose aún más hacia el pasado). Destacamos este intento en el texto publicado en Buenos Aires en 
1925 de Lucio Moreno Quintana, El sistema internacional americano.

11 Interesante de destacar es la Memoria para optar al grado de Licenciado en Ciencias jurídicas y Sociales 
de la Universidad de Chile de Helmut Brünner de 1938, quien asume el mismo método para escribir acerca 
de los “Aspectos del sistema internacional americano”. Presente está allí la idea de sistema, como se puede 
observar en el mismo título de la tesis, que debe cumplir con la cualidad formal que se le exigía, como tener 
un “encadenamiento lógico y de causalidad, que justifique su denominación como tal sistema” (Brünner, 
1938, p. 15). Partiendo de esta necesidad, los elementos que comprenden el sistema, pretendido por el autor, 
“se desenvuelven y tienen su explicación en la evolución de los hechos, en su fase social, económica, moral 
y política, que la tesis necesariamente debe tener en cuenta para interpretar cumplidamente sus resultados 
jurídicos”. (p. 17) Es posible destacar que Alejandro Álvarez es ampliamente citado en esta tesis y que su 
obra forma parte importante de la bibliografía, cuestión que deja en evidencia el lugar que su trabajo tenía 
en el universo jurídico de la época.
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este contexto, ha sido la filosofía la que se ha ocupado de formular este problema y, por 
medio de él, a reformularse a sí misma. De hecho, con tal problema la filosofía sale a la 
luz, una vez que escinde sus dominios de la dimensión mítica. 

No obstante, creemos que el rastreo más importante que se puede hacer sobre el 
principio, más que hacerlo abarcando la historia completa de la filosofía, alcanza un 
interés destacado –principalmente en nuestro contexto de análisis– cuando esta como 
disciplina procura desprenderse de la metafísica. Con este desprendimiento busca alcanzar 
un estatuto científico, cuestión que acontece con el intento de establecer un método que 
no solo garantice una correcta elaboración argumentativa, sino evidenciar que el propio 
principio con el que inicia la filosofía, se ajuste a las condiciones epistemológicas que 
sustenten la posterior construcción teórica. 

Alejandro Álvarez también se inserta dentro de este contexto antimetafísico para 
desarrollar su sistema, que construye en la forma de una Filosofía del derecho12. Ya 
desde los primeros años de la formación de su sistema internacional americano, criti-
ca la tradición del Derecho natural13, pues esta pone como fundamento último de su 
teoría principios ajenos al ser de las cosas. Esta crítica le sirve para validar el método 
de observación14 propio de la época que le toca vivir, fuertemente determinado por el 
positivismo. El Derecho Internacional, ya no americano, sino universal (dirá pocos años 
después), deberá contener un “conjunto de Derechos fundamentales”, que deberán ser 
tomados de ideas morales y no metafísicas15. 

La puesta de los principios a partir de la razón práctica que hace Álvarez, lo vincula 
de manera directa con la tradición kantiana del Derecho, pues esta establece las bases 
de un sistema internacional no fundado ya en un origen antropológico, sino que, asu-
miéndolo, sobrepone a él la razón moral. En efecto, Immanuel Kant, en la conclusión 
a la sección que trata sobre el Derecho cosmopolita en La metafísica de las costumbres, 
señala un elemento de análisis fundamental, que bien puede establecerse como precepto 
metodológico. Allí el filósofo alemán 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 todavía preguntar si le interesa aceptar (como hipótesis) 
una cosa u otra”16. Esto vale, continúa aclarando Kant, tanto para la teoría como para 
la práctica: ya sea para explicar un determinado fenómeno, ya sea para alcanzar un fin. 
En el ámbito práctico (donde se encuentra inserto Kant cuando escribe estas líneas) este 
fin puede ser “pragmático (un simple fin técnico) o moral: un fin tal que la máxima de 

12 Bohdan Halajczuk destaca esta amplitud teórica de Álvarez: “... su criterio de sociólogo y de 
filósofo llegaría a predominar sobre el jurista, por eminente que este último haya sido” (1970, p. 151).

13 Las críticas son semejantes a las que la Escuela Historicista le haría 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. Álvarez, 1919, p. 1.

14 Álvarez, 1910a, p. 6.
15 Álvarez, 1916, p. 197.
16 Kant, 1993, p. 194.
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proponérselo es un deber”17. Lo propuesto, en este segundo aspecto, funciona como un 
postulado para alcanzar un fin racional con validez universal, que moviliza a actuar. En 
el ámbito del Derecho cosmopolita esto que la razón 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 teórico-práctico que 
entregan para el análisis de la urgencia de una renovación del Derecho Internacional, 
cuyo paradigma es la solidaridad entre naciones, a partir de principios jurídicos, y no 
la concepción individualista del Estado nación, cuyo veto de la razón sea el mencionado 
por Kant: no debe haber guerra. Esta afirmación 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 duradera18. La referencia que Álvarez hace a Kant no es casual. La idea de solida-
ridad, como principio, junto con haber sido una realidad de hecho, a posteriori presenta 
una realidad práctica, que funciona como un ideal de la razón, al modo kantiano, tal como 
se señaló hace un momento, que busca regular la acción y, por medio de ella, el derecho. 
Así lo entiende Alejandro Álvarez: “Todas estas nociones deberán, pues, constituir las 
bases del Derecho Internacional. Aun suponiendo que en vez de realidades fuesen simples 
ideas, serán ideas de aquellas que, dotadas de fuerza expansiva y enunciadas en la hora 
oportuna –como es el caso–, podrán regenerar todo un sistema político o jurídico”19.

Para Álvarez, la solidaridad en América se ha dado como proceso que ha presentado 
tres momentos claros en la formación de las Repúblicas Americanas, que ayudaron a su 
conformación tanto cultural como cívica, política y jurídica.20 En este sentido, se puede 
decir que la fisonomía propia de las naciones americanas se caracteriza por el desarrollo 

17 Kant, 1993, p. 194.
18 Es posible destacar, además, que uno de los libros más interesantes de Álvarez, donde expone de 

manera extendida pero en un lenguaje muy claro (pues está pensada más para ser escuchada que leída) es 
Después de la guerra. Esta obra lleva el mismo título 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 título está tomado del texto de Kant antes citado, La metafísica 
de las costumbres, §58.

19 Álvarez, 1916, p. 198. En 1910, Álvarez escribía entusiasta: Les Etats sont au point de vue économique 
et 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. 
Álvarez, 1910a, p. 126.

20 El primer momento estuvo determinado por la conformación y estabilización de la vida política y, en 
materia internacional, por la creciente preocupación de la defensa de su autonomía, con el fin de no permitir 
otra dominación externa. Este período estaría determinado por aquello que es conocido como la Doctrina Monroe. 
Numerosos son los trabajos que Álvarez le dedica a esta doctrina, primero para rescatar su sentido positivo 
y el valor que tuviera en la formación de la conciencia independiente de las nuevas Repúblicas americanas y 
el sentido de solidaridad que nacería en este despertar autónomo de sus soberanías y, luego, para distinguir 
entre este sentido primero y el desarrollo imperialista que tendría posteriormente por parte de EE. UU. 

Sucintamente, el discurso de Monroe de 1823 se puede exponer en tres puntos: 
“1. Ningún país europeo puede contradecir el derecho adquirido por las naciones del Nuevo Mundo 

a su independencia y soberanía. 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 intervención de ningún país europeo en 
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que tuviera el principio de solidaridad en el siglo XIX, así 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 psicología propia, especial y específica 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 válido, 
con miras a romper la hegemonía del principio individualista que había regido la vida 
social de los pueblos, y, por medio de él, el Derecho Internacional tradicional21. 

II.  La vida internacional de los pueblos

Debido al contexto expuesto, los medios que utiliza Álvarez para asentar los princi-
pios no como un producto abstracto sino con un valor práctico y con una base concreta, se 
sitúan principalmente mediante la historia diplomática 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 Jurídicas 
por parte de Álvarez, ya que contra la idea de establecer una purificación de las formas, se 
podría 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 regulación interna, y 3. Las naciones europeas tienen prohibido adquirir por 
ocupación cualquier parte del continente americano”. Álvarez, 1911, pp. 24-25.

Lo que destaca Álvarez del contenido de esta doctrina, es que sería en gran medida bien recibida por 
los países americanos, pero no porque fuera dictada por Monroe en un año específico, sino porque estos 
principios ya formaban parte de los movimientos políticos emancipatorios en América Latina, principalmente 
por “Bolívar (Colombia), Egaña (Chile), del Valle (América Central), etc”. (Álvarez, A. El Nuevo Derecho 
Internacional en sus relaciones con la vida actual de los pueblos. Santiago de Chile: Editorial Jurídica 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 política, para ello el principio de solidaridad tendría una salida 
política en la idea de una confederación 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 Álvarez habría 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, Álvarez defiende 
la doctrina Monroe, pero critica la hegemonía posible y real de EE.UU.

El segundo período se habría dado desde el último tercio del siglo XIX hasta la primera Conferencia 
Panamericana en 1889, momento en que las soberanías se consolidan, diluyéndose la idea de la Confederación 
de Estados una vez que el miedo a una nueva conquista española se hubo perdido. 

El tercer período, que va desde la última etapa señalada, hasta el momento que Álvarez habría escrito 
su libro (véase Álvarez, 1910), se caracteriza por la consolidación del orden interno de cada país, y “por 
el amor a la paz y el deseo de fortalecer un triple vínculo de interés: con Europa, con los Estados Unidos y 
entre ellos mismos” (Álvarez, 1910, p. 20) realizándose en este período un gran número de conferencias y 
reuniones continentales. Algunas de ellas fueron la 2ª, 3ª y 4ª Conferencia Panamericana, celebradas entre 
1901 y 1910; la Conferencia Centroamericana de la Paz, celebrada en Washington en 1910 y el Congreso 
Científico Panamericano, celebrado en Chile entre 1908 y 1909.

21 Álvarez, 1962, pp. 222 y ss.
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que habían ocurrido desde el siglo XIX, y que constituyen las formas de presentación de 
aquello que denomina la “vida internacional de los pueblos”.

En 1912, por ejemplo, llamaba a incorporar dentro del estudio jurídico internacio-
nal el derecho público, derecho internacional y economía política como “las principales 
guías de la conducta de los hombres y los destinos de la humanidad”22. Posteriormente, 
y una vez visto el destino europeo posterior a la Primer Guerra Mundial, abogaría por la 
necesidad de incorporar al estudio jurídico todos los elementos que se ven involucrados 
en la “vida social” de los pueblos, como el aspecto político, nacional e internacional, 
económico, social y psicológico23. En este sentido, la teoría de Álvarez se irá enriquecien-
do a la luz de los acontecimientos del siglo, haciéndose cargo y siendo fiel a su propio 
método. Este tiene un fundamento filosófico que diverge completamente del carácter 
individualista con el que se había desarrollado el Derecho Internacional (en particular, 
desde la llamada Paz de Westfalia) y con la concepción de los Estados nacionales como 
individuos que se vinculan entre sí al modo de una sociedad (por tanto, semejante a la 
sociedad civil, determinados por la guerra de todos contra todos, según la fórmula hobbe-
seana). Se hace necesario destacar cómo podría 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 tradición europea. 

En este último aspecto, para hablar de las diferencias culturales que producen 
nuevos tipos de órdenes jurídicos, Alejandro Álvarez utiliza la antigua usanza (cara a 
Montesquieu y luego a Hegel) de distinguir cada una de sus características con la de-
nominación de genio, llegando a sostener al final de sus días que el genio (o el carácter) 
de los pueblos es el resultado de su psicología24. Así, hablará del genio americano, para 
distinguirlo del europeo, asiático, etc., y dentro de cada continente, puede hablar del 
genio anglosajón, germano o eslavo, etc.25. La intensión va en la línea de dotar la norma-
tiva de cada región con las características que le son propias, teniendo en consideración 
tanto su geografía como su historia cultural, política y social. Además, es importante 
hacer notar que Álvarez 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 órdenes jurídicos. 

Ciertamente, y siguiendo a Montesquieu, se encuentra en su intensión 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, Álvarez se distancia del evidente carácter eurocéntrico que caracteriza sus 
presentaciones filosóficas, 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 cercanía entre la teoría de Álvarez y el elemento 

22 Álvarez, p. 1.
23 Álvarez, 1944, pp. 221 y ss.
24 Álvarez, 1962, p. 150.
25 Álvarez, 1962, p. 150.
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“espiritual”, que es destacado por ambos filósofos. En efecto, todos aquellos elementos 
que coordinados y en mutua relación constituyen la “vida social” de los pueblos (aun no 
de los Estados) es lo que engloba la concepción de “espíritu” utilizado por los filósofos 
(recuérdese el texto fundamental de Montesquieu: El espíritu de las leyes; y el momento 
más alto del entero sistema hegeliano es una Filosofía del espíritu). Esto evidencia que la 
caracterización de ese nivel de comprensión del desarrollo social solo pueda hacerse de 
un modo sistemático, pues se mueve en órdenes diversos pero funcionando de manera 
simultánea en una estructura (política, jurídica, cultural, religiosa y social) determinada.

De esta manera, y con la finalidad de poder expresar en lo objetivo los fenómenos 
que componen la vida social (y espiritual) de cada pueblo, se requerirá una reelaboración 
de las bases políticas y jurídicas y, a su vez, de las bases de una disciplina que posibilite 
esta reestructura, que debe tener en cuenta el origen, el objeto y el contenido del Derecho 
que lo posibilite. En cuanto el origen, sostiene Álvarez, este se debe encontrar en la 
“conciencia jurídica” de los pueblos, estrictamente, en la “opinión pública”, la que cons-
tituye la vida de los pueblos26 (contra la idea, fundamentalmente ligada a la tradición 
iusnaturalista, de que el Derecho tiene un origen en sí mismo27). En cuanto al objeto, 
debe “realizar la solidaridad humana”28, 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 histórica de las naciones. En este sentido, dice Álvarez:

En el futuro, los estudios de ‘Filosofía del Derecho’, ‘Ciencia Jurídica’, ‘Teoría Jeneral 
del Derecho’, i otros similares, deben proponerse no en el estudio del Derecho en 
sí mismo, en abstracto, sino trazar las grandes líneas de la evolución 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 carácter social.29

Con esto, los ejes fundamentales de una posible y futura Filosofía del derecho 
quedan trazados: esta debe tener su origen en la conciencia jurídica y moral de los pue-
blos, realizar la solidaridad humana y desarrollar su contenido desde la realidad social 
e histórica de los pueblos. 

De esta manera, ingresamos a un punto capital en la reconstrucción del Derecho, 
cuya base se encuentre en el concepto de “vida internacional” con el que se procura 
romper con todo tipo de formulación abstracta como base de los sistemas jurídicos 

26 “En la vida internacional, la opinión pública desempeña diferentes funciones: da nacimiento i también 
deroga las reglas jurídicas; vijila i sanciona su cumplimiento; facilita su interpretación i desarrollo; pone 
atajo a la política inmoral de los países poderosos; es una de las mejores garantías 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 último, reclama i orienta las reformas de la vida internacional”. Álvarez, 1988, p. 278.

27 Álvarez, 1988, p. 278.
28 Álvarez, 1988, p. 278.
29 Álvarez, 1988, p. 278.
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internacionales y postular un vínculo estrecho entre derecho y política. En esto Álvarez 
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”30, siendo pre-
cisamente esta imposibilidad de definición (imposibilidad constitutiva en el que se 
movería la política) 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 Álvarez a lo largo de toda su 
obra, siendo en su último libro uno de los ejes principales para la presentación de los 
nuevos desafíos 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, Álvarez amplía desde 
abajo el campo jurídico: el derecho, lejos de tener su fuente en sí mismo, la debe tener 
en esta vida, que extiende sus dominios a todos los ámbitos 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 internacional31.

Esta exigencia propuesta por Álvarez, tanto a su disciplina como a la necesidad de 
establecer un vínculo estrecho entre los acontecimientos sociales, históricos y psicológicos 
en los que se inserta la llamada “vida internacional”, van en la línea antes señalada: el 
Derecho no es comprendido por el jurista chileno como una disciplina desconectada de 
su acontecer social, sino que forma parte de esta, siendo, más bien, la objetivización de 
la conciencia moral y jurídica de cada pueblo. 

Conclusión

El interés de mostrar los dos elementos base de la obra de Alejandro Álvarez que se 
han presentado en este artículo (la solidaridad y la vida internacional), es el de señalar 
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, más 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 afán de hacer política de ficción (de 
“cómo habría sido el mundo si…”), sino porque, ya sea de manera tangencial o explícita, 
elementos del pensamiento de Álvarez sirvieron en su momento para diseñar el mapa 
de los derechos en el que nos encontramos insertos. Esto queda en evidencia de modo 
particular en las numerosas referencias a él y a su trabajo que se encuentran, por ejem-
plo, en el “Estudio preparatorio sobre un proyecto de Declaración sobre los Derechos 

30 Álvarez, 1916, p. 102.
31 Álvarez, 1962, p. 168.
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y Deberes de los Estados” de las Naciones Unidad de 1948, que luego daría lugar a la 
“Declaración sobre los Derechos y Deberes de los Estados”, del año siguiente. En este 
plano, consideramos destacable que la suya fuera una de las primeras voces en llamar a la 
creación de una Unión Europea apenas acabada la Primera Guerra Mundial, vaticinando 
que si esto no se lograba, era muy posible recaer en una catástrofe de carácter semejante. 
Lo que no se puede considerar como un punto a destacar, sin embargo, es que lo dicho 
para el continente europeo, por Álvarez, tenía más 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 podría decir entonces que, si bien en América Álvarez ha sido 
olvidado, en el Antiguo Continente goza aún 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 utópico, curiosamente, en la 
obra del jurista chileno el término “utopía” no aparece en ninguno de sus textos. Allí, en 
la obra de Álvarez, la solidaridad lejos se encuentra de estar presente como un elemento 
ideológico o teleológico, sino que es, para él, una realidad de hecho en el desarrollo 
republicano de un continente. De ahí 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 suscitó el planteamiento en torno a la exis-
tencia y posibilidad de que el Derecho tuviese, o no, una variante geográfica y situada. 
Sin embargo, semejante posición no alcanza a ser más que una reacción intransigente a lo 
propuesto por Álvarez, ya que la consideración de que un Derecho Internacional contenga 
elementos americanos no se plantea en términos contrarios a un Derecho Internacional 
Universal. La presentación de la tesis de un Derecho Internacional determinado por 
problemas y condiciones propias de una región no estaría exenta de polémicas en su 
época, teniendo una respuesta enérgica por parte del jurista brasileño Manuel Alvarado 
de Souza Sa Vianna, quien dos años después de la publicación del libro de Álvarez de 
1910, Le Droit International Américain, publicaría un texto con el título explícito: De 
la non existence d’un Droit international américain (esta disputa tuvo tal importancia que 
apenas unos años después se publicaría un texto para presentarla32). En ella, el brasileño 
le objeta a Álvarez 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 principios33. 

Sin embargo, la antigüedad 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 artículo: no es la formalidad del principio jurídico el objetado 
por el jurista chileno (que sea formal es la condición de universalidad), sino el funda-
mento de este, que tendría una base material puesta en lo extrajurídico34, esto es, en 

32 Uriarte, 1915.
33 Madonado, 2011, p. 42.
34 Monroy, 2007, p. 297.
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el contenido social, político y psicológico de los pueblos35. Para finalizar, creemos que 
con estas ideas, Álvarez no se opone a la universalidad del Derecho Internacional, sino 
que su lucha va, precisamente, en contra de la intención de predicar con ella la cerrazón 
de los principios, advirtiendo así el peligro que entraña establecerlos como dogmas36, 
válidos para todo tiempo y lugar.
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Resumen

El presente artículo analizará el incidente de rescisión (o nulidad) de lo obrado por falta de 
emplazamiento del art. 80 del Código de Procedimiento Civil, en especial en lo referente a sus 
presupuestos de procedencia y consecuencias. Se le caracterizará como un medio para dejar sin 
efecto juicios en los que no ha habido un efectivo emplazamiento, incluso en casos en los que no 
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I.  Introducción

El artículo 80 del Código 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, podrá pedir la rescisión 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 artículos 40 y 44, o que ellas no son exactas en su parte substancial. Este 
derecho no podrá reclamarse sino dentro de cinco días, contados desde que aparezca o 
se acredite que el litigante tuvo conocimiento personal del juicio”.

El incidente contemplado en el artículo transcrito permite al litigante rebelde pedir 
la rescisión 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 características 
bastante especiales, por cuanto, como se verá, puede incoarse incluso una vez afinado un 
juicio y no requiere de un defecto procesal como presupuesto para su aplicación. Con 
clara inspiración en la legislación española, pero asumiendo ciertas particularidades1, la 
redacción del hoy artículo 80 (originalmente artículo 83) se debe a José Bernardo Lira. 
En más de un siglo, la disposición no ha sufrido alteraciones en su texto2. 

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 pretensión. En especial, se hace necesario en los casos en los que 
son más severas las consecuencias de la rebeldía, como en aquellas situaciones en que 
puede entenderse como una aceptación de las pretensiones de la contraria (ficta confessio) 
y no como una resistencia a ella (ficta litis contestatio)3, como ocurre en el procedimiento 
ejecutivo o laboral, a los que resulta aplicable el art. 80.

El presente trabajo analizará dicho mecanismo procesal, a objeto de revisar su alcan-
ce y sus aspectos más relevantes. Se buscará demostrar que es un instrumento procesal 
indispensable en el sistema que debe servir para tutelar cualquier situación 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 diseño de un sistema de notificaciones es una constante tensión entre el derecho de 
defensa del demandado, que solo podrá ejercerse en la medida de que este sea efectivamente 

1 Bianchi, 1949, p. 186.
2 A pesar de ser un incidente bastante recurrido en la práctica, nuestros manuales, incluso los más 

recientes, le prestan escasa atención, limitándose normalmente a reproducir sus exigencias (véase, por ejemplo, 
Pérez y Núñez, 2015, pp. 222-229; Bordalí en Bordalí, Cortés y Palomo, 2016, p. 393; y Romero, 
2017 p.59). En la jurisprudencia, el panorama no es mucho mejor. Aunque hay un número significativo 
de sentencias de primera y segunda instancia, muy rara vez hay en ellas alguna reflexión que pase de la 
sola valoración de la prueba, en especial en casos de notificaciones en virtud del art. 44 CPC efectuadas en 
domicilios supuestamente equivocados.

3 Orellana y Pérez, 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 contraparte4. Un 
sistema que se preocupara solo del primero, procuraría que al menos la notificación de 
la primera resolución dictada fuese en persona, de manera de asegurarse que va a conocer 
la existencia de un juicio en su contra y podrá actuar en él. Por el contrario, un sistema 
que tienda a preocuparse exclusivamente del derecho del demandante creará formas 
alternativas de comunicaciones que supongan protocolos de actuación menos fiables y 
más fáciles de realizar, asumiendo que en varios casos el notificado puede que no logre 
enterarse efectivamente de lo comunicado.

Ningún sistema de comunicaciones puede depender del efectivo conocimiento de la 
resolución de parte del notificado para la eficacia de todas sus notificaciones. Asumiendo 
esto, es que se conforma con la presunción de conocimiento a partir del cumplimiento de 
ciertas formalidades legales. Furquet explica que esto está respaldado “por la creencia de 
que la presunción de conocimiento legal resulta acertada la mayoría de las veces, entre 
otras razones, porque las normas están redactadas con la suficiente sensatez como para 
permitir entender que normalmente el cumplimiento de las formalidades legales va a 
situar el acto de comunicación lo bastante cerca del destinatario como para conseguir 
que este acabe conociendo su contenido”5. 

En este entendido, nuestro Código de Procedimiento Civil opta por un sistema 
que pretende resguardar de manera razonablemente equilibrada ambos derechos. Si 
bien dispone que la primera notificación 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 autorización judicial, por 
una notificación por cédula en el lugar que se certifique por el ministro de fe respectivo 
como su morada o lugar donde ejerce habitualmente su industria, profesión o empleo, 
siempre que se constate también que el notificado se encuentra en el lugar del juicio 
(art. 44). Además, el ministro de fe tiene el deber de enviar una carta certificada al 
domicilio de la notificación, que dé noticia de que se ha practicado la notificación 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 aún, ni siquiera se puede precisar quiénes son las personas en contra 
de quienes se debe dirigir la acción. En estas situaciones el CPC permite la notificación 
por avisos en un diario del lugar en donde se sigue el juicio y en el Diario Oficial, en 
este último caso en un día de fecha 1º o 15 (art. 54), lo que es una clara opción a favor 
de la tutela judicial del demandante, en detrimento del derecho a defensa del deman-
dado. Es una forma de comunicación muy poco eficiente6, ya que es improbable que 
efectivamente se logre poner en conocimiento del notificado aquello que se publica.

4 Yelamos, 2006, p. 353.
5 Furquet, 2005, p. 237.
6 Furquet, 2005, p. 200.
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En casos especiales, se ha privilegiado aún más el derecho a la tutela del demandante, 
al establecer formas de notificación 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 notificación del art. 44 CPC (art. 8º, 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 algún caso (art. 171, inciso 4º, del Código Tributario); o para la 
notificación del protesto de cheque que se puede realizar por cédula en el domicilio del 
girador, incluso si este ya no vive ahí (art. 41 DFL 707).

Todo sistema de comunicaciones procesales tiene márgenes de error, que, en este 
caso, pueden tener como consecuencia dejar en la más absoluta indefensión al deman-
dado. Esto se puede producir principalmente por tres situaciones:

–	 Una notificación 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 notificación 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;

–	 Notificación ineficaz, practicada cumpliendo con los requisitos legales, pero que 
no ha logrado comunicar lo que debía a quien correspondía.

Los dos primeros casos son bien resueltos por las normas generales de nulidad 
procesal, cuestión que no obsta a que se puede impetrar la rescisión del art. 80. En 
los términos del artículo 83 CPC, son actos viciosos que pueden llegar a irrogar a los 
notificados un perjuicio reparable solo por la declaración de nulidad. 

El problema surge para la tercera hipótesis. En ella la nulidad procesal del artículo 
83 no tiene cabida, porque no hay vicio alguno. Para estos casos es que se vuelve rele-
vante la rescisión del artículo 80 CPC, que precisamente busca resolver esta situación 
con una disposición 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 aplicación

1.	 Oportunidad

Aunque no hay norma que expresamente lo contemple, no cabe duda alguna ni 
en el ámbito doctrinal ni en el jurisprudencial en cuanto a que la rescisión 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 discusión acerca de esto7, la cuestión se reputa zanjada desde la ley 7.706, 
de 5 de febrero de 1944, que, si bien no introdujo cambios al artículo 80, incluyó en el 
artículo 234 CPC un inciso final que contempla la posibilidad de pedir, en la etapa de 
cumplimiento incidental de la sentencia8.

A partir de esta característica, se ha elaborado la noción de la cosa juzgada aparente, 
sosteniendo que, en los casos en los que no ha habido un emplazamiento real, más que 
un proceso hubo tan solo una apariencia de tal. En términos muy gráficos, Santa Cruz 
explica que “Omitido el emplazamiento del reo, no se habrá formado respecto de él la 
relación procesal y todo el proceso y la sentencia estarán privados de ese vínculo jurídico 
que es el antecedente de donde pueden derivar su autoridad respecto del demandado. 
Podrá dictarse la sentencia definitiva, podrán quedar ‘aparentemente’ firme o ejecuto-
riada; pero nunca podrá adquirir válidamente ese carácter, nunca podrá 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 mínima de defensa”9. 

Más allá de cómo se califique doctrinariamente, el incidente en cuestión constituye 
la vía casi exclusiva de anulación de juicios ya terminados, en atención a que las inci-
dencias deben plantearse in limine litis10; que no existe la posibilidad de iniciar nuevos 
procesos para anular lo ocurrido en otros11; y que la revisión de sentencias firmes civiles 
es estadísticamente irrelevante12. Esta característica debe promover un entendimiento 
amplio al momento de interpretar su legitimación 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 jurídica no se puede construir a partir de supuestos que niegan el 
derecho al debido proceso.

2.	 Legitimado para incoar la rescisión

El legitimado para incoar la rescisión por falta de emplazamiento es, según el art. 
80, el “litigante rebelde”. El Código de Procedimiento Civil maneja la denominación de 
rebeldía con algo de vaguedad. En general, denomina rebelde simplemente a la parte que 
no ha realizado una determinada actuación 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  Salas, 2000, p.  101; Hoyos, 2001, p.  247; Romero, 2004, p.  36; Pereira, 2004, p.  128; 

Carrasco, 2010, p. 92.
10 Salas, 2000, p. 97.
11 Carrasco, 2015, pp. 684 y ss.
12 En los últimos quince años, salvo error u omisión, se han acogido solo cuatro acciones de revisión 

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 artículos 78, 79, 248, entre otros)13. Dicha acepción, sin embargo, 
no es la que se emplea en esta incidencia, pues no basta con no haber realizado alguna 
actuación, sino que se requiere, además, no haberse apersonado juicio14. 

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 
así. La cuestión pasa por revisar si alguien más, otro “litigante”, puede eventualmente 
encontrarse legitimado en este sentido. Nuestra doctrina circunscribe la legitimación 
al demandado15, pero sin profundizar.

Un análisis más 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 algún caso, puede el mismo demandante promover una 
incidencia de esta especie. 

(1) Debe reputarse como litigante no solo a quien ostenta propiamente la posición 
de demandado, sino también a quien es sujeto pasivo de medidas prejudiciales o de 
gestiones preparatorias de la vía ejecutiva y que deben ser notificados personalmente de 
ellas. Así, por ejemplo, al que se le da por confeso de conformidad al artículo 435 del 
Código de Procedimiento Civil puede pedir la rescisión en caso de no haberse enterado 
de la citación por un hecho no imputable a él. 

La interpretación armónica de los artículos 40 y 80 CPC y la finalidad de la ins-
titución, necesariamente lleva a la conclusión 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 resolución dictada en el juicio.

(2) La cuestión acerca de si terceros pueden hacer uso de esta incidencia sería menos 
clara. Esto podría resultar relevante, por ejemplo, en el caso de existir un litisconsorcio 
pasivo necesario que no se haya respetado. Una salida fácil es descartar tal alternativa, 
sosteniendo que los terceros que comparecen como tales deben respetar todo lo obrado 
en él, circunstancia que supondría una auténtica renuncia a pedir cualquier tipo de nu-
lidad, por disposición de los artículos 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 artículos 23 y, en especial, 22 del Código 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 anteriores16.

Además de lo anterior, debe tenerse en cuenta que conforme con el art. 40 CPC, 
deben ser notificadas personalmente de la primera resolución dictada en el juicio no 
solo a las partes, sino “las personas a las que haya de afectar sus resultados”, hipótesis 

13 Carrasco, 2010, p. 35.
14 Carrasco, 2010, p. 89.
15 Salas, 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 podría llegar a interesar la anulación del fallo 
por este motivo.

Por último, 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 
(artículo 234, inciso segundo, CPC). Si es que el tercero puede reclamar por esta vía es 
porque se está pretendiendo hacerle oponible un juicio en el que no ha sido parte, pero 
en el que ha debido serlo. La existencia de esta disposición debe llevar a la conclusión 
que el tercero debe poder hacer ejercicio del artículo 80 CPC por dos motivos: 

– 	 Resultaría 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 disposición está admitiendo que existe la posibilidad que una 
sentencia afecte a un tercero que no ha sido parte y lo protege, pero en un ámbito 
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-
tículo 80, entonces si la sentencia fuese meramente declarativa no tendría medio 
para defenderse (podría 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 pacífico, la jurisprudencia ha reconocido esta posibilidad. 
En un caso en el que el Fisco de Chile comparece como tercero pidiendo la anulación 
de la sentencia firme por falta de emplazamiento en una causa en la que no ha sido de-
mandado, la Corte Suprema declaró que: “Y aun cuando el Fisco no hubiese tenido el 
carácter de litigante, es lo cierto que tratándose de un vicio que anula el proceso por no haberse 
seguido contra legítimo contradictor, por los fundamentos consignados en la resolución del 
juez a quo, ha resultado suficiente su sola verificación para que el juez pudiera declarar 
la nulidad de todo lo obrado”17. Incluso por la vía del recurso de protección 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 serlo18.

(3) Extender la legitimación al demandante resulta difícil de imaginar, debido a 
que, casi por definición, quien demanda debe saber de la existencia del juicio. En todo 
caso, sería posible concebir la situación cuando quien ha actuado por otro no tenía las 
facultades para hacerlo, como podría ser quien obra con un mandato revocado o sim-
plemente sin mandato. 

En síntesis, 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 Nº 1.111-1997, el énfasis ha sido agregado. En el mismo sentido, 
Corte Suprema, 23.4.2003, rol Nº 4.443-2002. En contra, sentencia de la Corte de Apelaciones de San 
Miguel, 24.7.2014, rol Nº 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 hipótesis indicadas en el art. 80 son solo ejemplares

La literalidad del artículo 80 haría suponer que la incidencia en cuestión puede in-
coarse solo en dos hipótesis muy precisas, ambas relacionadas con la notificación personal, 
y en especial, con la subsidiaria del artículo 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 hipótesis literales, sin duda, la primera es por 
mucho la más frecuente. Fundada en ella es que se pueden reclamar situaciones como 
la notificación que se ha realizado en un domicilio que no corresponde, la practicada a 
una persona que se encontraba fuera del lugar del juicio, la situación de una notificación 
falsa o una comunicación simplemente omitida.

Sin embargo, la jurisprudencia y la doctrina hace bastante tiempo han remarcado 
que las hipótesis enunciadas en la disposición en estudio son solamente ejemplares, y 
que el incidente en cuestión procede en cualquier situación de falta de emplazamiento 
o de emplazamiento defectuoso que no resulte imputable a la parte19. Así, es factible 
la posibilidad de pedir, por ejemplo, la anulación de una notificación por avisos que 
no se realice conforme a su estatuto legal20 o cuando la información 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 es21.

3.2.	No se requiere de un defecto procesal para que opere

Aunque no se le ha dado demasiada atención 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 notificación sea defectuosa. Salas, por ejemplo, afirma que se aplica, 
fuera de sus hipótesis expresas, en los casos en que “se haya omitido el emplazamiento 
del demandado rebelde o tal trámite sea defectuoso”22. En la misma línea, 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 Chillán, 11.5.2004, rol Nº 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 Nº 5.872-2016.
22 Salas, 2000, p. 100.
23 Carrasco, 2010, p. 89. También: Colombo, 1997, p. 504.
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Esta interpretación 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. Así se desprende del tenor literal del mencionado artículo. De esta manera, 
podría ser susceptible de ser anulado un proceso en el que las copias que exige el artículo 
44 CPC no lleguen al poder del notificado por hechos fortuitos, como puede ser que 
se desprendan por acción 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 notificación efectuada con arreglo a todas las exigencias de la 
ley” 24 y Otero la reconoce como un caso excepcional de nulidad sin vicio25. 

La historia del artículo 80 abona la tesis de que no requiere de un defecto alguno. 
Es un mecanismo procesal que hace prevalecer en un caso extremo de indefensión la 
justicia por sobre la seguridad jurídica. Aunque con modificaciones, su inspiración 
más inmediata fue la de la audiencia al litigante rebelde de la Ley de Enjuiciamiento 
Civil Española de 1855 y su modificación de 1880, que se da en hipótesis en las que 
se presume un emplazamiento válido, por circunstancias no imputables al rebelde26. 

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 rescisión. Aunque se pueda 
tomar como una impropiedad27 pues poco tiene que ver con el uso de la palabra que 
se da en el derecho civil, siguiendo a la LEC española, se ha usado una expresión que 
quiere hacer una diferenciación con la nulidad en el hecho de no exigir la existencia 
de un defecto procesal28, sino un acto válido con una lesión o perjuicio sobrevenido29.

La existencia de vías anulatorias para casos en los que hay emplazamientos for-
malmente correctos, pero ineficaces, es común en el derecho comparado. En el proceso 
español vigente encontramos la figura de “la rescisión de sentencia firme a instancias 
del rebelde” (artículo 501 de la Ley de Enjuiciamiento Civil de 2000) que contempla, 
básicamente, 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 notificación por cédula al demandado por causas que no le son 
imputables; y, en el caso de la notificación por edictos, el desconocimiento debido a no 

24 Bianchi, 1949, p. 180. El art. 776 de la LEC 1881 decía “Se prestará audiencia contra la sentencia 
dictada en su rebeldía al demandado que hubiere sido emplazado por cédula entregada a sus parientes, 
familiares, criados o vecinos, si concurrieren las dos circunstancias siguientes: 1.º Que la pida precisamente 
dentro de ocho meses, contados desde la fecha de la publicación de la sentencia en el «Boletín Oficial» de 
la provincia. 2.º Que acredite cumplidamente que una causa no imputable al mismo ha impedido que la 
cédula de emplazamiento le haya sido entregada”. 

25 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 Broceño, 2014, p. 243.
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encontrarse en el lugar en donde se siguió el proceso y cualquier otro lugar en donde se 
hubiese publicado el aviso. Resulta interesante constatar que en este sistema la rescisión 
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 prueba30 .

Este mecanismo se da en el contexto de otras figuras similares existentes en el dere-
cho europeo continental que pretenden reparar la indefensión causada por una rebeldía 
involuntaria sin defectos procesales, como la alemana o italiana31. En el caso alemán, 
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 32. En el italiano, por su parte, se 
contempla algo parecido para aquellos casos en los que la rebeldía se ha originado en el 
desconocimiento del proceso por una causa que no le resulta imputable33.

En el derecho anglosajón también se contempla la posibilidad de dejar sin efecto 
una sentencia dictada en rebeldía (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 anulación 
en un plazo razonable34.

Este brevísimo panorama viene a mostrar que la existencia de una vía 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 estándares 
del debido proceso. Un procedimiento en el que todo el riesgo de falibilidad de los 
protocolos de notificación queden entregados al notificado, sin posibilidad de revisión 
posterior, atenta contra cualquier noción 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 más que la expresión 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 situación de no haberse enterado de la 

30 Ramos, F., 2008, p. 1.517.
31 Arts. 296 del Códice de procedura civil y 233 ZPO. Sobre ambas véase D’ Adamo, A., Contributo allo 

studio della contumacia nel processo civile, Giuffrè, Milano, 2012, pp. 107 y ss. y 307 y ss. 
32 D’Adamo, A., 2012, pp. 307 y ss.; Hess, B. y Jauring, O., 209 y ss.
33 D’Adamo, A., 2012, pp. 107 y ss. Contributo allo studio della contumacia nel processo civile, Giuffrè, 

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 entidad35, 
igualmente no procederá esta alegación si es que los hechos no le producen afectación 
alguna, como en el caso de quien invoca la rescisión o nulidad y en subsidio contesta u 
opone excepciones dentro de plazo36. 

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 presunción recién mencionada no basta. 
Ella sí requerirá una explicación acerca de por qué debe ser considerada en el juicio, 
qué pretensiones puede hacer valer y cómo le puede afectar directamente la sentencia.

El perjuicio, además, deberá ser reparable solo mediante la declaración de nulidad, 
lo que permite descartar cualquier afectación que pueda ser reparada por medio de la 
subsanación del defecto procesal. En materia de notificaciones, esto es poco frecuente, 
pero, nuevamente, si la alega un tercero, no solo deberá 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 aceptación 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 rescisión 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 días, contados desde que aparezca o se acredite 
el conocimiento personal de él.

El primer problema que plantea esta exigencia guarda relación con qué debe en-
tenderse por “conocimiento personal del juicio” a efectos de esta disposición. Si bien 
gran número de incidentes de este tipo se desestiman por la imposibilidad de acreditar 
esta exigencia, no hay, de nuevo, mayor análisis 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 rescisión pide. No basta, 
en ese sentido, la sola notificación para ello, si es que ella no ha permitido efectivamente 
acceder a la información requerida. La cuestión surge en relación 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”37. Urrutia, por el contrario, postula que es necesario 
que este “haya visto y leído la demanda”38. Debido al tenor de la disposición y para 
evitar que la oportunidad quede en manos del mismo incidentista, la primera alternativa 
parece más acertada, aunque el plazo se vuelve algo breve, pues dentro de él deberá no 

35 Corte de Apelaciones de Concepción, 9.7.2004, rol Nº 3.207-2003.
36 Corte de Apelaciones de Santiago, 18.8.2016, rol Nº 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 más difíciles desde la perspectiva de la prueba, 
pues impone una doble carga al incidentista: 

(1) 	 Por aplicación del artículo 427 del Código de Procedimiento Civil, se debe presu-
mir que se ha producido el conocimiento con la notificación, por lo que se deberá 
demostrar los hechos que la han transformado en una comunicación ineficaz39. Si 
se alega un defecto procesal (como la notificación en un domicilio errado), será 
carga del incidentista rendir prueba suficiente para destruir la presunción 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”40. Por su 
parte, si es que lo que se reclama es la existencia de una circunstancia ajena a la re-
gularidad de la notificación que le ha privado de conocimiento, el afectado deberá 
acreditarla de manera tal que permita convencer al tribunal que los protocolos de 
seguridad establecidos en la regulación procesal, para el caso concreto, no han sido 
eficaces.

(2). 	Además, deberá acreditarse la fecha de real conocimiento del juicio, sea que este se 
origine en una actuación procesal (como podría ser otra notificación 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 días es la conva-
lidación del defecto, lo que supone la aceptación de la indefensión causada41. Parece 
dudoso si es que la realización de cualquier actuación previa a la alegación de rescisión 
produce el mismo efecto. Al exigir solo un plazo el art. 80, se ha entendido que actua-
ciones previas no necesariamente acarrean la convalidación del defecto42. Sin embargo, 
esto tiene una aplicación muy restringida, básicamente a actuaciones de mero trámite, 
como el otorgamiento de un mandato judicial o la solicitud de copias. La realización 
de actuaciones más sustanciales como contestar la demanda u oponer recursos serán de 
por sí muestras de que no ha existido perjuicio o de que se está renunciando a pedir la 
rescisión por esta vía.

39 Corte de Apelaciones de Chillán, 6.8.2013, rol Nº 260-2013.
40 Corte de Apelaciones de Antofagasta, 6.6.2019, rol 407-2019.
41 Tavolari, 2004, p. 271.
42 Urrutia, 1928, p. 62; Carrasco, 2010, p. 93.
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IV.  Tramitación y consecuencias de la rescisión

1.	 Su tramitación es incidental

No se han levantado mayores cuestiones acerca del carácter incidental del procedi-
miento que se viene estudiando, probablemente porque el mismo CPC, en su artículo 
81, le llama incidente. Como tal, es necesario recibirlo a prueba, en caso de haber con-
troversia acerca de los hechos en que se funda43.

Se ha estimado que la resolución que lo falla es una sentencia interlocutoria y, por 
tanto, apelable44, conforme con el artículo 187 CPC, pero no susceptible de casación 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 prosecución45. Por los mismos motivos, no procede el 
recurso de queja, aunque excepcionalmente el conocimiento de este pueda generar alguna 
anulación de oficio de la Corte Suprema46.

Debido a las desconfianzas que suponía una alegación de esta especie, se estableció 
en el hoy art. 81 CPC, que este incidente no suspenderá la marcha del juicio47. Llama la 
atención cómo, a pesar de la disposición expresa, muchos tribunales tienen la asentada 
práctica de suspender su tramitación mientras se tramita48.

2.	  Consecuencias de la rescisión

La consecuencia de acogerse la alegación 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 anulación de todo lo obrado, eso no es 
exacto. Primero, porque en realidad se anula todo lo obrado a contar de la notificación 
de la primera gestión, quedando a salvo lo actuado antes de ella. Esto tiene el efecto 
práctico de que no es necesario, por ejemplo, volver a presentar la demanda. Además, 
y por aplicación del principio de conservación49, igualmente deben mantener valor las 
actuaciones procesales posteriores que no guarden relación directa con lo ocurrido con 
el demandado, como podrían ser los mandatos conferidos o eventuales conciliaciones 
o avenimientos con otras partes, en la medida que no afecten los derechos del rebelde 
restituido.

Adicionalmente, se producirán dos consecuencias: 

43 Corte de Apelaciones de Rancagua, 15.4.2020, rol 376-2020.
44 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 más recientes.
46 Corte Suprema, 30.04.2020, rol 29.322-2019.
47 Bianchi, 1949, p. 181.
48 Carrasco, 2010, p. 93.
49 Gorigoitía, 2013, p. 149.
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–	 Operará la figura del inciso segundo del art. 55 CPC. Se tendrá por notificado de 
la primera resolución del juicio a quien ha promovido la rescisión, entendiéndose-
le de esta forma emplazado50.

–	 En caso de haber existido sentencia definitiva, el juez que conoció del asunto que-
dará inhabilitado para seguir conociendo de él, por aplicación del art. 195, Nº 8 
del Código Orgánico de Tribunales.

V.  Relación con figuras afines

1.	 Incidente del artículo 83

¿Puede un asunto ser, a la vez, causal de nulidad por el artículo 83 y por el  
artículo 80? 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 podrá asilarse en ambas disposiciones, volviéndose, en realidad, casi 
irrelevante si se resuelve por uno u otro, por cuanto el plazo es prácticamente el mismo. 

Cuando se vuelve realmente importante la incidencia del artículo 80 es en las dos 
hipótesis en las que se puede exceder la nulidad del artículo 83: cuando se reclama una 
vez terminado el juicio y cuando se pide anulación sin que exista un defecto procesal. 

2.	  Rescisión por fuerza mayor

La rescisión por fuerza mayor del artículo 79 comparte algunas características con 
la rescisión por falta de emplazamiento, por cuanto tampoco requiere de un defecto 
procesal que haya afectado a la actuación que se busca anular. Se podría afirmar que un 
hecho no imputable a la parte constituye, desde su perspectiva, una fuerza mayor. En este 
sentido, la hipótesis del artículo 80 estaría comprendida en la del artículo 79. El hecho 
de que este último tenga un plazo más largo para pedirlo hace que sea más recurrido.

Si bien no tiene mucha aplicación práctica, la rescisión por fuerza mayor es una 
manera bastante útil de remediar la rebeldía para actos procesales concretos para liti-
gantes que no han podido realizar o comparecer a una actuación o diligencia por hechos 
involuntarios51. Su ámbito de aplicación se puede ver incluso más 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 actuación, 
aun cuando no esté viciada52.

50 Carrasco, 2010, p. 90.
51 Carrasco, 2010, p. 87.
52 Salas, 2000, p. 100; Carrasco, 2010, p. 86.
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VI.  La rescisión por falta de emplazamiento  
en el Proyecto de CPC

El Proyecto de Código Procesal Civil (PCPC)53 en su artículo 116 propone lo si-
guiente: “Inexistencia. La constatación de la inexistencia de los actos verificados, como 
ocurre con los practicados por o ante un órgano que no ejerza jurisdicción, se verificará, 
en cualquier tiempo, y sin más condiciones que la de citar previamente a los interesados. 
Excepcionalmente, en caso de falta de notificación de la demanda al demandado, dicha 
declaración deberá solicitarse dentro de los diez días siguientes desde que aparezca o se 
acredite que tuvo conocimiento personal del juicio”. 

Lo propuesto tiene solo una ventaja en relación con lo existente, que es relativamente 
menor: aumenta el plazo para promover la incidencia, de cinco a diez días. En el resto, 
es más restrictivo o mantiene dificultades ya existentes.

El PCPC restringe la incidencia a los casos de “falta de notificación al demandado”. 
Aun entendiendo que la falta de notificación debe hacer referencia a la omisión de una 
notificación hecha de conformidad a la ley, desaparece la hipótesis relativa al hecho 
de que la notificación no llegue al poder del demandado por causas que no le resulten 
imputables. Una restricción de esta especie excluye situaciones en las que formalmente 
la notificación 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 difícil 
cuando, al mismo tiempo, se rebajan los estándares de las notificaciones54.

Además, se mantienen dos dificultades actuales. La primera es que deja como único 
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 debió ser emplazado. Es efectivo que los terceros tienen el derecho 
a alegar la inoponibilidad del fallo, pero eso solo lo podrá hacer en la medida en que se 
intente una ejecución 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 rebeldías involuntarias, producto de la ineficacia de sus formas de 
comunicación. Esta necesidad se refuerza en la medida de que se agudizan las con-
secuencias de la rebeldía.

53 Boletín 8197-07.
54 El artículo 93 PCPC autoriza al ministro de fe a determinar in situ la procedencia de una notificación 

por cédula en subsidio de la personal, consolidando una tendencia que ya se apreciaba en el procedimiento 
del trabajo (artículo 437 del Código del Trabajo) y el procedimiento de familia, artículo 23, inciso segundo, 
Ley 19.968.
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2.	 En nuestro ordenamiento procesal civil esta función 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 hipótesis 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 notificación haya sido com-
pletamente regular. 

5.	 El que no se exija un perjuicio es lo que lleva al CPC a emplear la denominación 
“rescisión” y no nulidad, tal como se emplea también en el derecho español.

6.	 Quien promueva esta incidencia deberá acreditar no solo las circunstancias que 
impidieron un eficaz emplazamiento, sino también el momento en que tomó co-
nocimiento de proceso.

7.	 La rescisión provocará la ineficacia de todo lo obrado, sin perjuicio de que por 
aplicación del principio de conservación 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 rescisión 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 
relación con lo actual, pues lo restringe aún más, menospreciando su importancia.
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hierarchy, including norms 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.

Introducción

De acuerdo con la doctrina dominante en Chile, nuestro sistema judicial se ubica 
comparativamente más dirigido por las fuerzas internas de la burocracia judi-
cial y no como un sistema en que la clase política ejerce gran influencia en el 

proceso de selección de los jueces1. A pesar de esta valoración positiva, nos proponemos 
poner en cuestionamiento la vigente interpretación y aplicación de las normas acerca 
del nombramiento de los jueces y sostendremos la tesis de la absoluta incompatibilidad 
entre los intereses políticos expresados en el nombramiento y el deber de ejercer sus 
funciones en estricta sujeción a la ley y el derecho.

En Chile, a pesar de la falta de una disposición expresa, el principio de independen-
cia judicial deriva de su reconocimiento como principio jurídico objetivo en el artículo 
76, inciso primero de la Constitución Política, y como derecho subjetivo, mediante la 
garantía de las partes intervinientes2 de un procedimiento y una investigación racionales 
y justos que aseguren el derecho al debido proceso, reconocida en el artículo 19 Nº 3 
inciso 6º. Finalmente, el derecho subjetivo a la admisión a todas las funciones y empleos 
públicos se encuentra establecido en el artículo 19 N° 17. Esta disposición exige que 
la admisión a las funciones y empleos públicos no sea discriminatoria3. Por su parte, 
la Convención Americana sobre Derechos Humanos o Pacto de San José dispone en su 
artículo 8.1 que “[t]oda persona tiene derecho a ser oída[…] por un juez o tribunal 
[…] independiente”. La redacción es similar a la del artículo 10 de la Declaración 
Universal de los Derechos Humanos, según esta, “[t]oda persona tiene derecho[…] a 
ser oída públicamente 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 investigación está entonces referida a determinar ¿cuál es el 
papel que juega el principio de independencia de los jueces en la interpretación del 

1 Sáez, 2005; Mesa interinstitucional, 2019, p. 8; MacClure, 2018, p. 4. En cuanto a la evolución 
del sistema judicial desde el gobierno militar en Chile, Skaar, 2003; Vargas, 2018, p. 113; Correa, 2005, 
p. 123. En cuanto a la evolución histórica de la judicatura en América Latina, Sáez, 2005. En cuanto a las 
propuestas de reforma constitucional en Chile, Vargas, 2018, p. 123.

2 TC Rol Nº 1243 de 30-12-2008, 18º; TC Rol Nº 2180 de 17 de mayo de 2012, 27º.
3 Corte Suprema, Sala Cuarta (Mixta). Causa Nº 28429/2016 (Unificación de Jurisprudencia). Resolución 

Nº 89191 de 7 de marzo de 2017; Corte Suprema, Sala Cuarta (Mixta). Causa Nº 28427/2016 (Unificación 
de Jurisprudencia). Resolución Nº 89166 de 7 de marzo de 2017; Corte Suprema, Sala Cuarta (Mixta). Causa 
Nº 1482/2018 (Unificación de Jurisprudencia). Resolución Nº 6 de 3 de abril de 2018. 
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contenido de disposiciones orgánicas de la propia Constitución Política? Con estos fines 
analizaremos la independencia externa de los jueces, tomando en consideración las normas 
expresas de la Constitución Política, interpretadas a la luz de los objetivos perseguidos 
por el principio de separación de poderes, especialmente en el sentido desarrollado por 
las normas internacionales de derechos humanos, pero también acudiremos al análisis de 
normas y jurisprudencia comparada, sobre todo, de Alemania y España. Estudiaremos 
la influencia del principio de independencia e imparcialidad del juez en el diseño e 
interpretación de las normas que regulan la competencia de los órganos que intervie-
nen en la designación de los jueces, así como el procedimiento aplicable y el ámbito 
de discrecionalidad del órgano competente. Revisaremos algunos aspectos relevantes 
en el sistema de nombramientos de los jueces, a base de los criterios de idoneidad y de 
independencia política, con especial referencia a la selección de los ministros de la Corte 
Suprema, así como de otros jueces y funcionarios judiciales.

I.  La justificación material de la independencia de los jueces

El principio de independencia se considera inherente a la función jurisdiccional4. 
Su justificación material deriva del principio de separación de los poderes públicos5, 
en el sentido de la resistencia de los jueces frente a los poderes legislativo y ejecutivo6, 
de forma tal que constituye una garantía de protección de los derechos y libertades 
individuales7. El principio estructural de separación de poderes ostenta entonces un 
contenido axiológico específico, por lo que atañe al presente estudio, mediante la ga-
rantía de independencia judicial. 

En la doctrina alemana, si bien se alude a una concordancia práctica entre la sujeción 
al principio de idoneidad, capacidad y méritos del art. 33 aparte 2 de la Ley Fundamental 
y la función de los ministros y comisiones judiciales de selección, de dotarlos de una 
elevada legitimación democrática8, sin embargo, en la práctica judicial se ha establecido 
que el principio de igualdad de acceso a los cargos públicos, de acuerdo con su idoneidad, 
capacidad y méritos, consagrado en el art. 33 aparte 2 de la Ley Fundamental, tiene 

4 TC Rol Nº 46-87, de 21-12-1987, 10º; TC Rol Nº 1243 de 30-12-2008, 12º; Comité de Derechos 
Humanos, 2014, párr. 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 et al., 2017, p. 20; Corte IDH Caso Caballero Delgado y 
Santana, Sentencia de 8 de diciembre de 1995, párr. 67.

5 Corte IDH Tribunal Constitucional Vs. Perú, Sentencia de 31 de enero de 2001; Chocrón Chocrón 
Vs. Venezuela, Sentencia de 1 de julio de 2011, párr. 97. La separación entre el poder judicial y los poderes 
de gobierno es el caso más típico e importante de la separación de funciones, según Ferrajoli, 2013a, p. 829.

6 Fuentes, 2016, p. 204; Ferrajoli, 2006, p. 97; Melgarejo, 2019, p. 597.
7 Relatora Especial sobre la cuestión de Defensores de la ONU. Folleto No. 29; Comisión Interamericana 

de Derechos Humanos, 2013, párr. 78; Ferrajoli, 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 reservas9. No son admisibles limitaciones que relativicen la 
importancia del principio de mérito10. Solo podrían ser tomados en consideración otros 
intereses distintos del principio de mérito para el nombramiento en cargos públicos, en 
caso de encontrarse previstos constitucionalmente y hubieran sido objeto de ponderación, 
por medio de una disposición legislativa11. Toda solicitud de ingreso debe ser evaluada 
conforme a los mencionados criterios12. 

La doctrina dominante rechaza la necesidad de dotar a los jueces de un mayor grado 
de legitimidad política directa. En criterio de Brewer-Carías, el punto de vista del origen 
democrático de la elección de los jueces es contrario a la esencia de la función judicial, 
es decir, que los jueces deben ser independientes de las otras ramas del poder público; y 
en la decisión de los casos deben estar exentos de presiones, de manera de poder decidir 
los casos solo sometidos a la ley13. Por el contrario, se afirma la legitimidad del juez, a 
partir del hecho de que decide con sujeción a la ley14, entre otras teorías15. En principio, 
la legitimación democrática no solo se transfiere por elección popular, sino que resulta 
suficiente una legitimación indirecta, mediante una cadena ininterrumpida, hasta los 
órganos dotados de funciones públicas16. 

Según Ferrajoli, la separación entre poder legislativo y poder ejecutivo de un lado 
y poder judicial de otro, deriva de su distinta fuente de legitimación, la que consiste, 
para los dos primeros en la representación política en función de intereses generales, 
para el tercero de la rígida sujeción a la ley con su aplicación también sustancial17. 
En nuestro criterio, la teoría 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. 

11 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 Federación no están excluidos del alcance 
del artículo 33.2 de la Ley Fundamental (párr. 21), sin embargo el art. 95 aparte 2, impone modificaciones 
frente a la designación puramente ejecutiva (párr. 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 Länder, en cuya designación 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, párr. 15
13 Brewer-Carías, 2005, p. 2. Un criterio distinto es sostenido por Popkin, 2002, p. 51; Vargas, 

2014, p. 143.
14 Ferrajoli, 2013a, p. 828 y Ferrajoli, 2013b, p. 75; 208; Posner, 2011, p. 156; Atria, 2007, 

p. 41; Bordalí, 2009b, p. 221; Harbottle, 2019, p. 33; Galindo, 1990, p. 166; Lopera, 2001, p. 250; 
Muller & Clovis, 2016, p. 228; Correa, 2005, p. 123; López, 2018, p. 3. Crítico de este argumento, 
López, 1997, p. 62; Gaviria, 2019.

15 Por ejemplo, la legitimación a partir de los procesos deliberativos. Van Hoecke, 2012, p. 20; 
Durango, 2007, 200.

16 En este sentido, el Tribunal Constitucional Federal de Alemania en, BVerfGE 83, 60 - Ausländerwahlrecht 
II; Correa, 2005, p. 121; López, 1997, p. 74. 

17 Ferrajoli, 2013a, p. 824; 827.
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distinción entre intereses generales e intereses individuales jurídicamente protegidos, 
esto es, derechos subjetivos. 

La función jurisdiccional tiene por objeto la constatación y sanción o reparación de 
la lesión de un derecho subjetivo18, por lo que su ámbito de acción de la función jurisdic-
cional no está puesto en los intereses generales, sino en los derechos subjetivos, intereses 
legítimos y posiciones jurídicas que manifiestan los litigantes en el proceso19, mientras 
que el ámbito natural donde actúa la administración es el de los intereses generales20. 

En este ámbito, de claro predominio de intereses individuales, la organización y 
los procedimientos deben estar regidos exclusivamente por la garantía individual de 
que la controversia sea resuelta por un órgano independiente e imparcial. Similares 
consideraciones son aplicables en el caso de la delimitación entre sanciones penales21 y 
administrativas. Las garantías del debido proceso y de independencia e imparcialidad 
son aplicables proporcionalmente a la gravedad de la limitación que derivan de la pro-
hibición y la sanción penales. De allí derivan las reservas en favor del juez penal, como 
por ejemplo en el caso de las penas privativas de libertad22.

En lo que atañe al principio de independencia judicial, podemos concluir que toda 
dependencia o condicionamiento de tipo mayoritario de las funciones de garantía equivale 
a una indebida interferencia23. La aplicación del principio democrático a la estructura 
judicial resultaría contraria a la esencia de la función judicial24 y no es una justificación 
suficiente para reducir el margen de autonomía de los jueces25. 

18 Ferrajoli et all, 2001, p. 26; González, 2014, p. 130; Alcalá-Zamora y Castillo, 1992, p. 51; 
Bordalí, 2013; Bordalí, 2007, p. 7. Ramos, 1984, p. 424; TC Rol Nº 1448-09 de 7 de septiembre de 
2010, 13º; Gordillo, 2017, p. IX-12; Damaška, 2000, p. 155; Fuenzalida y Valderrama, 2017, p. 189. 
Véase también una relación detallada de las teorías subjetivas y objetivas de la función jurisdiccional en, 
Pérez-Cruz, 2015; Nieva, 2017, p. 107.

19 Moraga, 2011, pp. 235, 237; Bordalí, 2013; Bordalí, 2009a.
20 Ferrajoli, 2005, p. 88; González, 2014, p. 130; Moraga, 2011, p. 235.
21 En su concepción inicial, el derecho penal se encontraba orientado a la protección de la libertad 

individual. Para Savigny la pena era una garantía de protección frente a violaciones de los derechos 
subjetivos (Von Savigny, 1879, p. 7.); para Kant su finalidad era la protección del libre desenvolvimiento 
de la personalidad del individuo. Mientras que Feuerbach mantuvo esta posición, se atribuye a Birnbaum, 
Binding y Von Lisz el tránsito del derecho subjetivo de la víctima al bien jurídico protegido como interés 
general (Eser, 1996, p. 1010).

22 TC Rol Nº 1518-09 de 21 de octubre de 2009, 5º; TC Rol Nº 2381-12 de 20 de agosto de 2013, 
16º; TC Rol Nº 1448-09 de 7 de septiembre de 2010, 10º; Rodríguez, 2010. En cuanto a la prohibición de 
autoincriminación en procedimientos jurisdiccionales no criminales o a actuaciones administrativas, véase 
también TC Rol Nº 2897-15 de 4 de julio de 2017, 19º.

23 Ferrajoli, 2013a, p. 829.
24 Brewer-Carías, 2005, p. 2. En el derecho comparado, Loewenstein destaca que ni designación de los 

jueces ingleses, ni el ejercicio de su cargo, se encuentran influenciados en modo alguno por motivos políticos 
(Loewenstein, 1967, p. 67), a diferencia del caso norteamericano, en el que se reconoce que la nominación 
que corresponde al Presidente puede encontrarse influenciada por motivos partidistas. Sin embargo, el juez no 
es apreciado por la población como un funcionario con influencia política. Loewenstein, 1959, pp. 411; 413.

25 Consejo Consultivo de Jueces Europeos (CCJE), 2001, párr. 33; Brewer-Carías, 2005, p. 2; 
Comité de Derechos Humanos, Informe A/50/40, de 3 de octubre de 1995, párr. 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 función por parte de órganos ajenos al Poder Judicial 
o incluso por parte de aquellos magistrados que ejercen funciones de revisión o apela-
ción26. La independencia implica la existencia de un órgano que imparte jurisdicción, 
pero que está ajeno a presiones concretas. De esta forma, se entiende por independencia 
la imposibilidad jurídica de dirigir instrucciones o recomendaciones a los miembros de 
un órgano judicial (u otro órgano que ejerza jurisdicción) en relación con su actividad 
jurisdiccional27. Desde el punto de vista de las normas de organización, el principio de 
independencia funcional impide la configuración de relaciones de sujeción jerárquica 
o funcional entre funcionarios que ejercen tareas judiciales, especialmente cuando se 
refieren al mismo asunto28. De este modo la independencia judicial garantiza su carácter 
tendencialmente cognoscitivo29, en donde la validez de una sentencia solo depende de 
que se encuentre fundada en una correcta comprobación de sus presupuestos de hecho 
y de derecho.

En cuanto a su contenido específico, la Corte Interamericana de Derechos Humanos 
ha remitido a la jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos30, en el 
sentido que la independencia de cualquier juez supone que se cuente con un adecuado 
proceso de nombramiento, con una duración establecida en el cargo y con una garantía 
contra presiones externas31. El TEDH ha establecido algunos criterios, como el modo 
de designación del juez o tribunal, la duración del mandato de los miembros del tri-
bunal, la existencia de una protección contra las presiones externas y la apariencia de 
independencia32.

El TEDH ha señalado que el elemento de independencia se encuentra especial-
mente referida a la independencia en particular del poder ejecutivo33. Para considerar 
a un órgano como un tribunal “independiente” –en especial, en relación con el poder 
ejecutivo y con las partes–, hay que tener en cuenta el procedimiento de designación 
de sus miembros y la duración de sus funciones, la existencia de una normativa de su 
revocación o de garantías de su inmovilidad, la de una legislación que prohíba al citado 

26 Corte IDH Caso Chocrón Chocrón vs. Venezuela Sentencia de 1 de julio de 2011, párr. 97.
27 Català, 2017, p. 86; STEDH 9273/81 Caso Ettl y otros de 23 de abril de 1987, párr. 38; García, 

2011, p. 60.
28 En tales términos, la Corte Constitucional de Colombia, en sentencias C-1143/00. y C-436/13. 
29 Ferrajoli, 2006, p. 97.
30 También ha remitido a los Principios Básicos de las Naciones Unidas Relativos a la Independencia 

de la Judicatura, de 1985; a la Observación General 32 del Comité de Derechos Humanos y a los Principios 
Básicos sobre la Función de los Abogados. Véase las referencias en Delaveau et al., 2017, p. 21

31 Corte IDH Caso del Tribunal Constitucional vs. Perú. Sentencia de 31 de enero de 2001, párr. 75. 
32 Moreno, 2018.
33 Català, 2017, p. 86; STEDH 10328/83 Caso Belilos c. Suiza de 29 de abril de 1988, párr. 64
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poder darles instrucciones en el ámbito de su competencia contenciosa, la de garantías 
legales contra las presiones exteriores, las apariencias de independencia y la participación 
de miembros de la carrera judicial en los procesos34.

III.  El ingreso de los jueces 

De acuerdo con el Principio 10 de los Principios Básicos de las Naciones Unidas 
Relativos a la Independencia de la Judicatura, todo método utilizado para la selección 
de personal judicial debe garantizar que este no sea nombrado por motivos indebidos. 
Las personas seleccionadas para ocupar cargos judiciales serán personas íntegras e idó-
neas y tendrán la formación o las calificaciones jurídicas apropiadas. En la selección de 
los jueces no se hará discriminación alguna por motivo de raza, color, sexo, religión, 
opinión política o de otra índole, origen nacional o social, posición económica, naci-
miento o condición.

La Corte Interamericana de Derechos Humanos ha señalado que un adecuado 
proceso de nombramiento y selección constituye un presupuesto esencial para garan-
tizar la independencia de las y los operadores de justicia35. En términos similares, la 
Recomendación N.º R (94) del Consejo de Europa advierte que, “toda decisión relativa 
a la carrera profesional de los jueces debería apoyarse en criterios objetivos, y la selec-
ción y la carrera de los jueces deberían fundarse en el mérito, conseguido según sus 
calificaciones, su integridad, competencia y eficacia”. De allí deriva que, en general, el 
nombramiento debe hacerse “en función del mérito” y “en base a criterios objetivos” 
y que las consideraciones políticas deberían ser inadmisibles36. Estas reglas objetivas 
no solo tendrían el fin de excluir cualquier influencia política, sino también por otros 
motivos, como la preocupación 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 personales37.

Respecto de la garantía 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 filiación política38. En el caso de Eslovaquia, el Comité 
recomendó que se adopten medidas específicas que protejan a los jueces de cualquier 
forma de influencia política por medio de la aprobación de leyes que reglamenten el 

34 STEDH Caso Langborger contra Suecia de 22 de junio de 1989, párr. 116. 
35 Corte IDH Caso Palamara Iribarne vs. Chile. Sentencia de 22 de noviembre de 2005, párr. 156; 

Corte IDH Caso del Tribunal Constitucional vs. Perú Sentencia de 31 de enero de 2001, párr. 73; Fuentes, 
2016, p. 211.

36  Consejo Consultivo de Jueces Europeos (CCJE), 2001, párr. 17; International Bar 
Association, 2010, p. 134.

37 Consejo Consultivo de Jueces Europeos (CCJE), 2001, párr. 24; Mateos, 2019, p.  146; 
Dazarola, p. 7

38 Comité de Derechos Humanos Volumen I Suplemento No. 40 (A/52/40), p. 224.
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nombramiento, la remuneración, el mandato, la destitución y las medidas disciplinarias 
relacionados con los miembros de la judicatura39.

La Corte IDH ha advertido que, si no se cumplen ciertos parámetros básicos, el 
régimen de selección y nombramiento podría facilitar un alto grado de discrecionalidad 
por parte de las autoridades que participan en el proceso, en virtud de ello, las personas 
escogidas no serían, necesariamente, las más idóneas40. Además de lo problemático que 
podría resultar la discrecionalidad en un sistema de reelección o ratificación, la Comisión 
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 decisión, o de que su comportamiento se perciba 
de este modo por los justiciables41. El método de selección 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 ningún sentido de gratitud respecto del órgano del Estado que los seleccionó, de 
manera que cuando llegue el momento puedan decidir con autonomía e independencia 
en contra de los intereses de tal ente42.

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 más capaces e idóneas 
y (ii) que resulte a tal punto objetivo, que se encuentre excluida cualquier influencia 
política, 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 intervención de otros poderes

En Latinoamérica han sido aplicados los más variados diseños de designación de 
los magistrados de las Cortes Supremas. La clasificación propuesta por Brewer-Carías43, 
emplea como criterio de delimitación el órgano encargado de la designación, distinguiendo 
los sistemas que tienen su centro en un órgano político, como ocurre en la mayoría de 
los países de la región, frente a la competencia de órganos autónomos, tal como ocurre 
con el nombramiento por un Consejo de la Judicatura independiente en Perú o el nom-
bramiento hecho por cooptación 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 poderes44. En su lugar ha sugerido como alternativa el método 

39 Comité de Derechos Humanos Volumen I Suplemento No. 40 (A/52/40), p. 379.
40 Corte IDH. Caso Reverón Trujillo vs. Venezuela. Sentencia de 30 de junio de 2009. párr. 74; 

CIDH, 2013, párr. 56. 
41 CIDH, 2013, párr. 88.
42 Brewer-Carías, 2005, p. 43; García, 2011, p. 60.
43 Brewer-Carías, 2005, pp. 9 y sig. Véase también la clasificación de Loewenstein, 1959, p. 409.
44 También en este sentido, Ferrajoli, 1987, p. 8.
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que consiste en confiar los nombramientos a un órgano independiente45. El Tribunal 
Constitucional español ha precisado que no sería constitucionalmente admisible la 
distribución de puestos en el Consejo General del Poder Judicial entre los distintos 
partidos, en proporción a la fuerza parlamentaria de estos en las Cámaras46.

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 así designada, tanto 
más cuanto que en numerosos Estados europeos el nombramiento de los jueces depende 
del Poder Ejecutivo47. 

En Chile, el Tribunal Constitucional ha declarado que, en principio, no es objeta-
ble la participación del Consejo de Alta Dirección Pública48 en el procedimiento para 
designar los jueces y secretarios abogados de los tribunales Tributarios y Aduaneros49.

El Presidente de la República 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 Nº 12 CP), así como 
para la designación de los relatores, y de los demás auxiliares de la Administración de 
Justicia (art. 459 COT). Es claro de lo anterior, el rol predominante del Presidente de 
la República en la designación, no solo de las máximas autoridades, sino de todos los 
funcionarios del poder judicial. De allí deriva el riesgo grave de intervención de crite-
rios políticos y de que sea percibido de tal forma por los ciudadanos. Sin embargo, aun 
cuando sea recomendable la configuración de órganos independientes, que garanticen 
cierta distancia del centro del poder político, estimamos que es posible lograr una 
interpretación conforme50 con el principio de independencia judicial por medio de 
garantías de procedimiento que reduzcan la discrecionalidad política en favor de una 
mayor transparencia y objetividad.

2.	 La influencia en las normas de procedimiento 

En la jurisprudencia alemana, mientras que inicialmente se sostenía la imposibilidad 
de revisión judicial de las decisiones de nombramiento y ascenso de los jueces, bajo el 

45 Consejo Consultivo de Jueces Europeos (CCJE), 2001, párr. 33 
46 STC 108/1986, de 29 de julio Fj. 13; Murillo, 2018b, p. 355, quien considera que la dimensión 

política del Consejo es inevitable. Crítico de esta decisión, Nieto, 2007, p. 46.
47 STEDH 10328/83 Caso Belilos c. Suiza de 29 de abril de 1988, párr. 66. Un criterio distinto es 

sostenido por Bordalí, 2009, p. 293; Quirós, 2018, p. 93. En cuanto a la situación en Latinoamérica, 
USAID/IFES, 2002, p. 9

48  Órgano que forma parte de la Dirección del Servicio Civil (servicio público descentralizado 
perteneciente a la administración del Estado) y que tiene como principal objetivo prestar asistencia en la 
toma de decisiones del Presidente, ministros y jefes de servicios para la provisión de altos cargos públicos.

49 TC Rol Nº 1243 de fecha 30-12-2008, 16º. 
50 Respecto del principio de interpretación conforme a la Constitución, TC Rol N° 3729-17 de 28 de 

agosto de 2017, 27°. Véase además el principio de la constitucionalidad condicionada, en la jurisprudencia 
colombiana. Por todas, C-349/17. 
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argumento del carácter electivo de la decisión51, en la actualidad los tribunales ejercen 
el control de si la decisión se encuentra libre de errores de evaluación y juzgamiento. 
Las decisiones de las comisiones de selección, consideradas generalmente como simples 
actos internos52, sin cualidad de actos administrativos, son objeto de control judicial, 
en el sentido de si su ámbito de evaluación en la selección fue ejercida libre de errores, 
de errores de procedimiento o si se basaron en una incorrecta consideración de los an-
tecedentes fácticos53.

El aspirante rechazado no puede lograr generalmente (salvo por el poco probable 
caso de reducción a cero de la discrecionalidad, en el que solo existe una decisión jurídi-
camente válida) una declaración judicial de que hubiera tenido derecho a ser seleccionado 
en lugar del aspirante designado. No se trata entonces de una pretensión dirigida a 
obtener el nombramiento, sino del derecho a obtener una decisión libre de errores, en 
cuyo caso el tribunal podría ordenar que se realice un nuevo procedimiento de selección, 
siempre que exista una posibilidad de resultar seleccionado54.

Como consecuencia de la especial dependencia del derecho a la igualdad de acceso 
a los cargos públicos, respecto del procedimiento, deriva de aquel una importante in-
fluencia respecto de las normas de procedimiento55. Del derecho a la igualdad de acceso 
a los cargos públicos, en concordancia con la garantía a la tutela judicial efectiva deriva 
la obligación de dejar constancia escrita de los motivos fundamentales de la decisión de 
selección56. La documentación escrita de tales motivos permitirá al aspirante decidir si 
acepta la decisión legítima o si recurre a la protección judicial57.

De los criterios de idoneidad, capacidad y méritos deriva un derecho constitucional 
a obtener una decisión oportuna y adecuada a la solicitud de ingreso. La administración 
pública no puede excluir a un aspirante del proceso de selección, a base de conside-
raciones subjetivas58. El órgano competente está obligado a admitir las postulaciones 
de jueces y funcionarios y solo puede otorgar el nombramiento de aquellos aspirantes 
que sean seleccionados, como el más calificado, mediante un concurso de méritos59. 
La administración pública dispone de un ámbito de juzgamiento en la determinación 

51 Wittreck, 2006, p. 421
52 Schnellenbach, 2018, p. 313.
53 Wittreck, 2006, p. 421.
54 BVerfG, Beschluss vom 24.09.2002-2 BvR 857/02. https://openjur.de/u/180890.html., Abs. 20; 

BAG 12 de octubre de 2010 Exp. 9 AZR 518/09, párr. 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, párr. 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).

57 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).

58 BAG 12de septiembre de 2006· Exp. 9 AZR 807/05, párr. 38
59 VG Karlsruhe, Beschluss vom 17.01.2013-1 K 2614/12. 
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de los requisitos contenidos en el perfil para la asignación del cargo, con la finalidad 
de dar cumplimiento al principio de la mejor selección. Tal decisión debe encontrarse 
justificada en las funciones efectivas del cargo60.

Otro ejemplo de interés es el caso de las designaciones judiciales discrecionales en el 
sistema español. En diversas ocasiones la Sala Tercera del Tribunal Supremo ha anulado 
acuerdos de nombramientos discrecionales, en general, por falta de motivación61. El 
Tribunal ha establecido parámetros más estrictos en el caso de las designaciones para 
Magistrados del Tribunal Supremo, ya que en ellas, por ir referidas a la máxima categoría 
de la carrera judicial, rigen con el mayor nivel de exigencia los principios de mérito y 
capacidad62. El control judicial ha estrechado de manera importante el ámbito 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 currículos importantes63.

En Chile, la jurisprudencia del Tribunal Constitucional parece rechazar la posi-
bilidad de establecer garantías de procedimiento, que permitan ejercer cierto control 
en las decisiones de selección de los jueces. El Tribunal Constitucional ha declarado la 
inconstitucionalidad del deber de motivación, señalando al efecto que la frase “mediante 
resolución fundada”, afectaba la potestad propositiva de la Corte Suprema64. Además, ha 
establecido la imposibilidad de hacer públicos los puntajes obtenidos en un concurso, 
tanto de la solicitante como de los demás postulantes en los procesos de selección de 
funcionarios65. Como veremos más adelante, mientras que la Corte Suprema ha emitido 
una Resolución para reducir los ámbitos de discrecionalidad en el proceso de selección, 
la decisión del Ejecutivo se realiza por medio de un análisis 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 determinación66.

3.	 El ingreso de los jueces en Chile

Para la selección 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 título de 
abogado que desarrollan su profesión fuera del Poder Judicial. Respecto de los candidatos 

60 BAG 12de septiembre de 2006 · Exp. 9 AZR 807/05, párr. 37
61 Murillo, 2018a, p. 73; Lousada, 2015, p. 119.
62 STS de 27.11.2007 REC. 407/2006; S. 3.ª. Ver también, STS 3449/2008 de 12/06/2008. 
63 Murillo, 2018a, p. 73 y Murillo, 2018b, p. 363.
64 TC Rol Nº 2180 de 17 de mayo de 2012. 
65 Sentencia Nº Rol 2290 de Tribunal Constitucional, 6 de agosto de 2013. 
66 Saldívar, 2014, p. 41
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externos67 solo se establecen ciertos requisitos mínimos, por lo que la decisión de la 
Corte Suprema había sido, hasta ahora, esencialmente discrecional68.

Para la selección de los candidatos internos la Constitución reserva un cupo de la lista 
de candidatos (la quina) creada por la Corte Suprema para el ministro más antiguo de la 
Corte de Apelaciones que figure en lista de méritos (art. 78 inciso 5 de la Constitución 
y 283 del COT). Para la selección de los restantes candidatos es relevante, en primer 
lugar, las calificaciones anuales que han recibido. En la práctica este criterio resulta 
insuficiente, debido a que la gran mayoría de los postulantes pertenecen a la misma 
lista. El segundo criterio es el de la categoría de los cargos de los postulantes, quienes 
generalmente serán ministros de Cortes de Apelaciones. Debido a que generalmente se 
presenta un superávit de candidatos, queda a la Corte Suprema un ámbito de discrecio-
nalidad para determinar “otros antecedentes” que serán determinantes de la selección69.

Para reducir los ámbitos de discrecionalidad mencionados, la Corte Suprema ha 
emitido una Resolución que establece ciertas garantías, entre las que destaca la previsión 
de procedimientos de selección anónimos, mediante concursos “ciegos”, conforme con 
criterios que impidan conocer la identidad de los participantes. Además, la autoridad 
encargada de conducir el concurso no será la que debe confeccionar la quina, terna, hacer 
la propuesta unipersonal o decidirla70.

Tanto para los candidatos internos como externos, el Presidente de la República, 
con asesoría 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 gobierno71. El quórum de dos tercios del Senado 
conduce al llamado cuoteo político, que se refiere al acuerdo implícito de los dos prin-
cipales bloques políticos, que van alternando en la aprobación de los candidatos de su 
preferencia72.

Un análisis crítico del sistema de selección 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 República 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 español 
ha señalado que lo buscado por el legislador en una y otra clase de turnos es que coincidan en este órgano 
jurisdiccional diferentes trayectorias téoricas y prácticas, para favorecer así el pluralismo de visiones jurídicas 
que se juzga conveniente en el Tribunal Supremo, también parece que deberán ser distintos los criterios de 
calificación de los candidatos que acudan por esas diferenciadas vías de acceso (STS de 27.11.2007 REC. 
407/2006; S. 3.ª.).

68 MacClure, 2019, p. 43. 
69 MacClure, 2019, pp. 42-43.
70 Resolución 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 República, quien debía elegir de entre una quina o terna propuesta por la Corte Suprema o la Corte de 
Apelaciones respectiva. Correa, 2005, p. 122. Crítico 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 garantía que las personas seleccionadas sean 
personas íntegras e idóneas y tengan la formación o las calificaciones jurídicas apropiadas. 
Además, es aplicable como parámetro del análisis el criterio de independencia política, en 
el sentido de si el sistema de nombramiento recompensa los contactos políticos73 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 decisión, o de que su comportamiento se perciba 
de este modo por los justiciables74. Finalmente, el principio de mérito y el derecho de 
igualdad de acceso se exigirían solo si resulta seleccionado el aspirante más calificado75. 

Respecto del principio de idoneidad para el ejercicio de las tareas de los ministros 
de la Corte Suprema, el procedimiento de elaboración de las listas de candidatos que 
forman parte de la carrera judicial se basa en la antigüedad de los ministros de Corte 
de Apelaciones, así como en las calificaciones anuales. El ámbito de discrecionalidad 
que deriva del superávit de candidatos, reducido por los procedimientos de selección 
anónimos, no impide que los preseleccionados ostenten la capacidad requerida para el 
cargo76. El principio de idoneidad tampoco resulta incumplido por la mayor discrecio-
nalidad de la Corte Suprema en la selección de los candidatos externos, en la medida en 
que se establecen garantías de objetividad en el proceso. 

Los amplios márgenes de discrecionalidad que corresponden al Presidente de la 
República y al Senado tampoco afectarían el principio de idoneidad, debido a que el 
sistema de ternas garantiza que los candidatos ostentan calificaciones suficientes. Sin 
embargo, la intervención de los órganos políticos puede producir cierta distorsión en el 
resultado final. No se garantiza que el candidato seleccionado tenga mayores méritos 
que sus competidores. Si bien la incorporación de la participación del Senado disminuye 
el rol predominante del Ejecutivo, sin embargo con ello no se reduce el riesgo de que 
la decisión obedezca a motivos políticos. Desde el punto de vista del derecho subjetivo 
del aspirante al cargo de ministro de la Corte Suprema, el ámbito de discrecionalidad 
del Presidente de la República y del Senado resulta injustificado.

El criterio de independencia política, en el sentido de si el sistema de nombramiento 
recompensa los contactos políticos y no el mérito, o si puede ser percibido de este modo 
por los justiciables es también infringido por el ámbito de discrecionalidad política del 
Presidente de la República y del Senado. La mencionada distorsión concede un valor 
decisivo a la influencia política, que resulta extraño a la función 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 interpretación conforme, con garantías de procedimiento, que 
reduzcan la discrecionalidad política, en favor de una mayor transparencia y objetividad. 

73 Carrillo, 1999.
74 CIDH, 2013, párr. 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 designación de los ministros de la Corte Suprema 
es, en líneas generales, el mismo procedimiento que se encuentra establecido para el 
sistema de selección de los ministros de Corte de Apelaciones77; para la designación de 
los jueces y secretarios abogados de los Tribunales Tributarios y Aduaneros78; de los 
Tribunales Ambientales79 y para la la selección de los candidatos al cargo de relator de 
la Corte Suprema80, por lo que les son aplicables similares consideraciones que en el 
caso de la designación de los ministros de la Corte Suprema.

IV.  Conclusiones

La intervención decisiva de un órgano con discrecionalidad política constituye una 
distorsión extraña a la naturaleza de las funciones de los jueces. Si bien el procedimiento de 
elaboración 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, así como en cuanto al riesgo de comportarse de tal modo que 
obtenga el apoyo de la autoridad encargada de tal decisión, o de que su comportamiento 
se perciba de este modo por los justiciables. Sin embargo, aun cuando sea recomendable 
la configuración de órganos independientes, que garanticen cierta distancia del centro 
del poder político, estimamos que es posible lograr una interpretación conforme con el 
principio de independencia judicial, mediante garantías de procedimiento, tal como ha 
sido propuesto en el derecho internacional y en la doctrina especializada.

La tesis de la dicotomía o de la separación puede ser ilustrada con el siguiente 
ejemplo. Con ocasión de la “Primera Gran Protesta Nacional” convocada en mayo de 
1983, el gobierno logró la aplicación 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 opiniones81. En 2011 el 
entonces ministro de Justicia criticó la actitud “ultragarantista” de algunos jueces con 

77 MacClure, 2019, pp. 10; 28, 33; Mesa interinstitucional, 2019, p. 12.
78 El Tribunal Constitucional consideró que si bien no es objetable la participación del Consejo de Alta 

Dirección Pública, sin embargo, las Cortes de Apelaciones no deberían tener limitaciones en la posibilidad de 
objetar la lista confeccionada por aquél de acuerdo con un perfil profesional de los cargos. TC Rol Nº 1243 
de fecha 30-12-2008, 16º. Crítico de esta decisión, Bordalí, 2009c, p. 261; Matus, 2013, p. 207.

79 Bodin, 2013, p. 301 considera que se trata de una modalidad compleja y engorrosa, con intervención 
de los tres poderes del Estado, dejando sometida la designación de jueces especializados, de primera instancia, 
a acuerdos políticos, lo que afecta la independencia del tribunal.

80 Zapata, 2008, p. 256. El Código Orgánico 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 República una 
propuesta uninominal, y adicionalmente, del carácter difuso del criterio de evaluación que la Corte Suprema 
debe utilizar para seleccionar candidatos, lo cual reduce el ámbito de discrecionalidad del Presidente de la 
República. MacClure, 2019, p. 29. 

81 Zapata Larraín, P., 1986, p. 389.
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los detenidos por desórdenes públicos y anunció que a la hora de determinar los ascensos 
en las Cortes se tomaría en cuenta el historial de fallo de los jueces82. Recientemente, 
hemos visto la aplicación generalizada de la Ley de Seguridad del Estado y su importante 
efecto disuasivo en materia de protestas.

De esta forma, observamos que la dicotomía o absoluta incompatibilidad entre 
funciones de gobierno y jurisdiccionales interactúa dentro de un sistema de protección 
de la libertad individual junto con otros principios. Entre ellos, la garantía de reserva 
legal, según esta, toca al legislador, y solo a él, disponer la regulación del ejercicio de 
los derechos fundamentales. Esta garantía quedaría sin aplicación si, en la interpreta-
ción de la ley e incluso en ejercicio de algún margen de evaluación, el juez permitiera 
la influencia de los intereses de la contingente política del gobierno, en lugar de acudir 
de forma independiente a los valores de la Constitución.

A partir de la finalidad del principio de separación de poderes, de asegurar la pro-
tección de la esfera del individuo, podemos formular una regla de proporcionalidad: 
a mayor afectación de los derechos fundamentales del individuo por la aplicación de 
la ley, mayor separación o distancia, especialmente, respecto de los órganos del poder 
político. El mayor grado de independencia corresponde por ello a la jurisdicción civil, 
en la que –como advertía Savigny– se limita la libertad del deudor y a la jurisdicción 
penal, en virtud de ello se produce la mayor afectación de derechos del presunto delin-
cuente. Se trata de un esquema orgánico que pretende impedir que la afectación de los 
intereses del individuo se realice por motivos distintos de los indicados de forma clara 
y determinada en la ley, mediante la separación entre la protección del contingente de 
interés general a cargo de los órganos del poder político y la intervención en la esfera 
individual, a cargo de la administración y los jueces.
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I.  Introducción

Este trabajo examina el rol de la Contraloría chilena en el control de la discrecio-
nalidad administrativa en el proceso de toma de razón de reglamentos adoptando 
una aproximación enfocada en las prácticas informales. En el ámbito de la toma 

de razón, el rol de la Contraloría como un mecanismo de control interno aparece en su 
forma más destacada. Es distintivo de esta institución autónoma el hecho de que ella 
interviene en el proceso administrativo, revisando preventivamente la conformidad de una 
regulación administrativa con la legalidad1. Es posible argumentar que esta característica 
hace a esta institución particularmente influyente dentro del proceso administrativo y 
un mecanismo excepcional entre los sistemas comparados2.

Mediante la toma de razón, la institución examina miles de actos administrativos 
cada año, pero este trabajo se enfocará solo en las interacciones entre la Contraloría y el 
ejecutivo en relación con la potestad reglamentaria. Hasta cierto punto, la función de la 
Contraloría chilena en esta área se asemeja a las funciones que desempeñan ciertas insti-
tuciones estatales en otros sistemas. Por ejemplo, la toma de razón se parece al trabajo 
del Conseil d’Etat francés en su rol consultivo3. Insertándose 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 institución chilena no solo aconseja y hace recomendaciones, sino que también puede 
impedir la dictación de una regulación si la considera antijurídica por medio de la deno-
minada “representación”. 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 institución de control4. Asimismo, la naturaleza interna de la Contraloría 
y su función como un supervisor del proceso regulatorio puede atraer comparaciones 
con otros mecanismos no judiciales de revisión que han proliferado en otras partes en 
las últimas décadas a raíz de las reformas basadas en New Public Management5. Con todo, 
un par de elementos distinguen al caso chileno de la mayoría de aquellas formas de con-
trol, pues precede largamente a las políticas de NPM de las últimas décadas. Además, 
porque mientras que la mayoría de los llamados mecanismos de “metarregulación” se 
han enfocado en análisis de costo-beneficio y en la reducción de cargas regulatorias6, 
la Contraloría ha permanecido centrada en problemas de regularidad administrativa, 
legalidad, y eficacia7.

Este trabajo explicará que para revelar el verdadero rol de esta organización en el 
proceso reglamentario, es necesario mirar de cerca a aquellas interacciones cotidianas que 

1 Silva, 1996, p. 202; Cordero, 2007; Garcés y Rajevic, 2009.
2 Braibant et al., 1973, pp. 224-234.
3 Freedeman, 1968, cap. 5.
4 Ceballos, 1946; Macías, 1946; Atria, 2012; Faúndez, 2011, cap. 5 y 9.
5 Breyer, 1993; Hood et al., 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 representación. La tarea de lidiar con 
estas historias que ocurren tras bambalinas será llevada a cabo mediante el análisis de 
docenas de entrevistas con funcionarios administrativos, autoridades de la Contraloría, 
y litigantes. Yendo más allá del derecho en los libros y prestando atención al derecho en 
acción, este estudio revela cómo se despliegan los encuentros regulatorios entre aque-
llos funcionarios, y cómo ellos pueden ser evaluados en términos de su contribución al 
resultado final de una acción administrativa razonada, responsable, y efectiva.

Una explicación completa de las funciones que puede cumplir este mecanismo re-
quiere mirar las prácticas informales que han emergido tras las formalidades del proceso 
de toma de razón. De hecho, se han desarrollado reglas y procedimientos informales, 
llenando vacíos dejados por la regulación formal del proceso8. Los funcionarios del eje-
cutivo reportan que un rechazo por parte de la Contraloría les impone un alto costo. En 
particular, cuando la decisión bajo revisión es una regulación con efectos generales, un 
rechazo puede implicar un costo político porque los partidos de oposición, y las indus-
trias reguladas, denunciarán que el gobierno está infringiendo el Estado de Derecho. 
Además, para los asesores jurídicos, un rechazo o representación impactará negativamente 
en su credibilidad frente a las autoridades políticas. Esto significa que ellos harán todo 
tipo de esfuerzos para evitar una respuesta negativa de la Contraloría. En estos casos, se 
desarrollará un diálogo informal entre esta organización y la administración activa. La 
institución de control puede, entonces, solicitar cambios a la regulación administrativa 
o incluso modificaciones de política. El mundo real de la toma de razón tiene lugar 
exactamente acá. Esta es un área casi inexplorada por los académicos, e incluso solo 
tenuemente comprendida para la mayoría de los funcionarios públicos.

Antes de comenzar, es necesario hacer un breve comentario acerca de la metodología. 
Este trabajo se basa en una investigación de naturaleza primariamente “cualitativa” al 
intentar entender el control preventivo de legalidad que realiza la Contraloría en la toma 
de razón en tanto fenómeno social relativo al funcionamiento de la burocracia pública 
bajo constreñimientos jurídicos. Como explica Webley, “la investigación cualitativa no 
depende de la cuantificación estadística sino que intenta capturar y categorizar fenómenos 
sociales y su significado”9. Respecto de la recopilación de información, empleé múltiples 
fuentes para asegurar triangulación 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. Además de trabajo de archivo, realicé 40 entrevistas semiestructuradas 
con actores clave que trabajan en la Contraloría o en instituciones vinculadas con ella, 
asegurando anonimato a todos los entrevistados. Utilicé la técnica de bola de nieve como 
método de selección de la muestra de entrevistados, la que incluyó: (i) Personas con 
experiencia como asesores jurídicos en ministerios que poseen interacción permanente 

8 La mayoría 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 Contraloría, o como jueces en tribunales; (ii) personas con experiencia como fun-
cionarios en la Contraloría; y (iii) personas con experiencia representando a organizaciones 
públicas o privadas (ONG y firmas de abogados) frente a la Contraloría.

Este trabajo está dividido en seis secciones principales. Tras la sección II que explica 
brevemente la organización y procedimiento con el que opera la toma de razón, cada una 
de las siguientes secciones examina alguna de las potenciales funciones que legitiman el 
rol revisor de la Contraloría en el proceso administrativo: legalidad (III), deliberación 
(IV), coordinación (V), representación de intereses (VI) y prevención de litigios (VII). 
En la conclusión se resumen las principales lecciones del trabajo, y lo que ellas sugieren 
acerca de la reforma de la Contraloría en el contexto político latinoamericano. 

II.  Departamentos clave y las reuniones de revisión

La Contraloría cubre una variedad de funciones tales como auditoría, 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 División Jurídica, par-
ticularmente su Comité IV, y la División de Infraestructura y Regulación (DIR). Su 
importancia deriva del hecho de que ellas desempeñan las funciones más relevantes en 
términos de interpretación jurídica. La mayoría de los comentarios que recibí durante 
las entrevistas realizadas para esta investigación se refirieron a experiencias con dichas 
oficinas. En las entrevistas se discutió repetidamente la dinámica de las reuniones entre 
revisores, asesores jurídicos de gobierno, y abogados. En lo que sigue, bosquejaré los 
rasgos orgánicos de estas entidades y las principales características de estas reuniones 
de revisión.

La unidad primaria a cargo de la toma de razón es la División Jurídica. Dos abo-
gados sénior –el jefe y el subjefe– encabezan esta división. 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 división se compone de aproximada-
mente 40 abogados asignados a siete comités, cada uno de estos posee responsabilidad 
por una o más áreas específicas de la administración pública. A diferencia de otras áreas 
dentro de la institución, no existen otros profesionales, como arquitectos, economistas, 
contadores, administradores públicos, o ingenieros civiles, trabajando en esta división. 
Ella está compuesta exclusivamente por abogados.

Entre los siete comités que componen a la División Jurídica, el Comité IV ha sido 
históricamente el más prestigioso. Tradicionalmente, esta oficina fue concebida como una 
especie de unidad de elite, donde los funcionarios con más experiencia llegaban hacia el 
final de una larga carrera, sirviendo en diferentes cargos dentro de la institución. Estos 
funcionarios por consiguiente tendrían una visión panorámica tanto de las operaciones 
de la Contraloría como del funcionamiento de la burocracia pública bajo su supervisión. 
En otras palabras, esta unidad representaba la cúspide de una carrera exitosa dentro de 
la Contraloría. Sin embargo, esa tradición en buena medida parece haber perdido su 
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vitalidad, y actualmente esta oficina combina abogados junior y sénior de una manera 
más equilibrada. Además, algunos de los miembros actuales de esta oficina han tenido 
experiencia fuera de la Contraloría como funcionarios de la administración activa en puestos 
ministeriales y en otros órganos administrativos. Los últimos cambios fueron generados 
por modificaciones introducidas por el Contralor Mendoza durante su mandato10.

Mientras que otros comités revisan decisiones administrativas rutinarias, como 
empleo y contratación pública, el Comité IV está primariamente a cargo de los casos 
más 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 administración, y también respecto de 
la emisión de opiniones jurídicas a petición de otras divisiones y actores externos a la 
Contraloría. En consecuencia, los miembros de este comité ejercen simultáneamente 
tareas de toma de razón y otras relativas a la potestad dictaminante.

Otra división que se involucra de manera relevante con la toma de razón es la DIR. 
Esta es una división especializada, independiente de la División Jurídica, que también 
incluye varios comités internos. Una organización de naturaleza multidisciplinaria, 
esta entidad combina abogados y otros profesionales. La tarea primaria de esta oficina 
consiste en controlar una variedad de procesos regulatorios, así como procedimientos de 
fijación tarifaria en industrias reguladas y procesos de planificación 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 explicación de la organización, es conveniente esbozar los rasgos básicos 
del proceso de toma de razón, de la misma forma como opera en la práctica. Primero que 
todo, tras unos filtros preliminares básicos en donde jefes de división 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 revisión jurídica directa de una 
regulación administrativa, redactar un informe, y proponer un resultado –aprobarla, 
representarla, o solicitar modificaciones–. El informante está frecuentemente especializado 
en ciertas áreas del derecho o en algunos regímenes regulatorios específicos. 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 división, y puede finalmente ser revisado por el Contralor General mismo, si la firma 
no está delegada en otro funcionario11. Por tanto, la rutina de trabajo básica consiste en 
una cadena de revisiones compuestas de al menos dos niveles de debate interno. Estos 
circuitos provocan repetidas discusiones dentro de la organización.

El resultado preliminar más usual del proceso de revisión es la solicitud de mo-
dificaciones a la regulación. Lo más habitual es que el abogado informante sea quien 

10 Entrevista con abogado de la Contraloría (19.11.2015).
11 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 División de Infraestructura y Regulación, y en el Jefe de la División Jurídica, respectivamente.
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discuta esto directamente con la agencia administrativa que promueve la regulación. Tras 
alcanzar una decisión 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 regulación. 
Entonces, organiza un encuentro o reunión formal para discutir los términos de las mo-
dificaciones que se necesita que se introduzcan. Hasta este punto, la Contraloría no ha 
tomado ninguna decisión formal, esto es, no existe una decisión razonada que indique 
los errores o ilegalidades que presenta la regla hasta ese minuto.

Las reuniones en donde se discuten cuáles son los límites jurídicos de las potestades 
administrativas para dictar reglamentos son en cierta medida informales. Debido a que 
las reuniones tienen lugar en las instalaciones de la Contraloría, 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 Contraloría, y los 
funcionarios que representan a los ministerios. Solo excepcionalmente estas reuniones 
adoptan un carácter multilateral, reuniendo representantes de diversas agencias admi-
nistrativas simultáneamente. Lo más frecuente es que los abogados de la Contraloría 
se reúnan con ellos de manera separada. Las reuniones con representantes de intereses 
privados también tienen lugar de forma independiente.

Estos encuentros representan el núcleo del proceso de revisión que lleva a cabo la 
Contraloría. Los funcionarios del ejecutivo señalan a estas reuniones como el momento 
crítico en sus interacciones con esta institución 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 lógica última detrás 
de este arreglo institucional de control jurídico que denominamos toma de razón. Las 
regulaciones administrativas que han pasado con éxito por este proceso de revisión son 
estampados con un sello que contiene la expresión “tomado de razón”. Pero tras este 
simple timbre usualmente se despliega un extenso proceso de discusión, explicación, 
entrega de razones, persuasión, e incluso compromiso.

III.  El control de legalidad y sus costos

La función primaria de la toma de razón es llevar a cabo un escrutinio jurídico respecto 
de las regulaciones propuestas por el gobierno. Cuando se mira este aspecto, la primera 
pregunta que surge es si este proceso de revisión de legalidad es una mera formalidad 
para la actuación del ejecutivo. Esto sería consistente con ideas bastante difundidas 
acerca de las extendidas formas caudillistas de gobierno, autoritarismo presidencial, y 
dominio del ejecutivo en Latinoamérica12. Desde este punto de vista, la toma de razón 
no representaría una amenaza real a los poderes regulatorios del ejecutivo, ya que la 
Contraloría estaría inclinada a respaldar la mayoría de las acciones promovidas por el 

12 Gargarella, 2013; Prado, 2011.
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gobierno. Además, el escepticismo hacia la autoridad de este organismo podría basarse 
en la creencia de que su carácter administrativo hace más improbable que ella se aleje 
de concepciones de la legalidad propias del ejecutivo. A causa de que la ubicación 
institucional tiende a moldear las interpretaciones del derecho13, uno podría ser reacio 
a asignar a un órgano 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 podría actuar como una organización subordinada 
que desempeña funciones de colaboración con el ejecutivo –especialmente funciones 
consultivas o asesoras–, pero rara vez en contra de la voluntad política del Presidente.

Quizás sea sorprendente que esta no sea la visión prevalente en el contexto chileno. 
Al contrario, la toma de razón es usualmente vista como un examen para el ejercicio del 
poder administrativo que es extraordinariamente difícil de sobrepasar. La independencia 
constitucional de esta institución y su cultura interna de control pueden explicar su 
actitud bastante firme respecto del control de legalidad. Aunque los funcionarios de 
la Contraloría se perciben a sí mismos como parte de la maquinaria administrativa del 
Estado, más que personal judicial, ellos no necesariamente se alinean con las preferen-
cias políticas de la presidencia. Además, los funcionarios del ejecutivo constantemente 
protestan que la Contraloría interfiere indebidamente en sus decisiones discrecionales.

En las entrevistas realizadas durante esta investigación un abogado de gobierno señaló 
que la Contraloría –infringiendo lo establecido en el artículo 21B de su ley orgánica– 
invade la esfera de discrecionalidad que legítimamente la ley le atribuye al ejecutivo14. 
En su opinión, esto es particularmente serio en el proceso regulatorio. La Contraloría 
reduce el margen de discrecionalidad del ejecutivo por la vía de imponer concepciones 
legalistas e incluso literalistas de sus potestades públicas. En algunos casos, las concep-
ciones restrictivas de la legalidad denunciadas por este funcionario se basaban en los 
propios precedentes de la Contraloría. Otros funcionarios reportaron que en ocasiones 
el Contralor le exige prácticamente repetir literalmente la redacción de la legislación 
habilitante, limitando de esa manera el espacio para la innovación y la experimentación 
regulatoria15. 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 Contraloría16. Ella sostu-
vo que esto hace que las visiones de la Contraloría sean más extendidas y hostiles que 
las que se encarnan en sentencias judiciales, porque estas últimas son más esporádicas, 
fragmentadas, y públicas.

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 jurídico (19.11.2015).
16 Entrevista con abogado de gobierno (16.11.2015).
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políticos17. Esto lleva a los funcionarios del ejecutivo a evitar contradecir las opiniones 
de la Contraloría y tratar de alcanzar un acuerdo en un contexto más privado y confiden-
cial. Esto puede implicar que los objetivos iniciales sean abandonados y los reguladores 
finalmente solucionen el desencuentro mediante la adopción de instrumentos y objetivos 
regulatorios menos atractivos pero más aceptables para la institución de control.

El retraso y el efecto conservador de la toma de razón hacen eco de críticas expre-
sadas en contra del “efecto petrificador” de otras formas de supervisión –especialmente 
la revisión judicial– en el proceso regulatorio en Estados Unidos18. La petrificación del 
proceso regulatorio se refiere al fenómeno de acentuada inercia en la creación de reglas 
por parte de agencias administrativas como consecuencia de obstáculos 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 petrificación regulatoria se han reportado la reticencia a embarcarse 
en proyectos regulatorios innovadores, a actualizar reglas obsoletas, y a diseñar regula-
ciones más flexibles en el futuro19.

En Chile, un caso de desacuerdo acerca de una regulación medioambiental puede 
ilustrar el riesgo de petrificación20. La regulación bajo revisión tenía por intención 
modificar un reglamento, dictado por un gobierno previo, que implementaba un pro-
grama de descontaminación en un pequeño pueblo. Aunque no afectaba la sustancia 
de la regulación, 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 
había sido el responsable de revisar la regulación original, este funcionario no veía por 
qué eran necesarios los cambios. De acuerdo con el abogado de gobierno a cargo de la 
negociación, su posición fue sorprendente e incluso irracional, ya que no estaba basada 
en razones jurídicas. Al inicio, la posición negativa del revisor pudo haber impedido la 
introducción de cambios beneficiosos a la regla anterior que estaba siendo disfuncional. 
Acá la toma de razón habría operado como un obstáculo petrificante. No obstante, el 
abogado de gobierno admite que el revisor fue finalmente convencido –tras casi un año 
de discusión– de los beneficios que el cambio produciría, e incluso propuso algunos 
cambios al reglamento que lo hicieron más efectivo. Después de todo este proceso, sin 
embargo, la dictación del reglamento no fue totalmente paralizada, pero fue retrasada 
de forma considerada y su contenido fue modificado.

Un funcionario del ejecutivo con experiencia en regulación urbana también expre-
só una visión negativa de los efectos de la Contraloría en el proceso regulatorio21. Él 
apuntó al retraso y la petrificación como los problemas más serios de su departamento 
con la toma de razón. A pesar de que el plazo formal para la revisión de la Contraloría 

17 Entrevista con abogado de gobierno (4.11.2015).
18 Pierce, 1995.
19 McGarity, 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 días, cuando el proceso completo de revisión, encuentros, y correcciones se 
toma en cuenta, el proceso de toma de razón de algunos reglamentos puede tomar más 
de un año. Aunque el proceso se puede acelerar en algunas ocasiones, no es inusual que 
los retrasos regulatorios creen problemas para administraciones que gobernarán por solo 
cuatro años sin reelección. Por tanto, los asesores del ejecutivo protestan que se pierden 
oportunidades políticas cruciales para realizar reformas. Este funcionario reclamó que 
ha terminado discutiendo y negociando cada reglamento palabra por palabra. Durante 
extensas y extenuantes reuniones, los revisores piden una clara articulación de los obje-
tivos de la regulación, continúan examinando su adecuación al propósito, y finalmente 
examinan en detalle cada precepto contenido en el reglamento bajo revisión. Ellos exigen 
que los abogados del ejecutivo exhiban respaldo legal específico 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 comunicación 
por correo electrónico en donde se discuten numerosos borradores.

Un asesor jurídico del ejecutivo indica que un problema serio es que la legislación 
es bastante defectuosa, y los reglamentos ofrecen una oportunidad para remediar este 
problema22. En otras palabras, los reglamentos podrían compensar las deficiencias de un 
proceso legislativo cuyos resultados son propensos a la ambigüedad y a los compromisos 
carentes de principios23. Pero los requerimientos regulatorios impuestos por la Contraloría 
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 
revisión obstructivo es el uso del equivalente a las llamadas non rules en el contexto de 
Estados Unidos24. En otras palabras, los órganos del ejecutivo usan instrumentos que 
no están sometidos a la revisión de legalidad para regular sus sectores respectivos. Esta 
ruta efectivamente esquiva la interferencia de la Contraloría, pero también elimina 
completamente la contribución positiva que puede realizar la toma de razón 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 razón. Si 
el escalamiento de la disputa política con la Contraloría es también imposible, la agencia 
administrativa probablemente abandonará la política o buscará autorización legislativa 
expresa. En este último caso, el escenario más probable será que el ejecutivo buscará 
esta habilitación mediante glosas presupuestarias en la Ley Anual de Presupuestos. Esta 
alternativa es notoriamente inferior a la legislación ordinaria por su menor espacio para 
la deliberación, breves plazos, y opacidad.

22 Entrevista con asesor jurídico (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 razón puede ser asociada con una importante finalidad del 
derecho administrativo: el ideal de administración razonada25. En la sección anterior 
discutí la idea de legalidad en el acotado sentido de la verificación de la existencia de 
una autorización legislativa previa a la realización de una actuación administrativa. 
Sin embargo, una noción más ambiciosa de legalidad administrativa exige no solo un 
permiso previo de la legislatura, sino también la satisfacción de requerimientos más 
demandantes de racionalidad y justicia. De hecho, en un grado importante, una de las 
premisas de la burocracia como un ideal político es la administración racional. En este 
sentido, la actividad administrativa puede ser asociada a ciencia y experticia, y con deci-
siones respaldadas por la evidencia y justificaciones26. Esto es consistente con la creencia 
de que la acción administrativa no debería ser meramente una ciega implementación 
de la voluntad de las ramas electas del gobierno, ya sea el ejecutivo o la legislatura. Al 
contrario, los órganos administrativos deberían ser capaces de hacer una contribución 
independiente al gobierno de la comunidad en términos de lo que podría ser llamado 
“justicia burocrática”27.

Una manera de asegurar este elemento de justicia en la elaboración de reglas admi-
nistrativas es promover procedimientos deliberativos en los que se piden explicaciones 
y se dan razones. Desde esta perspectiva, la meta última sería cerciorarse de que las 
autoridades públicas toman decisiones justificadas racionalmente. Estableciendo ins-
tancias de cuestionamiento y discusión dentro del gobierno podría ayudar a producir 
decisiones administrativas mejor justificadas en primer lugar, sin necesidad de una 
corrección en una instancia judicial posterior. Reflexionando acerca de la operación del 
Conseil d’Etat dentro de los procesos administrativos franceses, Hamson destaca algo de 
esto. Él 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 solución” 
es de la mayor importancia en la acción de esta institución28. Aunque esto se refiere a 
la deliberación interna del Conseil, un fenómeno similar tiene lugar en los intercambios 
“internos” entre los funcionarios revisores y los sometidos a revisión en el marco de la 
toma de razón. Por eso vale la pena preguntarse ¿Tiene el proceso de toma de razón 
alguna conexión con este ideal dialógico?

Existen algunos indicios de este tipo de contribución en la acción de la Contraloría. 
Una abogada de gobierno, por ejemplo, entrega una descripción detallada de las reunio-
nes durante el proceso de revisión de reglamentos retratándolos con un tono bastante 
dialógico29. Ella los describe como talleres en donde se discuten borradores. En estas 
reuniones, un grupo de abogados que representan distintas visiones respecto del asunto 

25 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 podría mejorar la regula-
ción. Los abogados de la Contraloría se enfocan en preceptos ambiguos y preguntan por 
explicaciones de la intención 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 Contraloría los propósitos que se persiguen 
con el reglamento que se propone y la manera en que ellos se adecuan al marco jurídico 
del sector respectivo.

La discusión 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 
formalistas30. Cuando las explicaciones que da el ejecutivo satisfacen a los revisores, las 
discusiones se terminan en esa misma reunión. Pero frecuentemente, la discusión genera 
cambios en los borradores. El tono de la conversación 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 
jurídico bien fundado31.

Al final de la reunión, 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 Contraloría pueden acordar que ciertos asuntos especialmente 
controvertidos no sean discutidos en la reunión. Cuando los asuntos son políticamente 
sensibles, los desacuerdos pueden ser elevados al ministro respectivo y las autoridades 
superiores de la Contraloría, pudiendo alcanzar al Contralor General mismo. Sin em-
bargo, este “escalamiento” es una práctica excepcional porque puede implicar un alto 
costo para el gobierno o un daño reputacional a los funcionarios de gobierno.

Otro abogado de gobierno sénior afirma que ella personalmente ha obtenido lecciones 
positivas del proceso de toma de razón32. Lo percibe como un proceso de razonamiento 
y destaca sus beneficios instrumentales. De acuerdo con ella, el examen en la toma de 
razón ayuda a la administración activa al forzarla a ejercitar autodisciplina y clarificar 
sus ideas acerca del propósito de la regulación que se propone y las justificaciones que 
posee. Acá pareciera que estaría operando lo que la literatura denomina efecto centinela o 
reacción anticipatoria: anticipando la revisión, la tomadora de decisión es más diligente 
de lo que ella de otra manera sería33. Este abogado de gobierno no cree que sea el revisor 
quien directamente entrega opiniones iluminadoras, sino que es más bien el proceso 
mismo el que crea oportunidades para mejor la calidad jurídica 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 protección ambiental también destaca 
los beneficios deliberativos de la revisión34. Reflexionando acerca de su propia expe-
riencia, admite que el proceso fue prolongado y que la institución revisora se tomó un 
largo tiempo en analizar la regulación. Pero, en su opinión, esto parecía razonablemente 
explicado por la complejidad del asunto bajo examen. Este caso trataba de la revisión de 
un plan de descontaminación y como la regulación involucraba una variedad de secto-
res –transporte, economía, y salud, entre otros–, los revisores necesitaban tiempo para 
entender la regulación y sus efectos. En su experiencia, el proceso completo tomó seis 
meses, durante los que se formularon preguntas, se dieron respuestas, y se efectuaron las 
respectivas correcciones. Aunque el proceso se concentró en los abogados, en ocasiones 
se necesitó asistencia técnica para clarificar los aspectos científicos de los preceptos re-
glamentarios. Funcionarios de carrera dentro de la Contraloría y el respectivo ministerio 
llevaron a cabo la mayoría de las discusiones sin intervención de las autoridades políticas. 
En general, la experiencia de esta funcionaria fue positiva y ella incluso describe la toma 
de razón como un proceso de aprendizaje gratificante.

Sin embargo, también existen visiones más escépticas de las virtudes deliberativas de 
la toma de razón. Un abogado de gobierno sénior, por ejemplo, reclamó que la Contraloría 
no entrega razones de sus decisiones35. Él sostiene que la institución no se compromete 
en un diálogo real; más bien, impone su opinión de una manera completamente autori-
taria. Otros abogados de la administración activa comparten esta visión negativa. Una 
expresó su frustración con las opiniones poco constructivas de la institución36, explicando 
que había dado razones y argumentos, escrito memorándums explicando su posición, 
y había tenido largas y extenuantes reuniones con los revisores, pero que nada de esto 
hacía que Contraloría cambiara de posición. De forma similar, el abogado mencionado 
al inicio protestó que la Contraloría prácticamente tiene una ilimitada discreción y que 
adopta una actitud arrogante37. En su opinión, la mejora regulatoria tras el proceso de 
toma de razón es inexistente. Finalmente, como una reacción 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 posición de la Contraloría38. Sin 
embargo, han terminado desilusionados por la ausencia de razones tras las decisiones 
tomadas por la institución, ya que ella expresa sus opiniones de manera oscura, breve 
y a veces incluso enigmática.

Los abogados de la administración activa sugieren que la exigente examinación de 
los reglamentos se basa en ocasiones en un sentido de superioridad profesional respecto 
de los abogados de gobierno39. Los revisores de la Contraloría se verían a sí 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).
38 Entrevista con abogado sénior de gobierno (16.11.2015).
39 Entrevista con abogado sénior de gobierno (4.11.2015).
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asesores jurídicos dentro de la rama ejecutiva del gobierno. Sin embargo, y quizás más 
importante aún, ellos se perciben de alguna manera como exhibiendo una integridad 
profesional superior. Podemos ilustrar esto con la distinción que en Estados Unidos ha 
efectuado David Fontana entre abogados de gobierno y abogados del servicio civil40. 
Siguiendo esta perspectiva, mientras los abogados de la Contraloría constituirían una 
forma de abogados del servicio civil caracterizados por un compromiso con ideales per-
manentes de legalidad administrativa, sus contrapartes en el gobierno serían vistos como 
abogados políticos que serían proclives a adoptar concepciones de los requerimientos de 
la legalidad más partisanos y miopes. Como resultado, los abogados de la Contraloría 
podrían tender a adoptar una actitud arrogante, y serían reacios a comprometerse en un 
proceso de deliberación y discusión genuino.

V.  La coordinación del Ejecutivo

Una instancia de revisión centralizada como la toma de razón también puede desem
peñar funciones de coordinación dentro del gobierno41. Aprovechando su naturaleza 
centralizada y su competencia multisectorial, la resolución de problemas de coordinación 
dentro del ejecutivo podría ser uno de los roles de la Contraloría. Enfrentando a una bu-
rocracia fragmentada, heterogénea, y con frecuencia insuficientemente profesionalizada, 
un supervisor centralizado como el Contralor General podría facilitar la coordinación y 
la comunicación entre los órganos administrativos. Además, explotando su posición ins-
titucional estratégica, puede agregar perspectivas e información desde una amplia gama 
de actores dentro de la burocracia. Al mismo tiempo, debido a su posición, la Contraloría 
podría facilitar la rendición de cuentas desde la burocracia hacia la cabeza del ejecutivo 
y, como consecuencia, mejorar la rendición de cuentas políticas desde el ejecutivo hacia 
el pueblo42. En un régimen presidencial como el chileno, la institución políticamente 
responsable hacia el pueblo es la presidencial, y deben existir canales para monitorear 
que el aparato burocrático subordinado está implementando sus preferencias políticas.

La visión de la Contraloría chilena como un notable instrumento de centraliza-
ción no es completamente nueva. En un trabajo clásico, Arturo Valenzuela sugirió que 
la institución poseía una fuerza centralizadora que afectaba a las municipalidades de 
manera relevante, a pesar de ser indirecta y simbólica43. Además, se ha retratado a la 
Contraloría como una influencia poderosa en las fuerzas centralizadoras que operan en el 
país, ofreciendo un marcado contraste con los países vecinos44. Sin embargo, la función 
de la Contraloría como un mecanismo coordinador también puede ser detectada más 
allá de las interacciones entre el gobierno central y los gobiernos locales. Es también 

40 Fontana, 2012, p. 28.
41 Sunstein, 2013; Vermeule, 2015; Breyer, 1993.
42 Kagan 2000.
43 Valenzuela, 1977, cap. 2.
44 Angell et al., 2001, pp. 80-81.
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evidente dentro del gobierno central mismo. La contribución de esta organización a 
nivel de elaboración de reglamentos opera de dos formas. Por un lado, el proceso de 
toma de razón pareciera facilitar monitoreo presidencial sobre los ministerios. En este 
sentido, la institución puede prevenir que ministerios y otros organismos administrativos 
dicten reglamentos relevantes sin el conocimiento previo de la presidencia. Por el otro, 
la Contraloría puede fortalecer la coordinación entre órganos administrativos, evitando 
que perspectivas potencialmente miopes prevalezcan dentro del proceso regulatorio. 

En relación con la primera perspectiva, un abogado de gobierno explicó el rol de la 
Contraloría como una especie de “detector de humo” de insubordinación ministerial45. 
Este funcionario indica que su oficina detectó que otros ministerios estaban evadiendo 
el control presidencial respecto de la elaboración de reglamentos mediante el envío 
directo de regulaciones a la toma de razón sin el debido respeto por los procedimientos 
de autorización internos a nivel de la oficina presidencial. La razón para esto es que 
la oficina presidencial dedicaba la mayoría 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 más importantes eran rutinariamente monitoreadas. A causa de que 
esto amenazaba la consistencia de la política regulatoria del ejecutivo, la reacción fue 
usar a la Contraloría como un “detector de humo” de potenciales actos de insubordina-
ción ministerial. De esta manera, la oficina de la presidencia fortaleció sus vínculos con 
la Contraloría para minimizar nocivos contactos directos entre los órganos sectoriales 
y la institución de control. En otras palabras, sin la etapa de control en la Contraloría, 
ministerios y órganos administrativos podrían más libremente dictar reglamentos con 
casi nulo involucramiento presidencial. La existencia de la institución por tanto le da al 
gobierno una oportunidad para detectar intentos de dictación inesperada de reglamentos 
y la provee de una instancia para controlar el proceso reglamentario.

En forma habitual, el rol de la Contraloría es simplemente actuar como un anfitrión 
y coordinador, resolviendo disputas entre ministerios sectoriales. Un caso en que se 
ejerció esta función tuvo lugar en relación con una regulación acerca del etiquetado de 
alimentos que originó una agria controversia entre el Ministerio de Salud y el Ministerio 
de Relaciones Exteriores. El Ministerio de Salud estaba proponiendo una agresiva política 
de etiquetado para alertar a los consumidores de los componentes contenidos en alimen-
tos poco saludables, mientras que el Ministerio de Relaciones Exteriores temía que esta 
política dañara la imagen internacional del país o, incluso peor, causar litigación con 
multinacionales en tribunales de comercio internacional. Sin embargo, la discusión fue 
finalmente mediada con éxito en la Contraloría durante el proceso de toma de razón46. 
Otro caso que ilustra esta función se relaciona con un reglamento del Ministerio de Salud 
relativo a las condiciones de seguridad en el trabajo47. Solo tras el envío del reglamento 
a la toma de razón los funcionarios del ministerio se dieron cuenta que el Ministerio del 

45 Entrevista 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 perseguían un objetivo similar. La Contraloría 
entonces citó a reuniones entre las respectivas secretarías para acordar una regulación 
unificada y consistente de esta materia. El abogado de gobierno entrevistado indicó que, 
en este tipo de caso, la Contraloría desempeña una benéfica función de coordinación, 
facilitando acción conjunta entre diferentes órganos administrativos.

Un alto funcionario de la Contraloría entrevistado para esta investigación enfatizó 
este aspecto del trabajo de la institución48. Él indicó que, en su opinión, la institución 
no es una especie de tribunal administrativo. En vez de eso, estableciendo un paralelo 
con las agencias regulatorias que supervisan industrias reguladas, la Contraloría sería un 
“regulador de la administración pública”. Hablando específicamente acerca del proceso 
de toma de razón, él dijo que las intervenciones de la Contraloría apuntaban a mejorar 
la calidad jurídica de los reglamentos para remediar “deficiencias sistémicas”. Con el 
uso de esta expresión él estaba sugiriendo que la función de la Contraloría era introducir 
una perspectiva panorámica, centralizada, respecto de las reglamentaciones sectoriales. 
En sus palabras, esto es una tarea de “coordinación de la calidad jurídica”.

VI.  Representación de grupos de interés

Uno de los propósitos más 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 
representación de intereses en los procesos de gobierno49. La representación de grupos de 
interés en el proceso de elaboración de políticas puede tomar múltiples formas institu-
cionales, así como la consulta o el reconocimiento de derechos de participación a nivel 
administrativo, nombramientos en entes administrativos, o el amplio reconocimiento de 
legitimación activa para impugnar decisiones en procesos de revisión judicial. En todos 
estos casos, el fin último sería facilitar que perspectivas externas tengan un impacto en 
las decisiones administrativas, junto con mejorar y legitimar la acción administrativa.

En general, no existen derechos generales de participación en el procedimiento 
reglamentario en Chile. Tampoco existen reglas de legitimación activa amplias para ya 
sea participar en el procedimiento administrativo o para impugnar actos administrativos 
ante los tribunales50. La pregunta que surge entonces es si la Contraloría podría satis-
facer la necesidad por representación de intereses en el proceso reglamentario chileno.

El proceso de toma de razón no parece promover la representación de intereses 
al nivel de la administración activa. De hecho, algunos reguladores reclaman que la 
toma de razón no provee ningún incentivo para aumentar la participación de grupos 
externos en el proceso administrativo. Ellos indican que debido a la indiferencia de la 

48 Entrevista con exfuncionario de Contraloría (20.11.2015).
49 Stewart, 1975.
50 Jara, 2004, pp. 219-225; Cordero, 2005.



224	 REVISTA DE DERECHO (VALDIVIA)	 [VOLUMEN XXXIV - Nº 1

institución a las prácticas de consulta que tienen lugar antes de la toma de razón, ella 
no promueve el uso de mecanismos de participación en las etapas tempranas de la ela-
boración de reglamentos. Un abogado de gobierno en el sector urbanístico expresa su 
frustración por el nulo impacto que los procesos participativos han tenido en el nivel 
de escrutinio realizado por la Contraloría51. Él explica que mientras el Ministerio de 
Vivienda y Urbanismo había gastado meses en establecer un proceso moderno de con-
sulta pública antes de dictar una regulación, todo esto fue totalmente desestimado por 
la Contraloría. De hecho, la institución hizo exactamente lo mismo que lo que habría 
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 sorprendió que los revisores de la 
Contraloría le pidieran el expediente completo antes de efectuar la toma de razón del 
reglamento respectivo52. Pero fue desilusionante cuando más tarde se dio cuenta que esto 
fue una mera formalidad, ya que los revisores no prestaron atención a las opiniones de 
los interesados. Pareciera, por tanto, que la Contraloría no se ha adaptado al uso de estos 
mecanismos de participación y consulta en la elaboración de normas administrativas.

Una posible explicación del desinterés de la Contraloría en la representación de 
intereses en la administración activa puede ser que ella prefiere concentrar esta función 
en sus propias instalaciones. Un antiguo alto funcionario de la Contraloría reporta que 
la participación de las industrias reguladas en la toma de razón es un factor clave para 
la institución53. En su visión, ellos llevan información a la organización, ayudando a 
detectar discrepancias y desacuerdos. Él mencionó tres casos como ejemplos de alta 
participación de las compañías en el proceso: un caso acerca del reglamento respecto de 
televisión digital, el caso de etiquetado de alimentos recién mencionado, y en general 
los procesos de fijación tarifaria en sectores como telecomunicaciones y energía. La am-
pliación del acceso en años recientes, habría 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 Contraloría admite que la intervención privada ha aumen-
tado en los últimos diez o quince años, lo que coincide con un giro desde la provisión 
estatal hacia la supervisión en las industrias de servicio público54. Ella afirma que este 
incremento en la participación privada es un reflejo del legítimo 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 Contraloría afirma que algunos de los grupos 
de interés tienen equipos permanentes monitoreando los asuntos que están siendo exa-
minados por la institución. Por ejemplo, él destaca la permanente participación 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 Contraloría (20.11.2015).
54 Entrevista con funcionario sénior de Contraloría (26.05. 2016).
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industria farmacéutica y de las industrias afectadas por regulaciones ambientales. Otro 
funcionario de la Contraloría argumenta que a veces la institución es llevada a oír a las 
industrias reguladas como resultado de requerimientos de justicia procedimental o debido 
proceso55. Él explica que la institución 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 económico en las respectivas 
industrias. Estos parlamentarios proveen apoyo adicional para una ágil aprobación de los 
reglamentos propuestos por los ministros. De acuerdo con este funcionario, esto lleva 
a que el Contralor deba oír a los privados afectados también. La institución necesita 
conocer las razones que ellos tienen para oponerse a las regulaciones que los afectan. 
Él 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. Además, sugiere que la información reunida de esta 
manera puede mejorar la capacidad de la Contraloría para tomar mejores decisiones.

La discusión anterior por sí misma revela las limitaciones de la Contraloría como 
mecanismo de representación de intereses. En primer lugar, la representación de intereses 
es usada esencialmente de una manera instrumental para reunir más y mejor informa-
ción relativa al reglamento que está siendo examinado. El alcance de la participación 
se extiende solo a cuanto es necesario para que la institución desempeñe sus propias 
funciones. Como explica un funcionario, los grupos de interés frecuentemente hacen 
que su voz sea escuchada, pero ellos carecen de derechos de participación formal en el 
proceso56. Enfatiza que, aunque sus posturas son tomadas en cuenta en la toma de razón, 
la institución 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-
tación 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 
políticos más amplios y de las perspectivas técnicas. Un abogado que asesora industrias 
reguladas explica que el impacto de la toma de razón es enorme pero no siempre es po-
sitivo57. Él lamenta que las decisiones de la Contraloría en este nivel sean excesivamente 
legalistas; ellas carecen de experticia técnica y no siguen una clara línea de principio. 
Como resultado, la toma de razón está expuesta a ser explotada de manera oportunista 
por las industrias reguladas. En tercer lugar, muchas regulaciones administrativas de 
carácter general eluden la toma de razón y, por tanto, en estos casos la Contraloría no 
puede ser usada como un foro de representación de intereses. De hecho, varios abogados 
practicantes entrevistados para esta investigación indicaron que la toma de razón no 
era su ruta favorita para expresar sus visiones o impugnar actuaciones administrativas. 
Admitiendo que ella ha usado este mecanismo, una abogada afirmó que la mayoría de las 
regulaciones que afectan a sus clientes –esto es, compañías operando en los mercados más 

55 Entrevista con funcionario sénior de Contraloría (2.11.2015).
56 Entrevista con funcionario sénior de Contraloría (19.11.2015).
57 Entrevista con abogado litigante (9.11.2015).
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dinámicos– en la práctica están exentas de toma de razón58. En cuarto lugar, pareciera 
que existe un desbalance entre los intereses escuchados por la Contraloría. Mientras 
que los representantes de la industria pueden usar este foro cuando ello sea conveniente 
para la defensa de sus intereses, los asesores jurídicos de grupos menos aventajados están 
escasamente al tanto de incluso la existencia de la toma de razón. Existe acuerdo entre 
los entrevistados de que la Contraloría 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 institución] bien puedan ser moldeadas por 
una clase limitada de personas a quienes [ella] está escuchando”59. 

Finalmente, este procedimiento sufre de opacidad y falta de adecuados requeri-
mientos de transparencia. Esto inhibe la participación 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 online –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 más experiencias usan el mecanismo de acceso 
a la información pública 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 
área. Algunos modelos pueden encontrarse en las reformas introducidas a las OIRA en 
la década de 1990 que generaron la formalización de los procedimientos, un aumento de 
los deberes de transparencia, y el establecimiento de restricciones a las comunicaciones 
cerradas con las partes interesadas60.

VII.  Prevención de litigación 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 revisión preventiva en el 
Consejo de Estado francés, por ejemplo61. En el contexto francés este sistema de control 
interno se desarrolló en buena medida porque una legislatura cada vez más disfuncio-
nal delegaba poder para crear normas al Poder Ejecutivo. Así, junto con sus funciones 
judiciales, el Consejo de Estado maduró como un consejero técnico del gobierno. La 
naturaleza dual del Consejo –como un ente consultivo y como un tribunal62– parece haber 
sido particularmente útil para entregar conocimiento jurídico en la etapa de decisión 
en la administración activa. Así, como sugiere la antigua consejera Nicole Questiaux, 

58 Entrevista con abogado litigante (20.10.2015).
59 Sunstein, 2013, p. 1860.
60 Sunstein y Strauss, 1986, pp. 192-3; Kagan, 2000, pp. 2286-87, 2358.
61 Questiaux, 1995; Freedeman, 1968, cap. 5; Bell, 2001, cap. 5.
62 Hamson, 1954, pp. 45-6.
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esta institución “es capaz de anticipar los problemas que pueden surgir en la litigación 
mientras lidia con textos que todavía no han sido impugnados”63.

La Contraloría también desempeña una doble función. La institución interviene 
antes de la dictación de regulaciones administrativas, pero también puede pronunciarse 
por la ilegalidad de decisiones administrativas que ya han entrado en vigencia, mediante 
su poder dictaminante64. En este sentido, puede existir algún espacio para transferir su 
experticia desde su función de adjudicación “cuasijudicial” a su rol consultivo durante 
el proceso de toma de razón. Además, en esta institución no existe separación entre el 
personal y las oficinas responsables de estas diferentes tareas. En este caso, sin embargo, 
la tensión entre la función consultiva y la supervisión parece estar en alguna medida 
inclinada hacia el último aspecto de la interpretación de la legalidad que efectúa la 
Contraloría.

La Contraloría, sin embargo, no monopoliza los poderes de adjudicación jurídica en 
relación con disputas administrativas, pues el Poder Judicial posee poderes de control 
jurídico explícitos respecto del Poder Ejecutivo65. Además, los mismos dictámenes de 
la Contraloría pueden ser impugnados ante los tribunales. Por tanto, en la medida en 
que la Contraloría no posee la última palabra en materias de derecho, puede ser poco 
claro hasta qué punto sus poderes de control ex ante contribuyen a evitar la litigiosidad.

La percepción de los actores operando en este contexto, sin embargo, es que la toma 
de razón en la Contraloría sí 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 sí muestran deferencia hacia las determinaciones 
jurídicas del Contralor66. Ellos “respetan la opinión técnica” de la institución y “presu-
men la corrección de lo que él dice” –él explicó–. Asimismo, señaló que la Contraloría 
ayuda a reducir la litigiosidad en contra de la actuación 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 razón, a pesar de su alcance limitado, 
en alguna medida ha prevenido el aumento de los reclamos judiciales respecto de los 
actos administrativos”67. Explicando el efecto disuasorio de este mecanismo de control, 
indicó: “Si uno sabe que la Contraloría –un organismo autónomo, que posee buenos 
abogados– examinó la legalidad [de los actos administrativos], entonces uno no pierde 
el tiempo demandando al Estado afirmando que el decreto está mal. Uno solo lo haría 
cuando [haya una infracción jurídica relevante]”. Concluye, por tanto, que “de alguna 
manera la toma de razón impide que impugnar decretos ante los tribunales se haya 
convertido en una rutina”.

63 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 concreto68. Él menciona una 
ambiciosa regulación concerniente a derechos de los animales que fue una promesa de 
la campaña presidencial hacia los grupos de protección animal. El decreto fue repetida-
mente rechazado por la Contraloría por cuestiones de legalidad. El abogado de gobierno 
admitió que la legislación habilitante en este caso podía ser correctamente considerada 
como insuficiente, pero él también admitió que la presión política era difícil de resistir. 
Sea como fuera, tal vez irónicamente él terminó satisfecho con el resultado negativo ob-
tenido en la toma de razón porque si se hubiera dictado el reglamento, el decreto habría 
abierto enormes espacios para demandas contra el Estado. Él afirmó que “los grupos de 
protección animal habrían demandado a las municipalidades por omisión ilegal ya que el 
decreto establecía deberes demasiado ambiciosos sin suficiente respaldo financiero”. En 
otras palabras, sin el control previo de la Contraloría, el decreto podría haber generado 
disputas judiciales con resultados poco promisorios para la administración.

Un abogado y exfuncionario de la Contraloría comparte esta opinión. Él dice que “la 
litigiosidad contra los reglamentos en Chile es rara y esto se debe en parte a la toma de 
razón”69. Con un tono crítico, un abogado de la Contraloría expresa una idea similar70. 
Él sostuvo que a pesar de los retrasos provocados por la toma de razón, en realidad ella 
efectúa una contribución positiva porque minimiza el derroche de los recursos. Afirmó 
que si bien sin toma de razón las decisiones podrían ser más expeditas, la reducción de 
los tiempos se haría al inmenso costo de aumentar el número de impugnaciones judi-
ciales. Así, excluir la toma de razón incrementaría la litigiosidad, ya que la calidad del 
trabajo de los abogados de la administración activa tendería a ser baja. En su opinión, 
los abogados de gobierno toman de manera frívola las infracciones a la Constitución y 
a la legalidad, pero afortunadamente el proceso de toma de razón previene los errores 
que pueden permanecer en los reglamentos enviados por los ministerios.

VIII.  Conclusiones

Este trabajo ha explorado el rol de la Contraloría General de la República en la 
elaboración de los reglamentos por parte del Ejecutivo. Ha prestado atención a las 
prácticas de deliberación, 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. Además, este punto de vista 
puede ayudar a remediar las aproximaciones excesivamente legalistas y formalistas que 
usualmente son adoptadas en relación con el derecho público en Latinoamérica.

68 Entrevista con abogado sénior de gobierno (4.11.2015).
69 Entrevista con abogado de Contraloría (19.11.2015).
70 Entrevista con abogado de Contraloría (7.04.2016).
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El proceso de revisión examinado en este trabajo puede ser contrastado con otras 
instituciones comparadas bien conocidas. Así como algunas de sus contrapartes en sistemas 
legales más desarrollados, la Contraloría de alguna manera contribuye a las siguientes 
dimensiones de la legalidad administrativa: (i) aumentar del respeto a la legalidad; (ii) 
promover deliberación; (iii) mejorar la coordinación dentro del gobierno; (iv) facilitar 
la representación de intereses; y (v) prevenir litigiosidad excesiva. Sin embargo, este 
parecido de familia con instituciones exitosas no puede explicar completamente la 
resiliencia de la Contraloría frente a las permanentes peticiones de reforma e incluso 
abolición. De hecho, como se ha mostrado en este trabajo, la institución desempeña las 
funciones recién mencionadas solo con un limitado éxito.

Pero puede existir algo más distintivamente latinoamericano que podría explicar 
la persistencia de este mecanismo. Al menos dos factores parecieran emerger como ade-
cuados candidatos. Por un lado, especialmente mediante la toma de razón, la Contraloría 
ha ofrecido un poder de contrapeso al potencial dominio presidencial en un contexto 
institucional caracterizado por una supervisión débil de los tribunales e incluso más débil 
por parte del Congreso. Así, 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 razón también pareciera desempeñar una función de 
compensación en relación con la burocracia. En un contexto de un aparato poco profe-
sionalizado y altamente balcanizado, la Contraloría ha encarnado simbólicamente los 
valores de la integridad y legalidad administrativa. Simultáneamente, ella ha operado 
como un efectivo repositorio de memoria institucional y experticia administrativa. Este 
último aspecto de la institución ha legitimado y fortalecido la acción administrativa. 
Aunque es probable que este arreglo de justicia administrativa no logre la combinación 
correcta de reglas, discreción, y legalidad, los factores recién bosquejados pueden ayudar 
a explicar un razonable temor a reformar la Contraloría y su toma de razón, 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 that 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

Introducción

Este trabajo sostiene que el control fiscal establecido en el artículo 267 de la 
Constitución Política de 1991, constituye un modelo de vigilancia frente a los 
actos y decisiones de la administración pública que puedan comprometer el 

patrimonio público, 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 administración. Su modalidad 
posterior fue diseñada por el constituyente originario, a su vez, el control concomitante 
fue implementado por el legislador como constituyente derivado1. 

 Este trabajo presenta el control fiscal como una especie del sistema de pesos y 
contrapesos, en donde la Contraloría General de la República se establece como un 
órgano especializado en la inspección, control y vigilancia del patrimonio público, 
asegurando su adecuada inversión, uso y optimización por parte de los agentes de la 
administración pública y de los particulares que ejercen funciones públicas. Antes de la 
Constitución Política de 1991, el control fiscal consistía en la revisión numérica legal 
de las cuentas que rendían los responsables del erario y de las erogaciones realizadas por 
la administración, confrontando que estos actos se ajustaran a las normas que le servían 
de sustento, para ello se ejercía un control previo a la toma de decisiones por parte del 
ente vigilado2. Esta modalidad fue sustituida por el control posterior, ya que la creciente 
actividad económica del Estado exigía un control integral (legal, financiero, discipli-
nario, administrativo, etc.) y no simplemente un control numérico legal que reducía a 
las Contralorías en entes de revisión técnica y en coadministradores3.

Bajo el Estado Social de Derecho el control fiscal debe centrarse en la vigilancia 
estricta de la protección, optimización y mantenimiento del patrimonio público, enten-
diendo por este todos los recursos del Estado destinados a la satisfacción 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, economía, 
equidad y valoración de los costos ambientales4.

1 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, artículo 8. Consejo de Estado, 10/05/2007, Sentencia 2003-00182-01.
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A partir de la aplicación del método bibliográfico con un enfoque analítico y herme-
néutico jurídico, se abordarán los siguientes tópicos: primero, se explicará el concepto y 
alcance del control fiscal posterior y selectivo, al igual que el control concomitante, como 
parte del sistema integral de control fiscal diseñado por el constituyente originario y por 
el constituyente derivado. Para ilustrar la aplicación del control fiscal se expondrán bre-
vemente un par de casos; segundo, se expondrán los principios constitucionales fundantes 
del control fiscal en Colombia, con el propósito de evidenciar el carácter sistémico de 
esta función; tercero, se mostrará el control fiscal como una actividad que materializa el 
sistema constitucional de pesos y contrapesos, y que puede optimizarse bajo una práctica 
democrática centrada en el diálogo ciudadano y legislativo. Se concluirá que el control 
fiscal es un mecanismo constitucional para proteger el patrimonio público en el marco 
de un ejercicio activo del principio de pesos y contrapesos y la intervención ciudadana. 

I.  El control fiscal como garantía del patrimonio público

El control fiscal es una función pública que pretende salvaguardar el patrimonio 
estatal y representa una materialización del sistema de pesos y contrapesos; una tarea 
especializada en revisar la gestión de los recursos por parte de los órganos que compo-
nen el poder público, o de personas o entidades de derecho privado que participan de 
tal gestión. El control fiscal es un medio constitucional para asegurar la probidad de la 
función pública, del Estado y fomentar una ejecución de lo público para lo público, una 
que concrete el bien común y salvaguarde los bienes básicos que prioriza una sociedad: la 
salud, la educación, la infraestructura, la seguridad, entre otros propios de cada Estado. 

Esta labor es ejecutada por disposición 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, así como de los resultados que producen. 
Este control es también selectivo porque el titular de la función 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 Constitución y la ley5. El control posterior 
y selectivo implica aceptar la incapacidad institucional para revisar todos los procesos 
de las entidades objeto de control, además se trata de un control que opera sobre hechos 
consumados o en ejecución, esto con el fin de evitar que el control fiscal afecte en el 
proceso de decisión autónoma del sujeto controlado. 

Pese a la orden constitucional de que el control fiscal será posterior, han surgido 
otras modalidades que pretenden controlar de forma más estricta y real las decisiones de 
las entidades públicas, 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 autonomía para 

5 Ley 42, 1993, artículos 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, dándose que la vigilancia se aplicará sobre la pro-
porcionalidad de los medios elegidos, los resultados alcanzados y la afectación objetiva 
del patrimonio público. 

El control posterior y selectivo no tiene la connotación de principio, pues la vi-
gilancia de la gestión fiscal del Estado se fundamenta en los principios de la función 
pública6, como la eficiencia, la economía, la eficacia, la equidad y la valoración de los 
costos ambientales, de tal manera que permita establecer, en un período determinado, 
que la asignación de recursos sea la más conveniente para maximizar los resultados 
buscados por la administración pública; la que tendrá que buscar siempre los menores 
costos para los bienes conseguidos en igualdad de condiciones y bajo la calidad más 
adecuada para desarrollar sus objetivos y metas7. Así, el control posterior es una meto-
dología o un instrumento para lograr la realización 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 económicas dadas entre el Estado y los ciudadanos, entre las entidades territoriales 
y demás sectores económicos, así como en la vigilancia de la gestión fiscal encomendada 
legalmente a los particulares; debe enfocarse en la justificación de la necesidad que desea 
cubrirse con la utilización de recursos públicos; en el balance entre costos y beneficios 
para estimar el impacto en las finanzas públicas, lo que supone valorar la afectación del 
patrimonio ambiental y cultural; en consecuencia, evaluar la gestión de la protección, 
conservación, uso y explotación de todo el patrimonio estatal. 

El ejercicio del control fiscal posterior y selectivo implica que la Contraloría General 
de la República y los órganos que complementan el sistema de control fiscal, como las 
Contralorías departamentales y municipales8, deben organizar sus actividades adminis-
trativas con apego al principio de legalidad, esto es, organizar las funciones necesarias 
para ejercer la vigilancia del patrimonio público siguiendo estrictamente sus compe-
tencias, evitando caer en la prohibición de coadministración. La Constitución dispuso 
la autonomía administrativa y presupuestal de las entidades que ejercen el control fiscal 
con el fin de mantener su probidad, independencia e imparcialidad, dotándolas de la 
capacidad necesaria para cuestionar objetivamente las actuaciones de las entidades pú-
blicas y particulares encargadas del uso y preservación del patrimonio público; es decir, 

6 Constitución Política de Colombia, 1991, artículo. 209. 
7 Ley 42, 1993, artículo 8. 
8 Ley 136, 1994, artículo156, modificado por la Ley 617, 2000, artículo 21. Esta norma establece que 

los municipios y distritos clasificados en categoría especial y primera, y aquellos de segunda categoría que 
tengan más de cien mil habitantes, podrán crear y organizar sus propias Contralorías. También dispone que 
en los municipios en los que no haya Contraloría la vigilancia le corresponderá a la Contraloría departamental. 
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el sistema fiscal se centra en el mantenimiento de la transparencia y en la persecución 
de la corrupción o de la extralimitación de la administración pública. 

Esa autonomía se confronta frente a la autonomía de la administración pública y 
de las entidades territoriales, dándose que los hallazgos acerca de actuaciones e irregu-
laridades en el cumplimiento de la legalidad, de la planeación, del mantenimiento y la 
optimización del patrimonio estatal deben fundarse en hechos específicos y probados; 
al igual que valorados con claridad y suficiencia, por su apego al sistema jurídico y 
su contundencia interpretativa y argumentativa, ya que los señalamientos fiscales no 
solo fundamentan la responsabilidad fiscal, sino también posibles responsabilidades 
administrativa, disciplinaria y penal. En ningún caso los señalamientos fiscales pueden 
pretender la adopción de ciertas opciones administrativas, ya que la identificación de 
necesidades, su justificación técnica, jurídica y financiera, su planeación y la manera de 
solucionarlas son una potestad exclusiva del administrador público. 

Cuando se formula un hallazgo fiscal debe garantizarse el debido proceso adminis-
trativo y valorar objetivamente las razones alegadas por la entidad cuestionada, solo así 
será 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 más allá del restablecimiento del patrimonio, al optar por la promoción de 
las medidas orientadas al mejoramiento institucional. La falta de evaluación objetiva, 
probatoria y de motivación suficiente ponen en vilo el fallo fiscal, y constituye una vía 
de hecho, que debe ser controlada con los medios de impugnación administrativos y 
judiciales.

2.	 El 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 Constitución. 
Este mecanismo implica que se excluyen opciones para el legislador o el constituyente 
derivado, destinadas a la creación del control previo, ya que un control de esta naturaleza 
supondría la potestad del ente fiscalizador de participar o censurar el proceso decisional 
del ente controlado9. 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 más si se conciben 

9 Corte Constitucional, 11, 04, 2015, Sentencia C-103. Esta declaró inexequible el numeral 7º del 
artículo 5º del Decreto 267 de 2000, “Por el cual se dictan normas sobre organización y funcionamiento de 
la Contraloría General de la República”. La Corte encontró que los controles preventivos y la formulación de 
advertencias que la propia Administración, mediante las facultades atribuidas a las Superintendencias, son 
complementos al control fiscal. Esta Corporación explicó “que la función de advertencia que dicha norma 
atribuye a la Contraloría General de la República, si bien apunta al logro de objetivos constitucionalmente 
legítimos, relacionados con la eficacia y eficiencia de la vigilancia fiscal, desconoce el marco de actuación 
trazado en el artículo 267 de la Constitución, el cual encuentra dos límites claros, el carácter posterior y no 
previo, y la prohibición de coadministración 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 corrupción10. 

El control concomitante puede complementar y optimizar el diseño constitucional 
del control fiscal, especialmente porque es un mecanismo que no suplanta ni presiona el 
proceso decisional de la administración pública, o de la persona que administra recursos 
públicos; su discrecionalidad y la necesidad de justificar sus decisiones se mantienen 
incólumes. 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 sociales11. 

 El principio de colaboración armónica fomenta relaciones de cooperación y control 
entre las ramas del poder público, como expresión de los principios de separación de 
poderes y del sistema de pesos y contrapesos; se trata de un diseño constitucional en pro 
de la garantía de los derechos pero también de consolidación de lo público como un fin 
común; la misma premisa se predica frente a los órganos especializados de control fiscal, 
quienes asumen una responsabilidad directa por la integridad patrimonial del Estado, e 
incluso por los resultados de su política. No se puede entender el control fiscal como un 
mero espectador, sino como un vigilante activo en el marco de sus competencias, como 
un órgano que advierte y revisa el apego a la legalidad y a la planificación para definir 
la corrección de los resultados de la gestión pública. 

Existen razones constitucionales para admitir un control complementario del diseño 
original de la Constitución, al igual que razones prácticas vinculadas con la idea de que 
la constitución es un proceso viviente12. Un proceso que se adecua al paso del tiempo, 
que leen actores como el legislador y el poder constituyente, y que debe ser interpretado 

10 Conforme a los informes realizados por Corporación Transparencia por Colombia, 2019. Conforme a 
los informes de esta Corporación, entre enero del 2016 y julio del 2018, “el 6% de los hechos de corrupción 
reportados corresponden a corrupción política y están asociados principalmente a irregularidades como 
compra y venta de votos durante la jornada electoral, violación a las leyes de financiamiento de campañas 
y presiones a funcionarios públicos y/o contratistas para votar a favor de candidatos. El 7% de los hechos 
de corrupción registrados afectaron el ámbito electoral, con casos como participación de grupos armados 
ilegales en jornadas electorales, sanción a partidos por otorgar avales a candidatos inhabilitados u obstrucción 
de procesos de revocatoria del mandato. El 30% de actores involucrados en hechos de corrupción fueron 
autoridades electas por voto popular”. Estas cifras evidencian altos índices de corrupción y crisis institucional 
en la aplicación de los controles especializados.

11 Constitución Política, 1991, artículo 119.
12 Ackerman, 2011, pp. 89-114. Corte Constitucional, 02.07.2014, Sentencia C-418. El derecho 

viviente es una metáfora en la que el derecho de los libros y de las normas jurídicas no existe solo, sino que 
hay otro derecho que surge de las dinámicas sociales y que es el que se aplica a partir de la interpretación que 
realizan los órganos competentes. La Corte, ha manifestado que esta doctrina le permite “no basar los análisis 
de constitucionalidad en interpretaciones hipotéticas o descontextualizadas de las leyes, sino tomar como 
referencia las que han sido depuradas por los órganos de cierre de cada jurisdicción. Corte Constitucional, 
30.09.2003, Sentencia C-875: La Corte establece unos requisitos para que se configure el derecho viviente; 
“(1.) la interpretación judicial debe ser consistente, así no sea idéntica y uniforme; (2) la interpretación 
judicial debe estar consolidada: Un solo fallo resultaría insuficiente para apreciar si una interpretación se ha 
extendido dentro de la jurisdicción; y, (3.) la interpretación 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 Constitución, pretendiendo menguar su primacía 
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 demás instrumentos del sistema de pesos y contrapesos son 
determinantes para la democracia y el Estado de derecho. Valga decir, para que el ser-
vicio público llegue a todos los ciudadanos de forma igualitaria y sin privilegios13, 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 contratación pública concurran de forma libre, igualitaria y transparente. 
Esto implica la necesidad para una democracia de instituciones públicas fuertes, soste-
nibles y que rindan cuentas y asuman la responsabilidad jurídica y política por ello14. 
Solo instituciones fuertes son capaces de brindar un trato igualitario a los ciudadanos 
y ayudar a extender la satisfacción 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 económicas de los ciudadanos, de un Estado de derecho y no 
de un Estado sumido a intereses personales e infractor de la Constitución15. 

En caso contrario, se fomentan bajos niveles de igualdad, de carácter republicano 
o del gobierno de los ciudadanos, de un gobierno virtuoso y que se toma los principios 
en serio16; 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 
público17. Una administración con un control reducido o que llega tarde, inoportuno, 
hace una democracia irreal y delegativa18, sustituida solo por las prácticas 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 

13 Montaña, 2005, p. 29-45.
14 Robinson y Acemoglu, 2012, pp. 95-101.
15 Corte Constitucional, 02.12.1998, Sentencia SU-747. .La acepción de Estado de derecho contiene 

de manera implícita el respeto del ordenamiento jurídico por parte del Estado en sus actuaciones, las cuales 
están regidas por normas jurídicas en coherencia jerárquica con la Constitución. La acepción Estado de derecho 
implica que el Estado está limitado por la legalidad, sin que pueda hacer más 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 separación de poderes se constituyen en los ejes 
articuladores que definen el régimen constitucional propio de la democracia liberal. Convirtiéndose estos 
principios en límites del poder político 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 garantía 
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 ámbitos de ejercicio independiente y autónomo 
de las funciones otorgadas por el orden jurídico, y la subordinación de la actuación de los servidores públicos 
y los particulares a las reglas jurídicas”.

17 Jiménez y Arboleda, 2015, pp. 76-79.
18 Este concepto alude a regímenes donde la democracia queda reducida al sistema electoral, al voto 

de las mayorías, en el cual se le entrega el poder público al líder carismático de turno. Ver: O’Donnell, 
1994; 1998; Durkheim, 1959; Ferrajoli, 2009.



240	 REVISTA DE DERECHO (VALDIVIA)	 [VOLUMEN XXXIV - Nº 1

la ley y otros donde se imponen criterios caprichosos, o de transacciones políticas que 
doblegan la ley. Esto lleva al denominado apartheid institucional19, un fenómeno en 
que el Estado es incapaz de llegar a todos los sectores sociales, donde las minorías se 
sumen en la ausencia de servicios públicos, en sus necesidades insatisfechas, creando un 
estado de cosas donde prima la desigualdad y se suplanta la Constitución. Por esto, el 
control fiscal concomitante puede ser un medio efectivo y proporcional para optimizar 
la supremacía constitucional.

Ahora bien, el control fiscal en la historia de Colombia se identificó directamen-
te con el examen de las actuaciones de los responsables del manejo del erario con la 
finalidad de establecer, con una pretensión de absoluta exactitud de la información de 
la hacienda pública en todos los sectores, la coherencia y transparencia en los sistemas 
contables y presupuestales20. Bajo esta óptica, el control concomitante y preventivo se 
establece bajo el sistema de auditoría a la gestión y resultados de la administración21 y 
como complemento del control posterior y selectivo implementado en la Constitución, 
el que se orienta preponderantemente a la vigilancia integral, no solo numérica, de la 
adecuada inversión 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 controlados22. 

De acuerdo con la exposición de motivos del Acto Legislativo 04 de 201923, 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 gestión 
fiscal en tiempo real sea efectiva,24 con el apoyo de herramientas tecnológicas que se 
acompasan con los nuevos conceptos de gerencia pública. El control concomitante y 

19 García y Espinosa, 2013, pp. 108-110 y 119-121.
20 González, 1979; Jaramillo y Colmenares, 1978; Tirado, 1983; López, 2015. Durante la 

formación de la República, Colombia atravesó grandes dificultades en la organización de la hacienda pública 
debido a la crisis económica generada por los gastos dirigidos al sostenimiento de la independencia y su deseo 
improvisado de conformarse como república; deseo constantemente truncado por las diferentes ideologías 
políticas federalistas y centralistas e intereses económicos de diferentes sectores. La preocupación de los gobiernos 
de turno era conocer con absoluta certeza las finanzas del Estado y contar con una información confiable para 
establecer sus ingresos y gastos y, poder cumplir con las onerosas obligaciones a acreedores tanto externos como 
internos; en consecuencia, se estableció la obligación a todas las oficinas y administraciones de la Hacienda 
Pública del Estado la revisión y fenecimiento de las cuentas que debían rendir los responsables del erario.

21 El control numérico legal continúa vigente y acompaña otros procedimientos técnicos de auditoría 
que adelantan los órganos de control. 

22 Naranjo, 2007, p.  33. Las falencias del control previo no fueron la única razón para que el 
Constituyente Primario decidiera mantener como única forma de control el posterior y selectivo. Al 
respecto, Naranjo ha estimado que “el paso a la auditoría de control de gestión y resultados implicó para 
las contralorías que llevaban un clásico control de cumplimiento normativo, la exigencia de ejercer un 
control vinculado a requerimientos más modernos que difieren cualitativamente de las formas anteriores. 
La diferencia de enfoque entre un sistema de auditoría 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 más contundente de la gestión fiscal, garantiza en 
tiempo real poder hacer seguimiento a las fuentes y usos del recurso público; igualmente, 
incorpora la función de advertencia, y la función de intervención para el mejoramiento 
del control fiscal nacional y territorial. 

La función de advertencia se estableció en el Decreto Ley 267 de 2000, como una 
herramienta que facultó a la Contraloría para advertir acerca de operaciones o procesos 
en ejecución y evitar graves riesgos en el patrimonio público y, en consecuencia, ejercer 
el control posterior respecto de los hechos identificados. La Contraloría se encargó de 
regular su aplicación 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 públicos. 

La Contraloría en la Circular 005 especificó que no se trataba de control previo, 
pues se pretendía indicar, a la entidad vigilada, los posibles graves perjuicios a los in-
tereses patrimoniales del Estado a causa de sus decisiones. Así, fruto del ejercicio de los 
sistemas técnicos de control fiscal la Contraloría emitía una formulación de adverten-
cia25. En la Exposición de Motivos del Proyecto de Acto Legislativo 355 de 2019, que 
reforma el régimen de control fiscal, la Contraloría General de la República documenta 
la importancia del control preventivo con las funciones de advertencia que dirigió 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 función de advertencia pueden ser: 

a)	 La negociación de la empresa de Telecomunicaciones de Colombia –Telecom– en el 
2006, en la que se logró un beneficio de USD 622 millones frente a negociaciones 
anteriores en las que se planteó una estimación inferior del patrimonio público. Al 
término de la subasta, el Contralor General de la República indicó que “la Nación 
logró tal beneficio adicional frente a lo previsto en el memorando de entendimien-
to convenido con Telmex en el año 2005”26. 

b)	 La recuperación de dineros por concepto de IVA por parte de la Dirección de 
Impuestos Nacionales –DIAN– en el 2014. La DIAN recuperó $ 222 mil mi-
llones por concepto de impuesto al valor agregado, al lograr transar con las 
aseguradoras este pago; la entidad atendió una función de advertencia de la 
Contraloría al Director de esta entidad acerca de los riesgos que podría generar la 
inoportuna gestión frente a este tema en la negociación. La Contraloría Delegada 
de Gestión Pública e Instituciones Financieras venía emitiendo recomendaciones 
desde el 201227. 

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 función de advertencia es un instrumento 
de colaboración armónica entre las entidades del Estado y, el segundo, la Sentencia C-103 de 2015 que 
declara su inexequibilidad al asimilarse al control previo.

26 Hernández, 2006. 
27 Diario El Nuevo Siglo, 20 de mayo de 2014.



242	 REVISTA DE DERECHO (VALDIVIA)	 [VOLUMEN XXXIV - Nº 1

La función de advertencia constituye un instrumento valioso en términos de opor-
tunidad en la recuperación de los recursos públicos. Permite alertar acerca de la toma 
de decisiones futuras, estimar riesgos ciertos y notorios28, generar rendición de cuentas 
y deliberación pública acerca de la valoración económica, cultural, ambiental y social 
del patrimonio estatal. Reside en la práctica del control fiscal y en la cooperación admi-
nistrativa el ejercicio prudente de esta función 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 social29. 
La seriedad del instrumento deberá soportarse en fundamentos fácticos y probatorios 
contundentes y capaces de estimar adecuadamente, proteger y ayudar a recuperar los 
recursos públicos30, y no en sospechas, persecución política o en pugnas institucionales31. 

3.	 Dos casos de control fiscal

Para ilustrar la aplicación y pertinencia del control fiscal se exponen brevemente 
dos casos en los que se evidencia la necesaria protección del patrimonio público y la 
protección de los derechos de la población:

a)	 Programa de Alimentación Escolar –PAE–

En el primer semestre del 2017, mediante el control posterior y mediante la au-
ditoría de desempeño, la Contraloría General de la República evaluó el Programa de 
Alimentación Escolar ejecutado durante la vigencia 2016 para revisar aspectos finan-
cieros, contratación y condiciones del servicio, seleccionando para su estudio diversos 
departamentos y municipios. 

Los resultados de la evaluación evidenciaron falencias relacionadas con aspectos 
financieros y presupuestales del programa, en cuanto a la asignación y trámite de los 
recursos, la falta de articulación entre los responsables, debilidades en su cobertura; cues-
tiones que afectaron la oportunidad y continuidad del servicio de alimentación escolar. 

Empero, para evaluar las condiciones en la prestación del servicio y el mejoramiento 
de la situación alimentaria de los beneficiarios, el control posterior se queda corto, porque 
la evaluación de la Contraloría 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 revisión en tiempo real de la falta de inversión de recursos 
públicos para la garantía de los derechos de los niños, es así 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 dirección para modificar su probabilidad de impacto. Departamento 
Administrativo de la Función Pública, 2018, pp. 36-87.

29 Gómez Lee, 2016, pp. 196-197.
30 Contraloría General de la República, 24.03.2017, Resolución 012.
31 Revista Dinero, 16 de abril de 2015.
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este año escolar y posteriormente con la crisis sanitaria se determinó que el 32% de las 
entidades territoriales no han contratado el PAE.

b) 	 Medidas en Estado de Emergencia Económica y Social relacionado con el 
Covid-19.

Con ocasión de la pandemia la Contraloría expidió la Resolución Orgánica 0753 de 
2020, para la aplicación del control concomitante y preventivo en la vigilancia de las 
medidas de emergencia económica y social adoptadas por el gobierno y demás entida-
des públicas. Con ello, el órgano fiscalizador pretende observar a los sujetos de control 
mientras adopta decisiones, sin intervenir en ellas. La Contraloría viene monitoreando en 
tiempo real la ejecución de los recursos cuya finalidad sea la atención de la emergencia 
económica y social que se atraviesa en la actualidad32.

En el caso preciso de la entrega de ayudas alimentarias por parte de municipios y 
departamentos a la población 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 así como en el Departamento 
de Arauca se encontraron sobrecostos en un contrato de suministro logístico y entrega 
de 33.437 kits de ayuda alimentaria a la población afectada por la emergencia sanitaria, 
lo que motivó la apertura de un proceso de responsabilidad fiscal contra el gobernador 
de Arauca, José Facundo Castillo, en cuantía de $ 1.050 millones. El organismo de con-
trol estableció 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 irregularidades33.

Además, la Unidad de Investigaciones Especiales contra la Corrupción ha iniciado 
indagaciones preliminares contra varias entidades públicas por sobrecostos en la ad-
quisición de elementos de protección personal, suministro de insumos y dispositivos 
médico-quirúrgicos, sobrecostos en los pagos de pautas a medios impresos, digitales, 
radiales y televisivos de estrategias de comunicación relacionadas con la Emergencia 
Covid 1934. Asimismo, se reportaron a la Contraloría contratos con sobrecostos en ocho 
municipios, los que ajustaron sus contratos en cuantía de $ 5.699 millones35. 

También se ha generado alertas relevantes en cuanto a la dotación al personal de 
salud con el material de protección necesario frente al riesgo de contraer Covid-19; lo 
pertinente a la recogida, embalaje y envío de las pruebas diagnósticas y un informe 

32 Contraloría General de la República, 23.04.2020, Comunicado de prensa 061. Contraloría General 
de la República, 24.04.2020, Comunicado de prensa 062.

33 Contraloría General de la República, 24.04.2020, Comunicado de prensa 063.
34 Contraloría General de la República, 24.04.2020, Comunicado de prensa 063.
35 Contraloría General de la República, 21.04.2020, Comunicado de prensa 058.
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preliminar realizado en todos los aeropuertos y terminales de transporte del país en 
relación con las acciones de prevención36.

II.  Principios fundantes del control fiscal 

El control fiscal es un instituto constitucional que refuerza el control propio de la 
separación de poderes, su ejercicio compete a un órgano autónomo e independiente dedicado 
a la vigilancia de la gestión fiscal por parte de la administración y de particulares en el 
manejo de los recursos públicos. El control fiscal fomenta la probidad administrativa y 
financiera, el apego a los fines del Estado y de las instituciones públicas, constituye una 
vista externa y especializada frente al poder público sin menoscabo de la colaboración 
armónica entre las entidades públicas y el deber de control recíproco. 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 gestión 
y control de resultados sobre otra, la que ejerce control sobre esta; esto es, se acabaría 
con la independencia, objetividad e imparcialidad, propias de un control fiscal eficiente 
y efectivo. Esto refuerza el rol y autonomía de la Contraloría, y advierte la necesidad 
de diseñar las instituciones estatales no solo desde sus fines y medios, sino también 
manteniendo la probidad del control; pues lo contrario generaría entes omnímodos. 

Acerca de este principio y la función de control fiscal, la Corte Constitucional ha 
señalado37, conforme con los artículos 267, 268 y 272 de la Constitución, que la fun-
ción de control no solo obedece a un criterio de división y especialización de las tareas 
públicas, sino también a la necesidad política y jurídica de controlar, vigilar y asegurar 
que las actuaciones de las entidades estatales se realicen bajo estrictos parámetros de 
corrección en la utilización, inversión y disposición de los fondos y bienes por parte de 
la Nación, los departamentos, distritos y los municipios. 

El control fiscal está ligado al principio de legalidad38, ya que el control del gasto 
público funda su legitimidad en el respeto a la soberanía popular, esto es, a las decisiones 
emanadas de los representantes del pueblo y a la garantía de que el Estado está actuando 
de forma eficiente, celera y transparente39. Esto implica que la legalidad y su defensa 
son una expresión del interés general40 y social, de la materialización del Estado social de 
derecho, del deber del Estado de generar condiciones de igualdad material por medio de 
su gestión. Por ello, la vigilancia fiscal es la garantía de la legalidad de las operaciones 
financieras, económicas, administrativas o de cualquiera otra índole, para establecer si 
estas se ejecutaron conforme con las normas que las rigen, como resguardo de la validez 

36 Contraloría General de la República, 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, artículos 8-13.
40 Corte Constitucional, 07.07.2006, Sentencia T-517.
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ética de las actuaciones del Estado y como realización de la promesa de asegurar las 
condiciones mínimas para la vida digna de los ciudadanos41.

Además está el principio democrático42 que faculta al pueblo y a las organizaciones 
a intervenir en el ejercicio y control del poder público por medio de sus representantes 
o directamente43. Esto se traduce en la democracia participativa a la que se ha referido 
la Corte Constitucional indicando que, sin la participación 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 sociedad44. En consonancia con el principio 
democrático, la Contraloría General de la República ha implementado el control fiscal 
participativo, el que fomenta la participación mediante organizaciones ciudadanas, 
asambleas, juntas de acción comunal, y el apoyo a las veedurías ciudadanas45. 

En cuanto a la moralidad administrativa46 se impone al ente fiscalizador un segui-
miento detallado del cumplimiento de los deberes jurídicos de la administración 
pública, de velar por su sujeción 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, economía, equidad, publicidad y transparencia, 
sino en promover y verificar la asunción por parte del servidor público de la moralidad 
política impresa en la Constitución, es decir, en constatar que el servidor público es un 
servidor de los derechos y de la Constitución47. Por ello, un Estado de derecho que ejerce 
un régimen de transparencia debe contar con instrumentos jurídicos que hagan efectivos 
este principio, como el régimen de inhabilidades, incompatibilidades y prohibiciones de 
los servidores públicos. El control disciplinario respecto del comportamiento del servidor 
y el control interno de gestión, esto es, la autorrestricción por parte del mismo Estado. 

III.  El control fiscal y el principio de pesos y contrapesos

El principio de pesos y contrapesos constituye una garantía que optimiza el sistema 
de separación de poderes y especializa el control a las autoridades públicas, específica-
mente para la defensa de bienes centrales en la Constitución 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 Jiménez, 2017.
43 Corte Constitucional, 08.04.2015, Sentencia C-150.
44 Corte Constitucional, 24.09.1992, Sentencia T-540. 
45 El control fiscal participativo está 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 públicos 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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público (Contraloría General) y la moralidad administrativa y la promoción de los de-
rechos humanos (Procuraduría y Defensoría del Pueblo, o Ministerio Público). 

En los papeles del Federalista, Madison defendió la idea de un sistema institucional 
que asegurara la defensa de lo público y evitara que las autoridades tomaran más poder 
del que se contemplaba para ellas en la Constitución. Su propuesta se focalizó en com-
batir toda concentración excesiva de poderes en una rama del poder público, o en otras 
entidades constitucionales; en evitar la tentación constante de acumular poder y avasallar 
los derechos de los ciudadanos y la distribución 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 acción esperada 
del poder público48.Este principio ha sido interpretado por la Corte Constitucional 
de Colombia como un modelo de optimización de la separación de poderes, exigiendo 
la colaboración armónica y el control recíproco entre las diferentes entidades. Bajo su 
jurisprudencia el constituyente de 1991 optó por un modelo en el que las funciones 
necesarias para cumplir los fines del Estado se desarrollan mediante órganos autónomos 
e independientes. El sistema de frenos y contrapesos tiene como finalidad lograr la 
armonización 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 limitación del 
poder y la distribución y articulación de competencias49.

Un sistema de pesos y contrapesos debe equilibrar la relación entre los órganos del 
Estado y evitar poderes omnímodos o sin control. La Contraloría General de la República 
se presenta como un órgano especializado en la inspección, control y vigilancia del 
patrimonio público, en su adecuado uso, inversión, preservación y optimización, con 
la capacidad de limitar los actos irregulares de los mandatarios electos popularmente y 
de la administración pública en general, así como de los particulares que ejercen fun-
ciones públicas. 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 vía judicial mediante 
la acción de nulidad por vicios de ilegalidad o de inconstitucionalidad, empero, no se 
trata de un procedimiento judicial como lo requiere la convención interamericana de 
derechos humanos50, lo que implicaría un debate respecto de la convencionalidad de 
esta previsión de la Constitución. 

Este control por principio constitucional se ejerce de forma posterior –decisión del 
constituyente originario– y de forma paralela o concomitante a los actos y decisiones de 
la administración –por decisión del legislador como constituyente derivado–. La función 
de control fiscal en el marco de un Estado Social de Derecho y de la teoría de pesos y 
contrapesos, se concibe como estructura esencial para el logro de los fines de transparencia 

48 Hamilton, et. al., 1982, numeral 51.
49 Corte Constitucional de Colombia, 10.07.2019, sentencia C-306. 
50 Convención Interamericana de Derechos Humanos, 1978, artículo 23.
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y eficiencia en la actividad estatal51. Implica que la discrecionalidad gubernamental y 
administrativa está siendo observada para evitar la consolidación de las vías de hechos, 
o de cualquier actuación contraria al carácter público del Estado. 

El control fiscal representa una confrontación necesaria para moderar los motivos 
del gobierno y la administración pública, para contener el egoísmo propio de cada ad-
ministrador o de la porción de poder público distribuido en el acuerdo constitucional. 
Exige la necesaria justificación desde la Constitución, los derechos de los ciudadanos y 
los fines del Estado, así como desde la planeación para establecer qué se hará, cómo se 
hará, con qué recursos y qué impacto se espera obtener; bajo estos tópicos la evaluación 
fiscal determinará si se ha actuado con moderación y abrigo constitucional y legal. El 
desbordamiento del control, así como cuestionar indebidamente la administración, o 
presionar e inmovilizar la gestión pública, 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 misión y de las consagraciones propias de un sistema de pesos y contrapesos52. 

1.	 La democracia como complemento del diseño constitucional del control fiscal 

Pese a sus fundamentos filosóficos el sistema de pesos y contrapesos requiere de 
un diseño constitucional importante, no solo en cuanto a instituciones que frenen los 
posibles excesos del poder público, sino que también exige complementarse con ele-
mentos democráticos 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 función pública y el Estado de derecho; esto implica entidades que tra-
bajan bajo fundamentos de transparencia, no solo erradicando la corrupción, sino 
también evidenciando su planeación, su ejecución presupuestal y la eficacia de la 
misma en cuanto al servicio público y la satisfacción de los derechos de la pobla-
ción. Asimismo, la incorporación de procedimientos de seguimiento a la gestión 
pública por medios virtuales53 como instrumento de control social y participación 
ciudadana, sumado necesariamente a un sistema de rendición de cuentas. 

b) 	 La aceptación de que la gestión pública debe promover acciones coordinadas con 
las demás 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 

51 Corte Constitucional de Colombia, 17.08.2016, sentencia C-439.
52 Gargarella, 2013, pp. 6-7; Gargarella, 2014.
53 Los medios virtuales utilizados por la Contraloría 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 públicos, la plataforma Colombia compra eficiente, entre otras.
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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 contención frente a los excesos o la apropiación de lo público: la corrupción. La 
democracia deliberativa fomenta la comprensión y construcción progresiva del 
sistema de controles mediante la contradicción y la discusión colectiva y, en con-
secuencia, el mejor entendimiento del bien común54. 

c) 	 La necesidad de medidas internas de organización administrativa y de control 
interno de gestión y de la disciplina de los funcionarios, garantizando instancias 
operativas autónomas y, por tanto, no sujetas a presiones. Al efecto, el sistema de 
control fiscal en Colombia abarca la Contraloría General de la República, la que 
es vigilada por la Auditoría General de la Nación55; pese a las competencias de la 
Contraloría General56, los departamentos y algunos municipios pueden contar con 
Contraloría para su jurisdicción y como un mecanismo de autonomía territorial. 
Esto se suma a los sistemas de veedurías y a los canales abiertos para las peticiones 
y denuncias ciudadanas 57. 

d) 	 El control fiscal como especie del sistema de pesos y contrapesos debe comple-
mentarse con un control social deliberativo. El diseño constitucional requiere en 
cualquiera de sus manifestaciones y objeto de control fomentar que la vigilancia 
y la crítica sean una constante mediante el principal método de materialización 
constitucional: la democracia58. La democracia asegura que con la participación 
igualitaria de los ciudadanos en los asuntos que les afectan59, 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 política una 
respuesta colectiva y moralmente aceptable por todos60. 

El ciudadano cuenta en la democracia constitucional con diversos mecanismos de 
participación que le permiten decidir, promover normas, decisiones y cuestionar las 
autoridades61. Por tanto, el diseño constitucional no se cierra solo con la consagración 
de instituciones de control especializado, con la presunción de virtudes en los servidores 
públicos, en los principios de la función pública, 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 diálogo y crítica al poder.

54 Waldron, 2005.
55 Corte Constitucional, 24.11.2004, sentencia C-1176.
56 Corte Constitucional, 11.03.2015, Sentencia C-103.
57 En Colombia el legislador entendió por veeduría ciudadana el mecanismo democrático de representación 

que le permite a los ciudadanos o a las diferentes organizaciones comunitarias, ejercer vigilancia de la gestión 
pública en todos los ámbitos del Estado. 

58 Dahl, 1956.
59 Gargarella, 1996, p. 161-164. 
60 Nino, 1997, pp. 180, 192-194.
61 Ley 1757, 2015. 
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Desde luego, la apatía ciudadana está motivada en la crisis de representatividad 
y en la ausencia de legitimidad política de las instituciones62, la que no se agota con 
la fuente constitucional, sino que debe impulsarse constantemente por medio de un 
proceso de diálogo con el ciudadano63. Un diálogo en el que el ciudadano se incluya 
en la administración y la administración se sienta vinculada por el dictamen popular y 
deliberativo. En consecuencia, la administración debe implementar políticas y protocolos 
constantes para fomentar, mantener y sintetizar el diálogo social; en este contexto, las 
experiencias de foros y asambleas ciudadanas para establecer y vigilar la ejecución del 
presupuesto público64 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 trámite 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 configuración65, esto es, su capacidad de 
crear normas bajo una alta discrecionalidad, siempre que respete los derechos humanos 
y la Constitución. Conforme con esto el legislador puede optimizar el principio de se-
paración de poderes y el sistema de pesos y contrapesos en varios sentidos: 

a) 	 Como una garantía institucional que module el poder de las ramas del poder pú-
blico y canalice la energía social proveniente de la política, la crítica y la protesta 
social, la que ha estado centrada en impugnar la falta de transparencia estatal66.

b) 	 Para cooperar con las demás ramas del poder público y promover una legislación 
más legítima y deferente frente a los criterios técnicos y políticos de los demás 
actores institucionales67. Así, el control fiscal concomitante provino de un diálogo 
entre el órgano de control, el gobierno y el legislador, lo que generó una deferen-
cia del control judicial de constitucionalidad y respondió a la creciente demanda 
de medios efectivos de vigilancia. 

c) 	 Como legislador ordinario para regular los niveles de control e intervención de los 
institutos que materializan el control fiscal y disponer sus potestades sanciona-
torias, u otros esquemas de control como el disciplinario, así como para disponer 
espacios de participación ciudadana68.

d) 	 Como constituyente derivado el legislador puede modificar la Constitución 
para complementarla, interpretarla o enmendarla como una forma de diálogo 

62 Bobbio, 1991.
63 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 Constitución Política de Colombia, 1991.
68 Ley 5, 1992.
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con el constituyente originario, quien estableció las leyes fundamentales de la 
Constitución que no podrán ser eliminados o limitados, pues tal posibilidad es 
solo competencia de su creador69. El legislador como constituyente derivado 
materializa y concretiza las leyes fundamentales del constituyente originario. 
Limitación que también impone no sustituir la Constitución70, esto es, no abolir 
sus leyes fundamentales o hacerlas impracticables, dándose que no podría tolerarse 
un control que elimine la capacidad de decidir o coaccionar la decisión del gobier-
no o la administración pública; pero a la par, no respetaría la Constitución una 
reforma que mengüe el control fiscal y lo convierta en algo simbólico o de mera 
recomendación. 

Por ello, el constituyente derivado puede complementar la regla básica del siste-
ma de pesos y contrapesos con disposiciones que incrementen el control a los gestores 
fiscales, como una medida dialógica 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 administración pública y controlar el mal de la corrupción. 
Incluso puede responder a criterios especializados como el que representa la experticia 
institucional de la Contraloría. 

La reforma constitucional puede ser expresión de un diálogo abierto en el que los 
ciudadanos pueden expresar sus expectativas y pretender transformar, complementar e 
interpretar la Constitución, y de ello se debe encargar el foro legislativo, como escenario 
de la democracia deliberativa71. Una lectura democrática del sistema de pesos y contra-
pesos debe producir como resultado el incremento de mecanismos de mayor control y 
salvaguarda del patrimonio público como derecho colectivo, y por tanto, de la vigencia 
de la Constitución. Debe promover la deliberación como un mecanismo de balance entre 
mayorías y minorías, y en tal sentido, promover una nueva división y control del poder. 

IV.  Conclusión

Se ha evidenciado que el control fiscal posee una estructura definida por medio del 
diseño constitucional dado por el constituyente originario y derivado, así como por los 
principios que impulsan una vigilancia activa del patrimonio público y una interacción 
entre las ramas del poder público 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 promoción del criterio objetivo del órgano de control fiscal, 
el legislador y especialmente del ciudadano, quien debe y puede intervenir en cualquier 

69 Schmitt, 1983, p. 110. 
70 Albert, 2019.
71 Gargarella, 2014. 
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asunto que afecte su Constitución y modo de vivir, específicamente cuando observa 
que aquello que les pertenece a todos es puesto en peligro por el mal de la corrupción. 
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I.  Introducción

Chile ha experimentado, en la última década, un gran aumento de su población 
de extranjeros. Así, se estimó, que a fines de 2018 la población inmigrante en 
Chile asciende a 1.492.522 personas1, en circunstancias que, en el 2009, dicha 

cifra apenas alcanzaba las 208.722 personas2. Dicha realidad, unida a la existencia de 
una legislación arcaica y concebida bajo el esquema de la seguridad nacional, llevó a 
un constante examen de la Ley de Extranjería vigente, Decreto Ley Nº 1.094, de 1975, 
del Ministerio del Interior (en adelante LE)3. Del mismo modo, ha llevado a agilizar y 
aprobar el trámite legislativo del proyecto de Ley de Migración y Extranjería, Boletín 
8.970-06 (en adelante PLM), en miras a dotar a nuestro país de una nueva normativa 
migratoria4.

Especialmente atendidos los efectos negativos que generan ciertas actuaciones de 
la Administración, se hace del todo necesario analizar la naturaleza jurídica, 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 categorías y criterios propios del derecho administrativo, atendida 
no solo la naturaleza de la función realizada, sino que también el órgano competente 
en la materia.

En el presente escrito deseamos reflexionar acerca de la naturaleza jurídica 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 Administración 
del Estado. Una importante consecuencia de lo anterior será determinar en qué casos se 
deben aplicar los principios propios del derecho administrativo sancionador, así como qué 
principios o garantías son aplicables a los actos no sancionatorios. A lo dicho sumamos el 
hecho de que, si bien la presente distinción es realizada por la doctrina administrativista 
nacional y extranjera, los textos nacionales relativos al derecho migratorio han agrupado 
bajo la categoría de sanciones administrativas todos aquellos actos impuestos frente a 
cualquier hecho que conforme con la normativa migratoria vigente se deba aplicar5.

Por lo anterior es que, en primer lugar, se abordará la distinción entre la figura 
de sanción administrativa y otros actos administrativos de contenido desfavorable. En 
segundo lugar, se pretende aplicar dichas categorías en materia migratoria, distinguiendo 

1 Instituto Nacional de Estadísticas y Departamento de Extranjería y migración, 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 remisión del presente artículo, el PLM había sido remitido al Tribunal Constitucional 

para un control preventivo de constitucionalidad, previo requerimiento de un cuarto de los diputados en 
ejercicio (causa Rol Nº 9.930-2020).

5 Dellacasa y Hurtado, 2015, pp. 143-144.



2021]	 DIEGO MOLINA CONZUE: RÉGIMEN DE SANCIONES ADMINISTRATIVAS Y OTROS…	 257

dos grandes grupos normativos, y cuya inobservancia permite identificar la naturaleza 
jurídica de los actos administrativos que se dicten.

II.  Sanción administrativa y otros actos desfavorables

Nieto nos señala que “[…] en el ordenamiento jurídico están previstas diversas 
consecuencias jurídicas muy parecidas, e incluso idénticas, a las sanciones administra-
tivas y es el caso que importa distinguirlas con absoluta precisión habida cuenta de que 
el régimen jurídico de las sanciones es exclusivo de ellas”6.

La distinción anterior es del todo necesaria, ya que el ejercicio de la potestad 
sancionatoria del Estado requiere el cumplimiento de ciertas exigencias. Así, la concep-
tualización de la sanción administrativa entendida como un especial acto administrativo 
revestirá la mayor de las importancias.

Sobre el particular, la doctrina ha diferenciado entre una noción amplia y una noción 
restringida de sanción administrativa. Bermúdez señala que, “Desde una perspectiva 
amplia, se estimará como sanción toda aquella retribución negativa dispuesta por el 
ordenamiento jurídico como consecuencia de la realización de una conducta. […] Por 
consiguiente, en este sentido, será sanción administrativa todo gravamen o decisión 
desfavorable impuesta por la Administración a un administrado”7. 

Por su parte, desde una perspectiva estricta, serán sanciones administrativas aque-
llas retribuciones negativas previstas como tales por el ordenamiento jurídico como 
consecuencia de una infracción administrativa8. 

En el régimen español, tanto la doctrina como la jurisprudencia han señalado que 
ciertos actos, no obstante tener un contenido desfavorable, no constituyen una sanción 
administrativa, pues, o bien no son consecuencia de una conducta ilícita (v.gr. la expro-
piación o caducidad) o, siendo consecuencia de un acto ilícito, carecen de una finalidad 
represiva o reaccional, como lo son las medidas de restablecimiento de la legalidad9, y 
las medidas de reparación o resarcimiento10. 

En la misma línea, la doctrina nacional, al diferenciar entreactos desfavorables en 
general y sanciones administrativas, señala que: “[…] a) la sanción administrativa es 

6 Nieto, 2016, p. 156. En el mismo sentido, Osorio señala que “[…] existen diversas situaciones 
que se dan en la práctica, en las cuales, por motivos múltiples, los órganos de la Administración del Estado 
causan determinados perjuicios o menoscabo económico a los particulares, los cuales no configuran sanciones 
administrativas en stricto sensu”; Osorio, 2017, p. 39.

7 Bermúdez, 1998, p. 323.
8 Bermúdez, 1998, p. 326.
9 Medidas que “[…] no van más allá de esa restauración de la legalidad vulnerada, es decir, dejan al 

particular en la situación inicial, a diferencia de lo que ocurre, por ejemplo, cuando se le impone una multa. 
A veces se estudia este problema bajo la rúbrica de la distinción entre sanciones administrativas y policía”; 
Huergo, 2007, p. 249.

10 Cordero, 2013, p. 85. Es más, el mencionado autor, al definir a las sanciones administrativas señala 
que ellas tienen una finalidad esencialmente represora; Cordero, 2014a, p. 401.
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consecuencia de una conducta ilícita o infracción; y b) la sanción administrativa tiene una 
finalidad esencialmente represiva o de castigo. De esta forma, la sanción administrativa 
es un acto desfavorable que afecta la esfera jurídica de un particular con una finalidad 
represora frente a una infracción o conducta ilícita”11.

Respecto del primer criterio de distinción, y como elemento esencial para el ejercicio 
de potestades sancionatorias, es menester encontrarse frente a una infracción adminis-
trativa, esto es, ante “[…] el incumplimiento de un deber, obligación o prohibición del 
ordenamiento jurídico administrativo”12 al que se encuentra sujeto un individuo. El 
ordenamiento jurídico, con el objetivo de procurar la satisfacción de ciertas finalidades 
consideradas como valiosas, sujeta el comportamiento de los particulares a un conjunto 
de parámetros, cuya inobservancia habilitará 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 infracción 
administrativa, toda vez que dicha contravención debe suponer el incumplimiento de 
un imperativo jurídico 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 infracción, dichas consecuencias 
perniciosas pretenderán retribuir el desvalor de la conducta realizada.

En todo caso, es importante tener presente que “La sanción es […] una de las tantas 
herramientas que tiene la autoridad para cumplir sus fines y lograr la satisfacción del 
interés general”13. En efecto, y con el fin de procurar que la medida adoptada logre de 
la forma más óptima posible la satisfacción de tales fines e interés, “La autoridad puede 
considerar que es más adecuado para el cumplimiento de la finalidad respectiva la adopción 
de otras medidas o simplemente un mero llamado [de] advertencia al infractor para que 
corrija su comportamiento”14. Así, y si bien, al igual que las sanciones administrativas, 
los otros actos desfavorables tienen por pretensión satisfacer ciertos intereses públicos15, 
la decisión de su aplicación es realizada, incluso, con independencia del perjuicio que 
puede causar para el particular, el que no estará en primer plano y cuya presencia será 
irrelevante para la justificación de la medida16. 

11 Cordero, 2013, p. 84. Véase a Osorio, 2017, pp. 30-31.
12 Osorio, 2017, p. 30.
13 Gómez, 2020, p. 207. 
14 Gómez, 2020, pp. 206-207. 
15 Enteiche señala que la sanción administrativa “[…] tiene como objetivo la represión de una conducta 

que infringe el ordenamiento jurídico, a fin de resguardar un bien jurídico que el organismo sancionador 
debe cautelar. Por esto si un acto de castigo [, o mejor dicho lesión,] tiene por objeto otro propósito, no será 
una sanción 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 satisfacción de una determinada finalidad 
o interés público, en el caso de las sanciones administrativas, y en miras a procurar tal 
objetivo, el ordenamiento jurídico ha decidido configurar un conjunto de prohibiciones, 
deberes y obligaciones, cuya inobservancia ha tipificado como infracciones, asociándoles 
ciertas consecuencias perniciosas. Por su parte, en caso de que se impongan imperativos 
jurídicos, pero estas no se tipifiquen, y siguiendo el planteamiento de Nieto, dichos 
comportamientos serían 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”17. En otros hechos, en 
cambio, en caso de la comisión de ciertas infracciones, regula otras medidas de contenido 
desfavorable con las que se pretende alcanzar el cumplimiento de finalidades específicas.

Finalmente, aún 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 algún imperativo jurídico al momento de la realización de 
hechos jurídicamente relevantes (como es el caso de la expulsión administrativa fundada 
en el hecho de haber ingresado existiendo causales de prohibición de ingreso). 

Finalidad o interés
público cuya
satisfacción se

pretende

Sujeción a
prohibiciones,

deberes y
obligaciones

Hay
tipificación

Se entiende
que hay

tipificación

Infracción

Sanción
administrativa

No hay sujeción
a prohibiciones,

deberes u
obligaciones

Otras
medidas

desfavorables

Otras
medidas

desfavorables

Cuadro resumen Nº 1

17 Nieto, 2016, p. 359.
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A lo dicho previamente, es menester aclarar que, en la aplicación de una sanción 
ante la comisión de la infracción 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 daño o consecuencia gravosa alguna”18.

Por último, identificar en qué casos la Administración del Estado ejercerá potes-
tades sancionatorias revestirá de la mayor importancia a efecto de aplicar los principios 
y régimen de garantías propio del derecho administrativo sancionador. En efecto, “[…] 
el Derecho Administrativo Sancionador [sic] debe ser entendido como un régimen de 
garantías que limite el poder de castigo de la Administración”19. 

Como punto de partida de la temática, es importante recordar que nuestro Tribunal 
Constitucional desde la sentencia recaída 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 
único ius puniendi estatal20. 

De ello, “[…] en el plano constitucional, los principios que rigen la potestad sancio-
nadora de la Administración no solo constituyen el fundamento de validez de las normas 
infraconstitucionales que la rigen, sino que también son elementos de interpretación 
de las mismas y pueden ser aplicables de forma directa, en la medida que gocen de la 
densidad prescriptiva suficiente”21, actuando como “[…] una herramienta de integra-
ción de aquellos vacíos o lagunas legales no previstas por el legislador y permit[iendo] 
sistematizar, desde una perspectiva dogmática, el análisis y estudio”22.

Es más, “[…] de prevalecer la noción amplia de sanción administrativa, si la en-
tendemos como cualquier mal recibido –y aplicando a ella todos los principios del ius 
puniendi […]–, la administración [sic] del Estado vería 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. […] Asimismo, se confundiría la relación género y especie que 
hay entre los actos administrativos desfavorables y la sanción administrativa decretada 

18 Bermúdez, 1998, p. 327. Nieto, por su parte, da cuenta que “[…] el intervencionismo púbico es 
consecuencia de una ideología determinada: el Estado asume la garantía de la intangibilidad de determinados 
bienes sociales y colectivos –a los cuales da rango jurídico–, que pretende salvaguardar con medidas de 
prevención que cristalizan en la conminación e imposición de castigos a los infractores”; Nieto, 2016, p. 148.

19 Cordero Vega, 2020, p. 241. 
20 “Que los principios inspiradores del orden penal contemplado en la Constitución Política de la 

República 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 aplicación matizada, o más bien, la reinterpretación 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”; Bermúdez, 2014, pp. 335-336.

21 Cordero, 2014a, p. 407.
22 Cordero, 2014a, p. 408.
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o dictada por un acto administrativo y la finalidad de la sanción administrativa en las 
políticas públicas dictadas”23. 

En todo caso, si analizamos la jurisprudencia constitucional, es posible apreciar 
que, para efecto de aplicar las garantías procedimentales relativas al ejercicio de la 
potestad sancionatoria de la Administración del Estado, se ha utilizado un concepto 
amplio de sanción administrativa. Por su parte, tratándose de las garantías sustantivas, 
el Tribunal Constitucional ha optado por emplear un concepto restringido de sanción 
administrativa24.

La Contraloría General de la República, en cambio, emplea un concepto amplio 
de sanción administrativa, especialmente para dar ciertos resguardos a los particulares 
frente a actos administrativos con efectos desfavorables. De hecho, emplea un concepto 
sustancial de sanción, la que se encuentra centrada en su significación ético-social re-
ducida frente a las penas25.

Conforme con lo dicho, tratándose de los actos administrativos desfavorables no 
sancionatorios, no serían aplicables aquellos principios sustantivos propios de las san-
ciones administrativas, quedando aquella actividad únicamente restringida, prima face, 
por los límites 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 análisis quede restringido a las categorías 
del derecho administrativo común, 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 regulación internacional y constitucional correspon-
diente, la autoridad administrativa se encontrará restringida en su actuar, garantizándose 
así ciertos resguardos al particular.

III.  Régimen migratorio y actos desfavorables

1.	 Control migratorio de ingreso

Como punto de partida para referirnos a la regulación de las facultades migratorias 
del Estado, debemos tener en cuenta que los instrumentos internacionales26 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 legislación 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 legislación estatal. En cambio, existe silencio en 

23 Osorio, 2017, p. 28.
24 Cordero, 2013, pp. 86-88.
25 Cordero, 2013, p. 90.
26 Véase el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Políticos, artículo 12; Convención Americana 

de Derechos Humanos, artículo 22; y Convención Internacional sobre la Protección de los Trabajadores 
Migratorios y sus Familiares, artículos 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 Estado27. 

Ahora bien, pese a constatar la inexistencia del reconocimiento internacional de tal 
derecho, ello no significa que los Estados sean totalmente autónomos para determinar el 
ingreso de personas28, ya que, al fijar sus políticas 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 políticas 
migratorias, los objetivos que estas persigan deben respetar los derechos de las personas 
migrantes29. En otras palabras “[…] el reconocimiento y garantía de los derechos mí-
nimos de los inmigrantes no implica la negación de las facultades soberanas de control 
migratorio”30, cuyo ejercicio, con todo, encontrará diversas restricciones31, dentro de 
estas una de las de mayor importancia es el derecho a la no discriminación32. Las normas 
de ingreso son una invitación 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 inmigración, 
salvo excepciones como el refugio político y el asilo”33, debido a que aquello es una 
manifestación de la soberanía estatal34.

27 En el sistema interamericano de protección de los derechos humanos, “[…] conforme a la Convención, 
solo los nacionales tienen el derecho a entrar a su propio país. Este derecho es entonces el que se encuentra 
más estrictamente ligado a a la preservación de la soberanía de los Estados, pues implica que si bien toda 
persona tiene derecho a salir de cualquier país, únicamente los naciones tienen derecho a entrar al país del 
cual son nacionales”; Uprimny y Sánchez, 2019, p. 649. En el mismo sentido, Arlettaz, 2014, p. 23.

28 Díaz, 2016, p. 183.
29 Corte Interamericana de Derechos Humanos, 23.11.2010, caso Vélez Loor vs Panamá, párr. 97. 
30 Domínguez, 2016, p. 193.
31 El Comité de Derechos Humanos en su Observación General Nº 27, de 1999, nos señala 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 discriminación. Por tanto, no pueden hacerse distinciones 
por raza, color, sexo, idioma, religión, opinión política o de otra índole, origen nacional o social, posición 
económica, nacimiento o cualquier otra condición social”. Para el sistema interamericano véase a Uprimny 
y Sánchez, 2019, pp. 651-653.

32 Lo dicho supra se debe a la gran discrecionalidad con que cuentan los Estados respecto de su política 
migratoria general, que puede llevar a emplear el factor nacionalidad, como categoría sospechosa, al no dar 
suficiente fundamentación respecto de un trato especial para los extranjeros, especialmente en lo tocante a 
acceso a derechos. De ello, los Estados “tienen la obligación de garantizar el principio de la igualdad ante 
la ley y no discriminación 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 República Dominicana, párr. 398. Es más, en nuestro país el Tribunal Constitucional ha señalado que, 
“[…] distinguir los derechos de los extranjeros respecto de los chilenos requiere habilitaciones expresas 
en la Constitución. Estos criterios distintivos no pueden exceder el marco normativo constitucional, legal 
e internacional que califica de diferencia odiosa y sospechosa el uso de la categoría 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°.
34 Acerca de la diferenciación entre los derechos de los extranjeros y los nacionales, véase Arlettaz, 

2014, pp. 35-52.
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En nuestro régimen constitucional, el artículo 19 Nº 7, letra a) recoge la libertad 
ambulatoria, en cuya conformidad todas las personas, inclusive los extranjeros, podrán 
ingresar a territorio nacional, permanecer en cualquier lugar de la República, trasla-
darse de un lugar a otro en su interior, así como salir de su territorio, a condición de 
que en todos esos casos se guarden las normas establecidas en la ley y salvo siempre el 
perjuicio de terceros35.

De esta manera, si bien la Constitución ha reconocido el derecho a inmigrar, ele-
vando los estándares internacionales fijados en la materia36, reconoce que el ejercicio del 
mismo deberá desarrollarse en conformidad con la regulación dada por la ley. Por ello, 
el problema de la definición e implementación de controles migratorios se encuentran 
en las modalidades y condiciones de ejercicio de la libertad ambulatoria establecidas 
por la ley37.

Tener presente lo anterior es de suma importancia para todo análisis 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 límite a su actuar, como un criterio rector para su actuación”38.

Como segunda idea, al tratar el fenómeno 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 vínculo permanente generador 
de derecho y deberes.

De este modo, los extranjeros solo se encontrarán 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 cumplir dentro de las fronteras de su propio territo-
rio; ninguno puede pretender que sus normas jurídicas sean respetadas más allá de los 
confines territoriales”39. Abogar por la obligatoriedad jurídica de las leyes migratorias 

35 Respecto de esta norma, el Tribunal Constitucional, conociendo de una inaplicabilidad deducida 
en contra de una causal de prohibición de ingreso al país, estimó que: “[…] la Constitución en materia de 
titularidad específica del derecho fundamental de libertad de locomoción, no realiza ninguna distinción 
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 inmigración en Chile, cuyo ejercicio, 
pero no el derecho mismo, puede ser modulado, regulado y limitado ‘a condición 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 Políticos, la Convención Americana de Derechos Humanos y la Convención Internacional sobre la 
Protección 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”, Díaz, 2016, p. 207. 

37 Véase a Aldunate, 2008, p. 248.
38 Molina, 2019, p. 238.
39 Alessandri et al., 2005, p. 269.
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respecto de los extranjeros que se encuentran fuera de las fronteras del Estado que les 
dicta supondría afirmar que dicho Estado puede dictar normas que generen efectos 
extraterritoriales.

Acerca del particular, y como ha dicho Pérez Serrano a propósito de la relación 
existente entre nacionales y extranjeros:

“[…] los primeros están sujetos al imperium estatal por razón de su misma condición 
de nacionales, por el vínculo que los une con la comunidad espiritual (Nación)40 y 
por la política (Estado), lazo que supone intimidad de conexión, título 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 allí, 
están sometidos al Estado (cuestión independiente es la de sus bienes)”41.

De lo anterior, por esta razón, 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 deberá 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. Así, 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 físico determinado. 

Por lo anterior, el extranjero que ingresa sin cumplir con las condiciones de acceso 
es una persona que nunca debió 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 legales42. 

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 admisión de la expulsión en sentido amplio, ya que, según el Relator 
Especial, el extranjero que ha flanqueado las barreras de control de las autoridades 
de inmigración y que se encuentra en el territorio del Estado de ‘acogida’, fuera 

40 Es menester señalar que el concepto de nación 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 tradición común” (Silva, 1997, p. 181); mientras que el segundo alude a aquellas 
personas que gozan de un vínculo jurídico con el Estado.

41 Pérez, 1994, p. 115. En la misma línea, García Maynez señala que, “Desde el punto de vista del 
derecho público, el territorio es simplemente la base real del ejercicio del imperium”; García, 1965, p. 99.

42 Véase Cox, 2008, pp. 357 y siguientes.
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de las zonas especiales de detención de los aspirantes a la admisión, solo puede ser 
objeto de expulsión y ya no de no admisión”43.

En virtud de tal análisis, al no poder afirmarse que los extranjeros están sujetos a 
obligaciones, no es procedente entender que los actos con efectos desfavorables que se 
adopten teniendo como elemento fáctico el ingreso irregular del extranjero, esto es, el 
hecho de no cumplir las condiciones fijadas por las normas relativas al control de ingreso, 
tendrían 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 país44. Es más, incluso es posible afirmar que, en caso de disponerse una 
expulsión por tal vía, la misma tendría la finalidad de restablecer el imperio del derecho.

De todas formas, y como ya se adelantó, afirmar que el estatuto de garantías propio 
de las sanciones administrativas no es aplicable a un acto administrativo desfavorable, en 
ningún caso supone dejar al particular afectado carente de garantías, especialmente en sede 
migratoria, habida cuenta de la regulación constitucional e internacional correspondiente. 

Si bien en el caso de las garantías procedimentales, y como ha señalado el Tribunal 
Constitucional, son aplicables las garantías propias del régimen sancionador, no ocurre 
lo mismo tratándose de las garantías 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 encontrará asistido por el derecho a obtener una 
decisión fundada y sujeta a revisión judicial45.

Respeto de las segundas, y conforme con lo observado en la actual normativa de 
extranjería, los actos desfavorables no sancionatorios tendrían por objetivo último la 
salida de una persona del territorio nacional (expulsión por ingresar sin cumplir los 
requisitos exigidos por la ley –artículo 17 de la actual LE, en relación con su artículo 
15, y artículo 68 y 69– y orden de abandono, y eventualmente expulsar, como conse-
cuencia de los rechazos y revocaciones respecto de personas que ingresan al país pese a 
existir a su respecto alguna prohibición de ingreso o haber ingresado con documentos 
falsificados, adulterados o expedidos a favor de otras personas –artículo 67 de la actual 
LE, en relación con los artículos 63 Nsº 1 y 3 y 65 Nº 1–. Lo dicho precedentemente 
se mantiene en el PLM, ya que conforme con los artículos 127 Nº 1 y 128 Nº 1, se 
contempla como causal de expulsión el ingreso al país a pesar de la existencia de una 
prohibición de ingreso. Asimismo, el PLM mantiene que se dispondrá la orden de aban-
dono, y eventual expulsión, en caso de rechazo de solicitudes o revocación de permisos 
de personas respecto de las cuales existe prohibición de ingreso (artículos 91, 88 Nº 2, 
89 Nº 1, 90 Nº 1, 91 y 127 Nº 3).

43 Kamto, 2006, p. 57.
44 Letelier 2018, pp. 922-923. 
45 Véase a Cordero, 2014b, pp. 189-215.
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Por ello, aquellos cuerpos normativos que les consagren, conforme con el artículo 
19 Nº 26 de la Constitución, deben ser normas de rango legal en sentido estricto. Lo 
anterior impide la colaboración de la potestad reglamentaria en su establecimiento. “Se 
trata de una competencia constitucional exclusiva del legislador, que delimita tanto su 
propio ámbito competencial como el de otros órganos del Estado, especialmente el que 
corresponde a la potestad reglamentaria”46. Del mismo modo, dichas medidas deberán ser 
idóneas a los fines perseguidos, necesarias y proporcionales en sentido estricto. Por último, 
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 políticas y 
normas migratorias está también determinado por la relación 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 vía del principio de igualdad y no discriminación, las 
personas migrantes”47. 

A la fecha, la amplia discrecionalidad administrativa presente en nuestra normativa 
“[…] constituye uno de los espacios en que es más factible vulnerar el adecuado trato 
que, en base al principio de igualdad, […] se exige a los extranjeros migrantes, espe-
cialmente en lo que dice relación con las discriminaciones de jure y de facto”48.

En cuanto a los supuestos de hecho con ocasión 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 específica. En efecto, el foco se 
encuentra en la descripción de los requisitos de ingreso, especialmente respecto de las 
prohibiciones de acceso, las que deben ser lo más completa y descriptivas posibles, en la 
medida que fijan las condiciones con las que se puede ingresar válidamente al territorio 
de la República49. Además, y a efecto de emitir una decisión debidamente fundada, la 

46 Bassa y Torres, 2020, p. 1038. 
47 Lages, 2019, p. 37.
48 Molina, 2018, p. 6. Respecto del régimen de visados, autores como Bassa y Torres sostienen 

que la cláusula general de discrecionalidad presente en el artículo 13 de la LE, para el otorgamiento de las 
visaciones, de sus prórrogas y la concesión o no de la permanencia definitiva será ejercida discrecionalmente 
por el Ministerio del Interior, atendiendo especialmente a la conveniencia o utilidad que reporte al país su 
concesión y a la reciprocidad internacional, confiere el desarrollo de los conceptos jurídicos que constituyen 
los criterios justificadores de actuación administrativa quedan a merced de los criterios hermenéuticos que 
la Administración aplique al caso concreto, pudiendo vulnerar la igualdad ante la ley; Bassa y Torres, 
2015, p. 115. En la misma línea, Díaz señala que las amplias facultades discrecionales que se confieren a la 
Administración en tema de visados se traducen en que las decisiones administrativas no serán construidas a 
partir de criterios de razonabilidad establecidos por una norma legal; Díaz, 2016, p. 202.

49 “[…] solo mediante la ley se puede regular este derecho. Impera en la materia el principio de reserva 
legal con cualidad absoluta. Jamás por decreto u otra normativa inferior es procedente contemplar conceptos, 
requisitos, impedimentos o trámites en la especie. En otras palabras, trátase de un asunto delicado, para cuya 
normativa se exige por la Constitución el mayor grado de certeza o seguridad posibles, circunstancia que 
justifica la reserva legal fuerte que hemos destacado. Queda excluida, por ende, la delegación de facultades 
legislativas en el tópico, así como el desempeño 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, 



2021]	 DIEGO MOLINA CONZUE: RÉGIMEN DE SANCIONES ADMINISTRATIVAS Y OTROS…	 267

autoridad administrativa deberá 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”50. Basta la verificación de que el particular haya ingresado sin cumplir 
los requisitos legales para que proceda la aplicación de la medida que corresponda51.

Respecto del principio de proporcionalidad, y de forma similar a lo que ocurre en 
materia sancionatoria52, este cumplirá un rol tanto respecto del ejercicio de las facultades 
del legislador como respecto de las facultades de la Administración. 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”53; 
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 Administración del Estado, quien deberá ponderar el fin perseguido por la medida 
con la eventual lesión de otros derechos.

Asimismo, y atendiendo al fundamento de la medida, no es posible afirmar la 
aplicación 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 adopten54, in-
cluso penales.

En lo relativo al principio de irretroactividad in pejus, como bien señala Cordero, se 
trata de un principio aplicable “[…] respecto de cualquier persona que se relaciona con 
los órganos administrativos frente a sus actos administrativos desfavorables, fundados 
en los principios de seguridad jurídica, confianza legítima y protección de los derechos 
adquiridos”55.

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 último, y respecto de la prescriptibilidad, no es procedente aplicar la prescripción 
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 algún acto 
de regularización o salida del país, dicha irregularidad tendrá el carácter 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 Bermúdez, 2014, p. 343.
51 En el caso de los refugiados, asilados y víctimas de trata y tráfico, deberá estarse a la regulación y 

derechos específicos de tales materias.
52 Véase Cordero, 2014a, p. 423.
53 Díaz, 2011, p. 202. 
54 Por todos, véase a Gómez, 2017, pp. 114-115.
55 Cordero, 2014a, pp. 428-429.
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De este modo, aunque se estableciese un plazo de prescripción, el mismo sería 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 regularización del 
extranjero. Cosa distinta ocurre respecto de la prescripción de la medida desfavorable no 
sancionatoria, caso en el que sí será posible aplicar la institución de la prescripción. 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 
límite temporal, hecho que, además, afecta la seguridad y certeza jurídica56. En cuanto 
al plazo, el mismo debe ser el de 5 años conforme con las normas del Código Civil57. 

2.	 Migrantes en territorio nacional

Una vez que los extranjeros ingresen al territorio nacional, su relación con el Estado 
se dará en atención a la permanencia de aquellos en el territorio de este, debido a que el 
territorio estatal es el ámbito espacial de aplicación de las normas y preceptos emanados 
del Estado58. En el caso de los nacionales, en cambio, estos se encuentran vinculados 
permanentemente al Estado con quien tienen dicho vínculo, independiente del territorio 
en el que se encuentren, toda vez que su relación para con este es personal59. 

Habiendo ingresado al territorio del Estado, los extranjeros quedarán sujetos a la 
normativa nacional60, siéndoles aplicables ciertos derechos y deberes61. Dentro de estos 
últimos se cuenta un conjunto de prohibiciones y obligaciones específicas establecidas por 
la ley y, cuya inobservancia, como ya se señaló, determinará una infracción 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 García, 1991, p. 122. Lo que no obsta para que ciertos actos y hechos perpetrados en 

el extranjero puedan ser sometidos a la ley chilena, fenómeno conocido como extraterritorialidad de la ley. 
Véase Alessandri et al., 2005, p. 277 y siguientes.

59  Silva Bascuñán define la nacionalidad como “[…] el vínculo que existe entre la persona y el 
Estado”; Silva, 1997, p. 182.

60 El artículo 6° de la Constitución exige la observancia de sus preceptos, así como de las leyes dictadas en 
su conformidad, a todas las personas, sin distinguir entre nacionales y extranjeros. Véase Silva, 1997, p. 135.

61 Para Jellinek, “La subjetividad [jurídica] se exterioriza mediante el reconocimiento que hace el 
Estado al individuo de su carácter 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 público. Tal es el resultado 
de la evolución total de la cultura, según la cual, en el Estado moderno, todo hombre está sometido de algún 
modo al poder del Estado, es al propio tiempo, frente a él, persona. Por esto, aun cuando hoy la situación 
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 extraño, no solo es considerado como subditus del mismo, sino también como cives temporarius¸ que 
si bien tienen deberes públicos tiene a su vez derechos de esta naturaleza”; Jellinek, 2000, p. 380. En el 
mismo sentido, Arlettaz expone la distinción entre el status personae, que corresponde a los derechos de la 
personalidad, y el status civitatis, que corresponde a los derechos de la ciudadanía; 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 importará al derecho es que 
el comportamiento del particular sea calificable como un incumplimiento de deberes, 
obligaciones y prohibiciones a las que está sujeto. 

Por lo anterior, las consecuencias jurídicas que tengan lugar frente a este segundo 
tipo de comportamientos sí tendrán el carácter 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 jurídica, la 
presunción de inocencia y el acceso a la justicia)62.

En este punto, podría dudarse de la naturaleza jurídica de los actos desfavorables 
dictados respecto de aquellos extranjeros que, habiendo ingresado regularmente al 
país, permanecen en su territorio por más tiempo que el debido. Al respecto, creemos 
que la solución se encuentra en el valor que se le conceda a dicho plazo. En efecto, un 
extranjero que ingresa regularmente al país lo hace bajo una determinada visa, la que 
establecerá las condiciones específicas por las que el particular deberá ceñirse. De ello, 
y conforme con la tipología de visa que se trate, el particular tendrá un determinado 
tiempo para encontrarse en Chile, realizar ciertas actividades económicas, obtener de-
terminados beneficios estatales, etc. La categoría migratoria en la que ingrese, además 
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 
más allá 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, así como con las prohibiciones, deberes y obligaciones generales, evitando 
incurrir en irregularidad.

En este sentido, los artículos 107 y 119 de la PLM prescriben la aplicación de una 
multa respecto de aquellos extranjeros residentes o titulares de un permiso de residencia 
transitoria que permanezcan en el país por un plazo superior al tiempo permitido (la 
multa varía dependiendo si es que permanecen en el país por un plazo superior a 180 
días desde la fecha de vencimiento del permiso respectivo). 

El PLM establece la aplicación de la sanción de expulsión respecto de aquellos 
extranjeros que permanezcan en Chile no obstante haber vencido su permiso de perma-
nencia transitoria (artículo 127 Nº 4), así como de aquellos residentes que permanezcan 
en suelo nacional, pese a haber vencido su respectivo permiso (artículo 128 Nº 4). No 
obstante, y a efecto de prevenir una transgresión del principio de non bis in idem, con-
forme al artículo 122, inciso 2° del PLM, en caso de disponerse la expulsión las multas 
que hubieran aplicado quedarán sin efecto.Por último, respecto de aquellas sanciones 

62 Cordero, 2014a, p. 409 y siguientes.
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que importen la afectación del ejercicio de la libertad circulatoria, el legislador verá su 
actividad limitada conforme con los límites expuestos previamente.

IV.  Conclusiones

1. 	 Las sanciones administrativas son un especial tipo de acto desfavorable que puede 
adoptar la Administración del Estado. Para encontrarnos frente a una sanción 
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 estará sujeta a un conjunto de garantías sustantivas y procedi-
mentales específicas, toda vez que dicha actividad es manifestación del ius puniendi 
estatal. 

2. 	 Si bien en el derecho internacional no existe un derecho a inmigrar, a la luz de 
nuestra Constitución dicho derecho sí se encuentra reconocido en favor de los 
extranjeros. Aun así, al estar sujeto su ejercicio a las reglas legales que correspon-
dan, el particular deberá 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 márgenes constitucionales que corresponda, así 
como aquellos provenientes de los tratados internacionales que correspondan. 

3. 	 Respecto del ejercicio de la libertad de circulación por parte de los extranjeros, es 
posible observar la existencia de un estatuto jurídico de ingreso y de un estatuto 
jurídico de permanencia. 

4. 	 En el estatuto jurídico de ingreso, el Estado regula aquellas condiciones bajo 
las cuales el extranjero podrá 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 
está sujeto, sino que establecen condiciones de acceso. De ello, las consecuencias 
que se deriven de la inobservancia de dichas normas no constituirán sanciones 
administrativas, debiendo reestablecerse al orden de cosas que corresponden. 
Es posible destacar que, si bien respecto de esta tipología de medidas no le son 
aplicables las garantías propias del derecho administrativo sancionador, la juris-
prudencia, en una interpretación amplia de sanción, 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.

5. 	 Finalmente, en lo que corresponde al segundo estatuto, el particular una vez 
ingrese a territorio nacional, independiente de su regularidad o irregularidad, se 
encontrará sujeto a deberes, obligaciones y prohibiciones, cuyo incumplimiento 
conlleva a la aplicación de sanciones administrativas, esto es, actos administrati-
vos desfavorables de naturaleza represiva o de castigo. Misma situación existirá 
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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

El principio de responsabilidad personal es pieza fundamental del derecho público y del derecho 
privado. Su aplicación implica que el sujeto responsable de un hecho es a su vez responsable 
de la consecuencia jurídica que apareje. Mediante la aplicación de instrumentos societarios el 
principio de responsabilidad personal tiene méritos para impedir que la aplicación de las normas 
de competencia sea eficaz. Consciente de aquel riesgo, el derecho de la libre competencia de la 
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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 
for 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.  Introducción

La defensa de la competencia de la Unión Europea, tal y como sucede en los sistemas 
de mayor evolución concurrencial, tienen un planteamiento dual de aplicación 
de las normas –publico y privado– que garantiza tanto la sanción y el remedio 

de las conductas anticompetitivas como el resarcimiento y reparación a las víctimas de 
un ilícito antitrust1. 

El principio de responsabilidad personal rige las dos vías de aplicación mencionadas. 
Así, por medio de la imputación de las responsabilidades sancionatorias y resarcitorias al 
sujeto que ha cometido la infracción, la defensa de la competencia de la Unión Europea 
intenta garantizarse los efectos disuasivos2 y de reparación que configuran, junto con 
otros criterios, su ideario. 

A pesar de los fundamentos de seguridad jurídica que plantea el principio de res-
ponsabilidad personal, la libre competencia de la Unión 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 ilícito –por tanto la responsabi-
lidad que se desprende de este último–, recaiga en un operador diferente de aquel que 
cometió 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 
ejecución del negocio. 

El derecho de la libre competencia de la Unión Europea, mediante la aplicación del 
principio de continuidad económica –empresarial– desarrollado en primera instancia por 
Alfred Marshall, ha entendido de forma reiterada que la “extensión de la responsabilidad 
por un ilícito antitrust” al agente sucesor, es imperativa como medio de garantía del efecto 
útil (eficacia) que demanda la aplicación de las normas de competencia comunitarias. 

Así, tanto la Comisión Europea como el Tribunal de Justicia de la Unión Europea 
han establecido durante los últimos 30 años las bases de la aplicación del principio de 
continuidad económica en sede administrativa, con fallos reiterados que de forma esca-
lonada han logrado consolidar dicha doctrina. Aquella aplicación netamente pública del 
principio mencionado se ha extendido gracias al fallo paradigmático Vantaan kaupunki 
vs. Skanska Industrial Solutions Oy y otros emitido por el Tribunal de Justicia en el 2019. 

1 Waller, 2006, p. 368. 
2 Buccirosi 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 económica”, hasta impactar en sede 
privada, en el marco de la definición de los efectos civiles por daños causados por con-
travenciones a la normativa de libre competencia. Circunstancia que ha generado una 
repercusión sancionatoria y resarcitoria en materia de imputación de la responsabilidad 
a operadores que en principio no han llevado a cabo la conducta contralegem ni han 
gozado de sus efectos, pero aún así deben asumirla al tener la consideración de sucesores 
naturales de los infractores. 

La remoción disruptiva de la responsabilidad personal mediante la aplicación del 
principio de continuidad económica, a pesar de que pueda generar sorpresas en terceros 
sistemas, es hoy pieza fundamental del sistema disuasivo de defensa de la competencia 
europeo. La protección de la libre competencia necesita de instrumentos que permitan 
contrarrestar las estrategias de elusión de la responsabilidad personal que están en 
capacidad de activar las empresas mediante operaciones de modificación estructural, 
ingeniería financiera o societaria, etc. Razón por la que vale la pena trasladar a sistemas 
latinoamericanos, los extremos del argumentario que ha permitido a la Unión Europea 
afianzar aquella posibilidad, con el propósito de que puedan valorar su implementación 
en sus sistemas domésticos. 

En ese sentido, con el objetivo de alcanzar dicho derrotero, el presente documento 
traslada al lector, tras una revisión jurisprudencial profunda que incorpora todos los fallos 
que en la Unión Europea se han proferido en aplicación del principio de continuidad 
económica a la defensa de la competencia, los razonamientos que se han esgrimido para 
lograr su consolidación. 

Así, en la primera parte se expondrán de forma sucinta los fundamentos del velo 
societario, la responsabilidad personal y su repercusión en el derecho de la libre compe-
tencia, como principios rectores del derecho societario que a su vez configuran bloqueos 
a la delimitación de responsabilidades ante infracciones a las normas de competencia. 
En la segunda parte se presentarán los extremos básicos del principio de continuidad 
económica de Alfred Marshall, con el ánimo de desarrollar en el tercer apartado del 
documento, los argumentos que escalonadamente han sido esgrimidos en el derecho 
de la competencia de la Unión Europea para garantizar la aplicación del principio de 
continuidad económica en sede pública y en sede privada, en atención a las diversas 
circunstancias y casuísticas en las que se puede sustentar su utilización como medio 
para dirimir responsabilidades concurrenciales. 

II.  “Ingeniería societaria” y velo societario

La limitación de la responsabilidad es sin duda uno de los fundamentos principales 
del derecho de sociedades. Si bien otros argumentos vinculados con la capitalización, el 
apoyo colaborativo, el avance económico y el fin común que persiguen las partes me-
diante la creación de la organización, también forman parte de los aspectos a tomar en 
consideración para constituir y gestionar una sociedad, la realidad es que la separación 



278	 REVISTA DE DERECHO (VALDIVIA)	 [VOLUMEN XXXIV - Nº 1

de las responsabilidades personales de los socios de las responsabilidades de la persona 
jurídica, es una de las razones prácticas que con mayor asiduidad justifica la puesta en 
práctica del fenómeno 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 razón de ser de la 
formación de nuevas sociedades, como sí lo hacía la “asociación” propiamente dicha. Sin 
embargo, hoy esa disgregación sí parece ser el objetivo principal de la persona jurídica, 
pues se ha conferido protagonismo práctico al efecto que genera la separación de los 
bienes de la Sociedad de los de los socios, al garantizar que solo los bienes atribuidos a 
la primera responderán por las obligaciones contraídas en el ejercicio de su objeto social. 

Que el enfoque principal del derecho de sociedades se haya visto modificado con 
el pasar de los años, 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 defraudación de terceros. Y es que el velo societario –que hace las veces 
de valla de separación de las responsabilidades antedichas– surgió con un objetivo de 
perfeccionamiento del sistema mercantil y no con unos derroteros de simulación, ocul-
tación o irresponsabilidad en la toma de decisiones de negocio. 

No obstante, en la actualidad la limitación de la responsabilidad es llevada a su 
máxima expresión por múltiples vías. Así, resulta común que se articulen grupos de 
sociedades por medio de estructuras complejas que requieren medios de verificación 
prolijos3; que se incluyan testaferros para encubrir las verdaderas responsabilidades 
económicas y de decisión en la persona jurídica; que mediante la aplicación de estrate-
gias de ingeniería societaria –favorecidas por la internacionalización de los negocios– se 
creen entramados de personas jurídicas domiciliadas en terceros países con sistemas 
endebles de control y supervisión o con poca vocación de transparencia; o incluso que 
con estrategias concatenadas de disolución de sociedades y de sucesiva creación de otras 
que le sustituyan en la explotación de un objeto social análogo, se diluyan y soslayen 
las responsabilidades de sociedades “preliminares”. 

Ha sido precisamente en virtud de ese contexto, suficientemente sustentado en la 
práctica mercantil, que ha sido necesario para el derecho hallar mecanismos de con-
tención de dicha dinámica potencialmente abusiva, pues el seguimiento, detección y 
comprobación de conductas como las descritas implica la movilización e inversión de 
recursos de variadas naturalezas. Los instrumentos que han sido dispuestos para contra-
rrestar aquello, son variados4. Así, la doctrina del levantamiento del velo, la “dilatación” 
de responsabilidades a los grupos de sociedades, las acciones de responsabilidad de los 
administradores de la persona jurídica, o incluso la extensión de la cláusula arbitral a 
no signatarios.

3 Ubillús, 2015, 66 pp. 
4 En el ámbito jurídico-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 sofisticación. Al respecto, 
Zucman, 2014, pp. 121 y siguientes, e Izawa, 2015, 10 pp. 
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En el derecho antitrust la cuestión expuesta ha tenido un desarrollo análogo5. Tanto 
en el marco de la aplicación pública como de la aplicación privada de las normas de libre 
competencia, las responsabilidades suscitadas de una sanción y una compensación por 
daños –respectivamente– se han visto confundidas u obstaculizadas por la aplicación de 
estrategias societarias como las previamente expuestas6. 

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 ilícito antitrust –incluso en un contexto en el que se hayan puesto en 
marcha mecanismos “sofisticados” para lograr separaciones incluso más largas entre las 
responsabilidades societarias y las responsabilidades de los sujetos que han tomado las 
decisiones que le ocasionan–7. Entre ellas, resalta la aplicación del principio de conti-
nuidad económica, que ha tomado fuerza en el derecho de la libre competencia de la 
Unión Europea tanto en sede pública como en sede privada, en virtud de ello se otorga 
la posibilidad de exigir responsabilidades a sujetos de nueva creación –nuevas socieda-
des– en los que coincidan aspectos subjetivos y objetivos.

III.  El principio de continuidad económica de Alfred Marshall

El economista Alfred Marshall en su libro Principios de economía, originalmente pu-
blicado en 1890, se refirió a una suerte de principio de continuidad económica que ha 
requerido interpretaciones y extensiones por parte de la doctrina especializada, que han 
llegado hasta nuestros días. Tras una fase de estudios económicos en los que Marshall 
había actuado –tal y como él mismo acepta en el prefacio de su obra8– como antagonista 
de las teorías económicas que le precedieron, se internó en un periodo en el que, entre 
muchos otros criterios, defendió que en todo caso era evidente que no había una brecha 
en el desarrollo de la ciencia, pues existía una conexión 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 económica evolucionase. 

En ese sentido, la continuidad de Marshall –que ha provocado análisis profundos 
y críticas– se traduce en que en el tiempo se presenta una evolución que también es 
extrapolable a las industrias y a las actividades económicas, ya que estas no sufren apenas 
cortes9. Situación que genera un progreso ininterrumpido que se advierte en la conti-
nuidad de las entidades económicas en el tiempo, a pesar de que algunos de sus factores 
se vean modificados. Así, 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. 
9 Marshall, 1919, p. v. 
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los/as otros/as, verdaderamente se confunden entre sí y coexisten en codependencia, en 
virtud de varias “gradaciones”. 

La naturaleza, de acuerdo con la perspectiva defendida por Marshall en la articu-
lación 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 
difícilmente 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 
económica implica, por tanto, que se reconocen las realidades –objetivas y subjetivas– 
que están imperceptiblemente sombreadas habiendo devenido en otras, sea cual sea la 
razón que haya provocado ese cambio, pues obviar dichos precedentes es directamente 
proporcional a ignorar elementos fundamentales de un fenómeno con impacto económico. 

IV.  La aplicación jurídica del principio de continuidad económica  
en el Derecho de la libre competencia de la Unión Europea

La relación del derecho de la competencia y la economía es incuestionable. La sustan-
ciación y comprobación de los argumentos en torno a los que gira un asunto concurrencial 
se basan, usualmente, en conceptos económicos como la eficiencia, el mercado relevante, 
las estructuras monopólicas u oligopólicas, la sustituibilidad, etc., que coexisten con 
las concepciones formales del derecho e influencian en no pocas ocasiones la remoción 
o modificación de estas últimas. 

En ese marco, el derecho de la competencia ha partido de una noción 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 jurídica 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 constitución y su liquidación. 
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 disposición 
de garantías postliquidación y otras análogas como la aplicación del principio de con-
tinuidad económica, que se han ido construyendo paulatinamente para evitar que la 
persona jurídica se convierta en la máxima expresión del abuso del derecho, al favorecer 
la impunidad o la liberación de responsabilidades10. 

Así, por más de treinta años la defensa de la libre competencia de la Unión Europea 
ha valorado la aplicación de una suerte de principio de continuidad económica o de la 
empresa, en virtud de ello las consecuencias sancionatorias, fruto de la comisión de un 
ilícito antitrust, no solo se atribuyen a la empresa infractora, sino también a aquella o 

10  Como manifiesta algún sector de la doctrina, ya ha venido sucediendo, en el pasado reciente. 
González-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 subrogación. 

La Unión Europea ha valorado al respecto, que en algunas ocasiones la aplicación 
formalista de los fundamentos de la responsabilidad personal tiene capacidad de confi-
gurar un impedimento para que las autoridades de competencia garanticen la efectiva 
aplicación de las normas de referencia, o bien porque el operador económico inicial puede 
no existir en el momento de imposición de la consecuencia a la infracción, o porque se 
han implementado cambios organizacionales y estructuras societarias complejas de difícil 
rastreo, que impactan directa o transversalmente en dicho operador infractor e impiden 
la “ejecución” de la consecuencia en cuestión11. Razón por la que explorar vías como 
la de la continuidad empresarial para atribuir responsabilidades más allá de las que la 
responsabilidad personal permite, ha sido considerado como imperativo12. 

En ese sentido, en una primera fase –hasta el año 2019– el principio en cuestión se 
limitó al marco de la aplicación pública de las normas de libre competencia. En ella, el 
Tribunal de Justicia determinó en asuntos como Enichem Anic vs. la Comisión Europea13 
(en lo sucesivo, Enichem) y NV Koninklijke KNP BT vs. la Comisión Europea14, que partía 
de la base de que el principio natural de la responsabilidad se encontraba atado al sujeto 
infractor15, pero que en ciertas circunstancias de “desaparición” de este último era necesario 
hallar, tras la identificación de los elementos humanos y materiales involucrados con la 
infracción, la persona que había pasado en el itinere a ser responsable de la explotación 
de dichos elementos, para que se hiciese cargo de los efectos nocivos causados por ella 
y de la sanción impuesta por la autoridad de competencia16. 

Posteriormente, en el asunto ETI SpA vs. Autorità Garante della Concorrenza e del 
Mercato17, el Tribunal le otorgó profundidad a dicha doctrina18, 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. 
14 Asunto C-248/98. Sentencia de 16 de noviembre de 2000. 
15 Enichem, apartado 235: “Cuando la existencia de una infracción de estas características ha quedado 

probada, se debe determinar la persona física o jurídica que era responsable de la explotación de la empresa 
en el momento en que se cometió la infracción, para que responda de ella”.

16 En todo caso la prueba incorpora una dificultad manifiesta. Acerca de ella, en su plano ilegal, Oltra 
Gras, 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 infracción de las normas 
sobre competencia es objeto de un cambio jurídico 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 económico, 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 económica significativa, se corre el riesgo 
de que la sanción por la práctica colusoria sea inútil. Una interpretación demasiado formalista del principio 
de la responsabilidad personal podría conducir, por tanto, a una situación en que se frustrase el espíritu y 
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HFB Holding für Fernwärmetechnik Beteiligungsgesellschaft mbH vs. la Comisión Europea19, 
Versalis SpA vs. la Comisión Europea20 y el ya nombrado asunto Enichem, y determinó que, 
en todo caso, la aplicación del principio de continuidad económica era excepcional y se 
limitaba al cumplimiento de ciertas circunstancias que se debían ajustar a los hechos 
del caso en concreto. Así, dispuso que el mencionado principio podía ser de aplicación 
en variados contextos, en virtud de las características objetivas y subjetivas presentes 
en las operaciones societarias involucradas. En concreto, son dos los contextos a tomar 
en consideración:

1.	 En aquellos casos en los que el operador infractor hubiese desaparecido en térmi-
nos económicos y jurídicos al momento en el que se adoptase una decisión acerca 
de la infracción; y

2.	 En los asuntos en los que el operador aún existiese al momento de la decisión, pero 
se hubiese producido una transferencia de la sociedad infractora a: 
a.	 Una tercera sociedad no relacionada orgánicamente con el operador que ha 

cometido el ilícito, o
b.	 Una tercera sociedad propiedad del mismo grupo al que pertenecía 

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 operación 
se realiza en condiciones habituales de mercado en aplicación de intereses empre-
sariales y económicos 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 vocación 
de eludir responsabilidades21. 

Veamos en los siguientes subepígrafes aquellas eventualidades y presupuestos del 
principio de continuidad económica, atendiendo a los asuntos en los que se ha aplicado. 

la finalidad de las sanciones por este tipo de conductas, es decir, la efectiva aplicación de las normas de la 
competencia. Además, sería casi un estímulo 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. 
21 Al respecto vale la pena resaltar los apartados 146 del asunto Comisión Europea vs. Anic Participazione 

y 107 de la sentencia HFB Holding für Fernwärmetechnik Beteiligungsgesellschaft mbH vs. la Comisión Europea. 
Apartados en donde el Tribunal de Justicia de la Unión Europea manifiesta que configura un criterio a 
tomar en consideración en el marco de los procesos relativos a probables menoscabos a la libre competencia 
económica en la Unión Europea –con el objetivo de que las normas que le sustentan y su aplicación 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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1.	 La responsabilidad de un “operador posterior” en casos de desaparición 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 
jurídica– ha dejado de existir, ha suscitado que tanto la Comisión Europea como el 
Tribunal de Justicia de la Unión Europea valoraran en el asunto Enichem y en resolucio-
nes y fallos posteriores que serán objeto de este epígrafe, que la aplicación del principio 
de continuidad económica operaba siempre y cuando se lograse determinar en dichos 
casos tanto los elementos materiales y humanos que contribuyeron a la comisión de 
la infracción como el sujeto que deviene responsable de la operación que configuró el 
ilícito antitrust22. 

Esta disruptiva solución, que en sí misma apareja una remoción del principio de 
responsabilidad personal, tiene en el ámbito jurídico diversas aristas, pues tanto el 
Tribunal como la Comisión lo han aplicado en tres tipos de circunstancias. Así: (i) cuando 
la desaparición del operador infractor es total; (ii) cuando mediante una modificación 
estructural de fusión o escisión 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 jurídica infractora continúa existiendo –en términos formales–, 
pero sin llevar a cabo actividades económicas. 

La primera circunstancia genera pocas dudas, pues cuando el operador infractor 
ha desaparecido, con la simple identificación de los elementos materiales y humanos 
involucrados, así como del sujeto que ha devenido responsable de la operación al hacerse 
cargo de la “explotación”, es suficiente. 

Ahora bien, en lo alusivo a la segunda circunstancia que aplica en casos de desa-
parición del operador infractor –que mediante una modificación estructural de fusión 
o escisión se hayan transferido activos y responsabilidades a un tercer operador–, el 
Tribunal de Justicia de la Unión Europea determinó en el asunto Raiffeisen Zentralbank 
Osterreich23, que la responsabilidad, representada en la sanción impuesta por incurrir en 
un ilícito antitrust, debía ser asumida por la sociedad absorbente. En concreto, valoró 
que Erste Bank, quien había absorbido a Girocredit en el periodo en el que esta última 
estaba ejecutando la conducta contraria a la normativa de libre competencia, tenía que 
hacerse cargo de la sanción impuesta por la autoridad, en atención a que, de acuerdo con 

22 Enichem, apartado 237: “Sin embargo, cuando entre el momento en que se cometió la infracción y el 
momento en que la empresa en cuestión debe responder de la misma, la persona responsable de la explotación 
de la empresa ha cesado de existir jurídicamente, es preciso localizar, en un primer tiempo, el conjunto 
de elementos materiales y humanos que participaron en la comisión de la infracción para, en un segundo 
tiempo, identificar a la persona que ha pasado a ser responsable de la explotación de dicho conjunto, con 
el fin de impedir que la empresa pueda evitar responder de la infracción a consecuencia de la desaparición 
de la persona responsable de la explotación de la misma en el momento en que se cometió la infracción”.

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 contravención se había trasladado como parte 
de la modificación estructural24. 

Dicha aplicación del principio de continuidad económica se reforzó en los asuntos 
Uralita25 y SNIA26, en los que mediante la conjunción de dicho razonamiento y de los 
teoremas acerca de la responsabilidad de una empresa matriz, el Tribunal de Justicia 
logró extender aún más las bases que refuerzan la remoción de la tradicional responsa-
bilidad personal en asuntos de libre competencia económica27. El Tribunal entendió 
en ambos casos que la sucesión de responsabilidades ante una conducta contraria a las 
normas de libre competencia, también operaba en los casos en los que se había presentado 
una absorción de una sociedad matriz de una subsidiaria que había cometido un ilícito 
antitrust, incluso cuando la absorción se había presentado con posterioridad al periodo 
en el que se había llevado a cabo la contravención. Disponiendo así que la responsabi-
lidad de la matriz por los actos de la subsidiaria debía trasladarse a la absorbente, al 
ser la sucesora económica de la primera tanto en sus derechos y sus activos como en sus 
deberes y en sus cargas. 

Una argumentación análoga fue utilizada en el asunto ETI SpA vs. Autorità Garante 
della Concorrenza e del Mercato (en lo sucesivo, ETI SpA), aunque en dicho caso no sobre 
la base de una desaparición jurídica del operador infractor, sino de un cese de sus activi-
dades económicas. Realidad a la que se enfrentaba el Tribunal, toda vez que la persona 
jurídica que había incurrido en el ilícito antitrust en aquel caso, continuaba existiendo 
en el momento de imposición de la sanción de la autoridad, pero no llevaba a cabo 
actividades económicas significativas. 

Así, atendiendo a aquella situación específica, que en todo caso no resulta excepcional 
en el marco de los negocios, el Tribunal de Justicia de la Unión Europea en ETI SpA 
dispuso que imponer una sanción a una sociedad que continúa existiendo en términos 
jurídicos, pero que no lleva a cabo actividades económicas, podría provocar un efecto 
contrario al disuasivo –que es pieza fundamental del derecho de la libre competencia–28. 
En dicho sentido, el Tribunal entendió que se trasladaría 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 cuestión 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 
infracción del Derecho comunitario. (…) Por tanto, la responsabilidad por la infracción cometida por la empresa 
absorbida puede imputarse al adquirente”. La mencionada doctrina está relacionada con las conclusiones 
que presentó en el marco del asunto Stora Kopparbergs Bergslags vs. la Comisión 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 última adquirió los elementos de su activo y de su pasivo, 
incluidas sus responsabilidades derivadas de la infracción del Derecho comunitario. Ahora bien, Kopparfors, 
Feldmühle y CBC continuaron existiendo como sociedades independientes tras su adquisición 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 

cuestión 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 significaría cesar en la aplicación idónea de los mecanismos 
que las autoridades de competencia y los Tribunales tienen a su disposición para im-
pedir la puesta en marcha y repetición de las conductas de mayor peligrosidad para la 
competencia económica29. 

Por esta razón el Tribunal manifestó en la sentencia en cuestión30, que un cambio 
jurídico 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 económico, existe identidad entre ambas entidades. 

2.	 La responsabilidad de un “operador posterior” en casos en los que el operador infractor 
continúa existiendo

La doctrina de continuidad económica o empresarial aplicada por la autoridad de 
competencia de la Unión Europea –la Comisión Europea– y por el Tribunal de Justicia 
de la Unión Europea, ostenta un cariz de dificultad en su aplicación, especialmente en 
los casos en los que el operador infractor continúa existiendo, debido a que en dicho caso 
es posible que se activen diversas variables y casuísticas (surgidas de las múltiples vías 
de reestructuración que pueden ser aplicadas en el marco societario y de los negocios), 
que en todo caso tienen capacidad de condicionar la aplicación del principio en cuestión. 

De forma concreta, tal y como se manifestó previamente, la aplicación del principio 
de continuidad económica –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 orgánicamente 
con el operador que ha cometido el ilícito, o

29 Al respecto, es necesario resaltar los fallos del Tribunal de Justicia de la Unión Europea, en donde 
se ha prestado especial atención a los mecanismos jurídicos que pueden prevenir que la aplicación de las 
normas de competencia sea ineficaz, ya que mediante una aplicación muy formalista de principios como 
el de responsabilidad personal, se podría provocar una frustración de los valores que sustentan el derecho 
antitrust y sus derroteros. Así por ejemplo, además de los fallos enunciados en el presente documento, vale la 
pena resaltar el asunto Compagnie Royale Asturienne des Mines SA and Rheinzink GmbH vs. la Comisión Europea 
(Sentencia del 28 de marzo de 1984, C-29/83) –apartado 9–; y NMH Stahlwerke y otros vs. la Comisión Europea 
(T-134/94). Sentencia de 11 de marzo de 1999. Rec. p. II-239) –apartado 127–. 

30 También lo hizo en el apartado 38 del mencionado asunto NMH Stahlwerke y otros vs. la Comisión 
Europea, al determinar que: “En tales circunstancias, teniendo en cuenta, en primer lugar, que el concepto 
de empresa, en el sentido del artículo 65 del Tratado, tiene un alcance económico, en segundo lugar, que 
en la fecha de adopción de la Decisión era la demandante quien ejercía la actividad económica a la que 
conciernen las infracciones y, en tercer lugar, que en esa fecha el autor, en sentido formal, de las infracciones 
había puesto fin a toda actividad comercial, este Tribunal considera que la Comisión podía legítimamente 
imputar la infracción controvertida a la demandante, aun cuando, en el momento de adoptarse la Decisión, 
siete años después de la liquidación judicial de Eisenwerk–Gesellschaft, y cuatro años después de la venta 
de sus activos esenciales, dicha sociedad siguiese existiendo jurídicamente”.
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b.	 De transferencia del negocio a una tercera sociedad propiedad del mismo grupo al 
que pertenecía 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 transacción 
del negocio puede sugerir a las autoridades de competencia y a los Tribunales, que el 
verdadero objetivo de la operación ha sido eludir las responsabilidades de sanción que 
se desprenden de la infracción.

Así pues, la primera vía de reestructuración que debe ser analizada en este apar-
tado es la de una transferencia del negocio objeto del ilícito por parte de la sociedad 
infractora, a una tercera sociedad no relacionada orgánicamente con ella. Circunstancia 
que se puede presentar en dos “momentos” distintos –relacionados con la infracción–: 
(i) cuando la transferencia se realiza dentro del periodo de la infracción propiamente 
dicha, y (ii) cuando se produce con posterioridad al periodo en el que se ha llevado a 
cabo el ilícito antitrust. 

Esta última eventualidad –de transferencia del negocio con posterioridad a la in-
fracción– suscita pocas dudas, pues la responsabilidad del ilícito claramente debe recaer 
en el operador inicial que además de “ejecutarla” se ha beneficiado de ella. En este caso, 
por tanto, no es necesaria la aplicación del principio de continuidad económica, ya que 
si bien existen medios de encubrimiento que pueden permitir a quien transfiere el ne-
gocio no hacer frente a las consecuencias del ilícito antitrust, no hay un lazo justificado 
de continuidad suficientemente claro que implique que el adquirente deba también 
hacerse cargo de la consecuencia. 

De forma análoga, 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 está desarrollando la 
infracción y el negocio continúa beneficiándose de sus efectos, tanto vendedor como ad-
quirente serán responsables de ello. Aunque cada uno por el tramo concreto y diferenciado 
en el que siendo titulares del negocio, la infracción y sus efectos se hayan extendido 
(Comisión Europea vs. Anic Participazione31). Siendo en este caso igualmente innecesaria 
la aplicación del principio de continuidad económica, a menos que la transferencia se 
haya desarrollado en condiciones de mercado anormales que respondan a una intención 
de evitar las consecuencias del ilícito antitrust. 

La aplicación del principio de continuidad económica 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: “Además, cuando Anic imputa al 
Tribunal de Primera Instancia haber hecho recaer sobre ella la responsabilidad por la infracción, a pesar de 
que había 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 económica’ solo es aplicable cuando la persona jurídica 
responsable de la explotación de la empresa deja de existir jurídicamente tras la comisión de la infracción. 
De ello se deduce igualmente que la aplicación de los criterios mencionados no es en modo alguno contraria 
al principio de seguridad jurídica”.
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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 podría ser aplicado para imponer 
una “consecuencia extendida”, ya que aquello podría permitir concluir al fallador que 
la verdadera intención de la operación pudiese ser, precisamente, eludir las sanciones 
dispuestas en la normativa de libre competencia. 

A contrariu sensu de las transferencias entre operadores NO pertenecientes a una 
misma estructura empresarial, el principio de continuidad sí tiene una notoriedad y 
alcance en el derecho de la libre competencia de la Unión Europea, en los casos en los 
que se ha transferido el negocio objeto del ilícito por parte de la sociedad infractora, 
a una sociedad que forma parte del mismo grupo empresarial. La Comisión Europea y 
el Tribunal de Justicia han defendido en estos casos que la aplicación del principio de 
continuidad económica es –casi– imperativa. Ambos entienden que el operador inicial 
y el operador actual están 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 órganos de decisión –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 económica, ya que 
el operador inicial y el operador actual –el del momento de imposición de la sanción 
por el ilícito antitrust– pertenecen a un mismo grupo y son engranajes de una unidad 
de negocio común32. 

Los casos en los que se sustenta esta doctrina, son variados. En el asunto Aalborg 
Portland A/S y otros vs. la Comisión Europea33, el Tribunal de Justicia de la Unión 
Europea valoró 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 incurrió en la infracción), estuvo supeditado a una misma 
disciplina empresarial –y generó sus efectos– protegido por una administración única, 
que respondía a una estrategia y a unas instrucciones de negocio comunes34. En valor 
de aquella realidad, el Tribunal entendió que la sanción podía 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 Comisión/Anic Partecipazioni, antes 

citada (…) el Tribunal de Justicia declaró que solo puede haber continuidad económica en el caso de que la 
persona jurídica responsable de la explotación de la empresa deja de existir jurídicamente tras haber cometido 
la infracción. Sin embargo, dicho asunto se refería al caso de dos empresas existentes y en funcionamiento, 
de las cuales una había cedido a la otra una parte determinada de sus actividades, que no tenían entre ellas 
ningún vínculo estructural. Pues bien, como se desprende del apartado 344 de la presente sentencia, no 
sucede así 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 presentó en el asunto Hoechst GmbH vs. la Comisión 
Europea35, en el donde el Tribunal determinó de forma análoga que en todo caso la 
Comisión se encontraba facultada para aplicar el principio de continuidad para imputar 
responsabilidades al operador inicial y al final, sin distinción, en todos aquellos casos 
en los que la identidad intragrupal estuviese presente en el caso objeto de sustanciación 
por parte de la autoridad de competencia europea36. Argumento que también aplicó 
en Versalis SpA vs. la Comisión Europea, en el que atribuyó responsabilidad y justificó la 
imposición de una sanción al operador final de la operación –Versalis–, sobre la base 
de que este último 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 compañías estatales o de economía mixta, público-privadas. En los casos en los que 
ha aplicado esta vía de “extensión de responsabilidad” –con involucración de poderes 
públicos– se ha percatado de prestar especial atención a la identidad subjetiva del ope-
rador que ha tenido el control de las sociedades (inicial y final) durante la infracción, 
así como a determinar el sucesor económico del “infractor original”. 

Así, en casos como ETI SpA vs. Autorità Garante della Concorrenza e del Mercato, el 
Tribunal determinó que al haber sido el Ministerio de Economía y Finanzas italiano 
aquel que actuaba como órgano decisorio máximo en las sociedades involucradas (AAMS 
y ETI) durante todo el tiempo de ejecución y de generación de efectos de la infracción, 
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 órgano (el Ministerio mencionado), lo verdaderamente esencial era que 
la sociedad final era sucesora económica de la inicial, y que por ello la primera debía 
asumir las consecuencias sancionatorias del ilícito 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 imputación al nuevo titular de una infracción cometida por el anterior es 

una posibilidad que la jurisprudencia reconoce a la Comisión en algunas circunstancias, y no una obligación, 
particularmente en casos como el de autos, en que el titular inicial autor de la infracción sigue existiendo 
jurídica y económicamente (en el sentido de la sentencia ETI y otros, antes citada, apartado 40). Además, 
en el caso de autos, no existe el riesgo de que la empresa autora de la infracción eluda sanciones (véase el 
apartado 51 supra), riesgo que el principio de continuidad económica pretende combatir, ya que Hoechst 
continúa existiendo tanto jurídica como económicamente”.

37 Apartado 53: “En el caso de autos, como se desprende de los considerandos 368 y 369 de la Decisión 
controvertida, la Comisión señaló que Eni SpA, Versalis y Syndial habían formado una sola empresa durante 
todo el tiempo de la infracción en cuestión. Además, dado que Eni SpA, durante todo ese período, poseía 
directa o indirectamente todo o casi todo el capital no solo de Versalis, sino también de Syndial, extremo 
que Versalis no discute, la Comisión podía basarse, de conformidad con reiterada jurisprudencia, en la 
presunción de que Eni SpA ejercía efectivamente una influencia determinante en sus filiales (véase, en este 
sentido, la sentencia de 3 de mayo de 2012, Legris Industries/Comisión, C‑289/11 P, apartados 46 a 48 y 
la jurisprudencia citada). Dicha presunción no ha sido destruida en el presente litigio”.
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Como se observa, el principio de continuidad económica es una pieza fundamen-
tal de la eficacia y la disuasión del sistema de defensa de la competencia en la Unión 
Europea. La extensión 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 antelación a la consolidación de la transacción de una operación de compraventa 
o absorción se han puesto en marcha estrategias previas de ingeniería financiera o so-
cietaria, presuntamente llevadas a cabo con el objetivo de eludir las responsabilidades 
concurrenciales –o de otro tipo– que se podrían desprender de las conductas previas 
del operador inicial38. 

A pesar de que la aplicación del principio de continuidad económica requiere de la 
activación de ciertas cautelas, dirigidas a no generar escenarios de inseguridad jurídica, 
la Comisión Europea y el Tribunal de Justicia de la Unión 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 últimos 
dos años– el principio en cuestión se ha trasladado también a la aplicación privada de 
las normas de competencia, permitiendo que la “extensión de responsabilidad” pueda 
también aplicarse a la definición de daños y perjuicios que realizan los tribunales na-
cionales de los Estados miembros en virtud de un ilícito antitrust39. 

c.	 La aplicación del principio de continuidad económica, 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 Unión Europea resolvió una 
petición de decisión prejudicial en donde el Tribunal Supremo de Finlandia solicitó va-
lorar si el principio de continuidad económica, consolidado en el marco de la aplicación 
pública de las normas de competencia comunitarias, también podría hacerse extensible 
a la aplicación privada de la mencionada normativa. Por tanto, si resultaba aplicable 
a las acciones de determinación de los efectos civiles surgidos de un ilícito antitrust. 

La cuestión prejudicial planteó un escenario hasta ese momento inédito, debido 
a que el derecho de daños de las legislaciones domésticas de los países miembros de 
la Unión Europea, incorporan un criterio personal de imputación que en principio 

38 Al respecto, son de relevancia los asuntos Parker ITR y Parker-Hannifin vs. la Comisión Europea (T-
146/09. Sentencia de 14 de julio de 2016) y la Comisión Europea vs. Parker Hannifin Manufacturing y Parker-
Hannifin (C-434/13. Sentencia de 18 de diciembre de 2014). Casos en los cuales la Comisión Europea, apoyada 
posteriormente en los fallos enunciados por el Tribunal de Justicia, entendieron que independientemente 
de que en última estancia se consolidase la transferencia del negocio infractor a una tercera compañía no 
perteneciente al mismo grupo empresarial, previamente se había llevado a cabo una operación intragrupo, 
aparentemente dirigida a facilitar la venta posterior, que hacía sucesora de la responsabilidad del operador 
infractor a la sociedad del mismo grupo empresarial a la que se le había transferido el negocio, antes de que esta 
a su vez lo enajenase en favor de una sociedad no relacionada orgánicamente con ninguna de las involucradas. 

39 Bernitz, 2015, pp. 1-34 y Sauter, 2016, p. 23. 
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impide la aplicación del principio de continuidad económica en sede privada40, a pesar 
de que aquel está suficientemente afianzado en el ámbito comunitario en lo alusivo a 
la aplicación pública. 

El Tribunal Supremo Finlandés planteó la cuestión, pues el Tribunal Supremo de lo 
Contencioso-Administrativo de aquel país había aplicado el principio de continuidad –en 
sede pública– para imponer sanciones a operadores que habían sucedido económicamente 
a los infractores (todos ellos disueltos), y una de las víctimas del cartel que originó la 
cuestión solicitó por solidaridad, a las sociedades finales que ahora ostentaban el control 
del negocio adquirido, una indemnización. Petición que a su vez fue rechazada por parte 
de estas últimas sobre la base de la responsabilidad personal, aludiendo a que ellas eran 
personas jurídicas distintas a aquellas que habían ejecutado el ilícito (argumentación 
análoga a la utilizada en el caso Enichem que configura uno de los primeros precedentes 
de la aplicación del principio de continuidad económica en la Unión Europea).

Realizado el planteamiento, el Tribunal de Justicia de la Unión Europea atendió la 
cuestión y la resolvió 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 daños y perjuicios, en atención a que, de acuerdo con su pers-
pectiva, la aplicación privada de las normas de competencia es, tanto como la aplicación 
pública, una pieza fundamental del sistema integral de protección de los mercados41. 

Determina así, que mediante las acciones de daños y perjuicios también se ven 
“sancionados”, en sentido lato, las conductas contrarias al ideario antitrust y que además 
mediante ellas se fortalece el espíritu disuasivo de la materia42. Espíritu que se ha trasla-
dado a copiosa jurisprudencia que ha venido a determinar que el tándem público-privado 
configura un conjunto integral de defensa de la competencia43, que además, en los países 
miembros, no puede verse desvirtuado por decisiones que puedan menoscabar el efecto 
útil y la eficacia de la aplicación de las normas de competencia de la Unión Europea. 

En la sentencia en cuestión se afirma que la imputación 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 daños en virtud del Derecho nacional, por 
infracciones del Derecho de la competencia de los Estados miembros y de la Unión Europea” (Diario Oficial 
2014 L 349), ha venido a armonizar ciertos aspectos alusivos a las acciones de indemnización 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 daños y perjuicios. Acerca de la directiva y sus efectos, 
Marcos, Rodger y Sousa Ferro, 2018, 42 pp. 

41 Fasoula, 2019, p. 263. 
42 Van den Bergh & Keske, 2008, p. 470 y Lande & Davis, 2008, p. 907. 
43 Rubinfield, 2006, pp. 141-147
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personal44. El Tribunal entiende que la interpretación del concepto de empresa que se 
incluye en el apartado segundo del artículo 23 del Reglamento 1/200345, debe tener 
el mismo alcance en el marco de la aplicación pública de las normas de competencia, 
que en el marco de la aplicación privada46. Lo que significa que el artículo 101 del 
Tratado de funcionamiento de la Unión 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 protección de los mercados.

El abogado general Sr. Wahl había presentado con antelación a la sentencia sus 
conclusiones a la cuestión. Conclusiones que claramente fueron tomadas en considera-
ción por el Tribunal, pues este replica en el fallo varios de los criterios esgrimidos por 
aquel. Así, resalta el argumentario del abogado general en lo alusivo al efecto útil de 
la aplicación de las normas de competencia de la Unión Europea, pues manifiesta que 
la imputación de responsabilidad para el pago de una multa, como la imputación de 
responsabilidad por los daños, deben obedecer a los mismos principios, sin matices, ya 
que el derecho a reclamar una indemnización por un ilícito antitrust no se establece con 
el objetivo de garantizar la reparación de la víctima, sino de asegurar que el derecho de 
la competencia de la Unión Europea sea eficaz. 

Según la perspectiva del abogado general Wahl, la normativa doméstica de los 
países miembros, en materia de daños, no puede configurar un bloqueo a la consolidación 
de ese efecto útil mencionado. Razón por la que la determinación del sujeto que debe 
asumir la indemnización no debe supeditarse a normativa nacional, sino a la comuni-
taria, que tiene aquella determinación de responsabilidad como requisito constitutivo 
del tipo normativo. 

La concepción que tiene acerca de la cuestión, el abogado general, es claramente 
disruptiva, pues remueve el principio de responsabilidad personal, en atención a las 
facilidades que engendran hoy las normas societarias domésticas para eludir responsa-
bilidades. El Sr. Wahl manifiesta que el responsable de la infracción, en conciliación del 
efecto útil del derecho de la libre competencia de la Unión Europea y de la costumbre 
mercantil actual que permite evadir responsabilidades mediante operaciones de modi-
ficación estructural, de ingeniería societaria –o análogas–, es el sujeto que lleva a cabo 
la actividad económica que originó la infracción en el momento de la imposición de la 
consecuencia –multa o reparación–. 

Que la sociedad adquirente del negocio lleve a cabo la misma actividad econó-
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 

44 Es sustento jurisprudencial de aquella determinación la sentencia del Tribunal de Justicia de la Unión 
Europea, de 5 de diciembre de 2013, SNIA v la Comisión Europea, apartado 23. 

45 Reglamento (CE) No. 1 del año 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 Unión Europea, que en el momento de delimitación de responsabilidades 
en sede administrativa o judicial, el operador final deba tener exactamente la misma 
consideración que merecería la sociedad antecesora, pues en aplicación del principio de 
continuidad económica, 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 investigación primordialmente jurisprudencial que se ha llevado a 
cabo, y que tiene como resultado bibliográfico el presente documento, se han alcanzado 
las siguientes conclusiones: 

1.	 El derecho de la competencia se nutre, además de criterios jurídicos, de criterios 
económicos como el de continuidad económica articulado en la ciencia económica 
por Alfred Marshall. 

2.	 La aplicación privada y la aplicación pública de las normas de competencia en la 
Unión Europea forman parte de un sistema integral de protección de los mercados, 
que garantiza, principalmente, que las conductas anticompetitivas se sancionan, 
se remedian, conllevan obligaciones de reparación para el infractor, así 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 aplicación 
de las normas de competencia de la Unión Europea, a los objetivos de ordenación, 
supervisión y regulación de la actividad competitiva en los mercados. Razón por 
la cual los fundamentos de la responsabilidad aquiliana se ven removidos parcial-
mente, al deber ser adaptados a un sistema integral de protección público-privado. 

4.	 La aplicación del principio de continuidad económica permite, en circunstancias 
excepcionales de desaparición jurídica o fáctica del operador infractor, que la im-
putación de la responsabilidad administrativo-sancionatoria y privado-resarcitoria 
se extienda a un operador sucesor del negocio objeto del ilícito antitrust. 

5.	 Llevar a cabo las mismas actividades económicas de un operador infractor adquiri-
do, mediante la utilización de los mismos medios personales o materiales que esta 
empleaba, permite concluir en sede pública y privada, en el marco de la aplicación 
de las normas de libre competencia de la Unión Europea, que se es sucesor y por 
tanto, responsable de un ilícito antitrust perpetrado por dicha sociedad precedente. 
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Introducción

En todo el mundo somos testigos de crisis en las que surge la pregunta de si se 
han cometido crímenes de lesa humanidad. Y aunque en el derecho internacional 
existen descripciones típicas de aquello en que estos crímenes consisten1, cuando 

surge la necesidad de aplicar esas descripciones a hechos específicos es usual enfrentar 
dificultades. Parte de ellas derivan de que los contextos que enfrentamos usualmente 
difieren de las experiencias concretas ya pacíficamente aceptadas como contextos de 
crímenes de lesa humanidad durante el siglo pasado. En este escenario, para aplicar el 
derecho penal internacional a situaciones contemporáneas, resulta de ayuda conocer 
los criterios que la Corte Penal Internacional (CPI) viene aplicando desde su puesta en 
marcha, para un mejor entendimiento de cuándo una situación2 ha alcanzado el nivel 
de un ataque generalizado o sistemático contra una población civil como el elemento 
fundamental y necesario de los crímenes contra la humanidad.

Este artículo se centra en la práctica de la CPI en la determinación de cuándo existe 
un ataque relevante contra una población civil, para los efectos de determinar que han 
existido crímenes de lesa humanidad. Se da especial relevancia a la práctica judicial, 
teniendo en cuenta el rol que cumplen las resoluciones judiciales como medio para la 
determinación de reglas de derecho, junto con la doctrina3. 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 Crímenes (EC)4 para el artículo 7, introducción pfo. 3, cuyo contenido 
se reseñará al inicio de cada apartado, en lo que sea pertinente. 

La opción de dar cuenta solo del contenido de las resoluciones de la CPI considera 
–por una parte– que, si bien varios de los criterios que allí se expresan cuentan con un 
desarrollo en otras jurisdicciones, un estudio más amplio de cada uno de los aspectos del 
ataque desbordaría el formato de artículo5; y –por otra– que muchos Estados hispanopar-
lantes han tipificado en sus derechos internos los crímenes de lesa humanidad como una 
forma de implementar el ER6, guiándose para ello en parte importante por su texto, y 
cuando los elementos del delito están descritos como en ese tratado, de no aparecer que 
se les quiere dar un sentido diverso, resulta especialmente relevante conocer la práctica 
que la CPI –que además es el único tribunal penal internacional permanente– ha venido 
interpretando ese tratado. 

1 En 2017 la Comisión de Derecho Internacional de Naciones Unidas aprobó, en primera lectura, un 
“Texto del proyecto de artículos sobre los crímenes de lesa humanidad”, que no contiene variaciones respecto 
del ER en la descripción 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. 9 y 21.1 ER.
5 Se advierte que, cuando en una nota al pie se advierte que la fuente contiene más 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 recopilación de las legislaciones de implementación se encuentra en www.legal-tools.org. 
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Los aportes de este trabajo han de ser, en primer lugar, la sistematización actualizada 
de la práctica de la CPI en este ámbito y, en segundo lugar, su puesta a disposición en 
español, que siendo uno de los idiomas oficiales de la CPI no es –en cambio– uno de sus 
idiomas de trabajo, estando la mayoría de las resoluciones disponibles solo en inglés o en 
francés7. En tercer término, se espera que la provisión de ejemplos contemporáneos de 
ataques contra la población civil pueda colaborar en lograr una mejor comprensión de 
esta clase de crímenes. En todo caso, no ha de perderse de vista que la CPI está llamada 
a conocer de los crímenes más graves contra el derecho internacional (y por oposición 
no de todos los crímenes contra el derecho internacional), por lo que estos ejemplos 
lo serán siempre de situaciones especialmente graves, incluso dentro del ámbito del 
derecho penal internacional.

Para dotar de contenido a los apartados siguientes, se trabajó originalmente sobre la 
base de un corpus de 61 resoluciones de la CPI de los últimos 15 años, referidas a aquellos 
hitos procesales en los que resulta necesario algún grado de convicción respecto de la 
comisión de crímenes de lesa humanidad. De acuerdo con lo anterior, se revisaron las 
resoluciones que autorizan a la apertura de una investigación, cuando esto procede de 
acuerdo con art. 15 ER; las decisiones recaídas en solicitudes de la Fiscalía de acuerdo 
con art. 58 ER (orden de detención y entrega u orden de comparecencia); las resoluciones 
en las que se ordena la detención o la comparecencia de personas imputadas; las que 
ponen fin a la etapa de confirmación 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 constató que no en todas 
las resoluciones se contenían desarrollos útiles 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 características del ataque contra 
una población civil como requisitos de la imputación de crímenes 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 
(I.); y al carácter del ataque: generalizado o sistemático (II.). En cada nivel se examinarán 
los estándares o criterios abstractos, aplicables a todos los casos; además de ejemplos 
concretos de aplicación de esos estándares, 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 cronológico, de modo que pueda apreciarse si existe alguna evolución. 
El texto termina con una valoración (III.) y conclusiones.

7 Existe un trabajo anterior, publicado el 2013, también enfocado a la práctica de la CPI en este punto. 
Beltrán, 2013, p. 49 y ss. Los años de práctica adicionales que alcanza a cubrir este estudio se estiman 
relevantes para establecer qué criterios se pueden estimar ya consolidados, y en cuáles se nota una variación.
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I.  El ataque 

El ataque contra una población civil está definido en el art. 7.2.a) ER, como 
“una línea de conducta que implique la comisión múltiple de actos mencionados en el 
párrafo 1 contra una población civil, de conformidad con la política de un Estado o de 
una organización de cometer ese ataque o para promover esa política”. Esto se replica, 
aunque no textualmente, en los EC para el art. 7, introducción pfo. 3.

En las resoluciones de la CPI se encuentra reiteradamente la afirmación de que el 
ataque puede entenderse como una campaña u operación dirigida contra una población 
civil8.

A continuación se presenta separadamente la información respecto de la multi-
plicidad de actos del art. 7.1 ER (1.), lo relativo a una población civil como objeto del 
ataque (2.) y lo concerniente a la política que hace que estos actos sean inteligibles como 
una línea de conducta (3.).

1.	 Sobre la comisión múltiple de actos del art. 7.1 ER

De acuerdo con el art. 7.2 ER y a los EC para el art. 7, introducción pfo. 3, el ataque 
típico requiere la comisión múltiple de actos de los descritos en los literales del art. 7.1 
ER9. 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 población civil10.

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” 
actos11. Sin embargo, resulta notorio que no se suele trabajar con cifras al hacer la sub-
sunción y, en general, la CPI es bastante cauta con su uso. 

8 CPI, 15.7.2009, Nº  ICC-01/05-01/08, pfo.  75; CPI, 31.3.2010, Nº  ICC-01/09, pfo.  80; CPI, 
15.11.2011, Nº  ICC-02/11, pfo. 31; CPI, 30.11.2011, Nº  ICC-02/11-01/11, pfo. 30; CPI, 23.1.2012, 
Nº ICC-01/09-01/11, pfo. 164; CPI, 7.3.2014, , pfo. 1101; CPI, 12.6.2014, Nº ICC-02/11-01/11, pfo. 209; 
CPI, 21.3.2016, Nº ICC-01/05-01/08, pfo. 149; CPI, 9.11.2017, Nº ICC-01/17-X-9-US-Exp, 25 October 
2017, pfo. 32; CPI, 22.5.2018, Nº ICC-01/12-01/18, pfos. 44 y 47 ; CPI, 8.11.2019, Nº ICC-01/12-01/18, 
pfo. 143; CPI, 14.11.2019, Nº ICC-01/19, pfo. 63. 

9 Se conocen con la denominación genérica de “actos inhumanos” y cuentan con elementos que ayudan 
a su determinación 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 et al., 2017, pp. 178 y ss. 
con más antedentes.

10 CPI, 7.3.2014, Nº  ICC-01/04-01/07, pfo. 1101; CPI, 9.11.2017, Nº  ICC-01/17-X-9-US-Exp, 25 
October 2017, pfo. 32; CPI, 8.11.2019, Nº ICC-01/12-01/18, pfo. 144; CPI, 14.11.2019, Nº ICC-01/19, pfo. 63. 

11 CPI, 21.3.2016, Nº ICC-01/05-01/08, pfo. 150; CPI, 9.11.2017, Nº ICC-01/17-X-9-US-Exp, 25 
October 2017, pfo. 32; CPI, 8.7.2019, Nº ICC-01/04-02/06, pfo. 663; CPI, 14.11.2019, Nº ICC-01/19, 
pfo. 63. Vid. asimismo CPI, 15.7.2009, Nº ICC-01/05-01/08, pfo. 81, con más antecedentes.
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Resulta irrelevante la cantidad de actos de cada categoría el art. 7.1 ER que se inclu-
yan en la imputación, siempre que cumulativamente satisfagan el umbral cuantitativo12. 

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 población civil, o se llevó adelante de conformidad con la política de un Estado u 
organización o para promoverlo, configurando una línea de conducta13. 

b)	 Situaciones y casos concretos

–	 La situación de Libia habría involucrado actos de asesinato, encarcelamiento, tor-
tura, persecución y otros actos inhumanos en varias localidades14.

–	 En la situación de Costa de Marfil, las fuerzas de Gbagbo habrían hecho uso exce-
sivo de la fuerza y armamento pesado habría sido utilizado en lugares densamente 
poblados para dispersar a quienes apoyaban a Ouattara, traduciéndose ello en 
múltiples actos del 7.1 ER15. 

–	 En la situación de Burundi ya desde el primer día de protestas (26 de abril de 
2015) miembros de la policía habrían disparado a civiles que se manifestaban, 
causando la muerte de algunos de ellos. En esta situación también se investigan 
detenciones arbitrarias, torturas, intentos de homicidio y homicidios16.

2.	 Población civil como objeto del ataque 

Que el ataque ha de dirigirse contra una población 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, introducción, pfo. 3.

a)	 Criterios abstractos en las resoluciones de la Corte Penal Internacional

Las resoluciones de la CPI han expresado que la voz población denota un colectivo, 
por oposición a un número limitado de individuos específicos17 o seleccionados al azar.

12 CPI, 21.3.2016, Nº ICC-01/05-01/08, pfo. 150, con más referencias; CPI, 9.11.2017, Nº ICC-
01/17-X-9-US-Exp, 25 October 2017, pfo. 32; CPI, 14.11.2019, Nº ICC-01/19, pfo 63.

13 CPI, 12.6.2014, Nº ICC-02/11-01/11, pfo. 210; CPI, 21.3.2016, Nº ICC-01/05-01/08, pfo. 151; 
CPI, 9.11.2017, Nº ICC-01/17-X-9-US-Exp, 25 October 2017, pfo. 32; CPI, 14.11.2019, Nº ICC-01/19, 
pfo. 63. Vid. asimismo CPI, 7.3.2014, Nº ICC-01/04-01/07, pfo. 1101; CPI, 8.7.2019, Nº ICC-01/04-
02/06, pfo. 663; CPI, 8.11.2019, Nº ICC-01/12-01/18, pfo. 143.

14 CPI, 27.6.2011, Nº ICC-01/04-02/06, pfo. 31 ; CPI, 27.6.2011, Nº ICC-01/11, p. 4; CPI, 18.4.2013, 
Nº ICC-01/11-01/13, pfo. 5 y ss.

15 CPI, 2.3.2012, Nº ICC-02/11-01/12, pfo. 22.
16 CPI, 9.11.2017, Nº ICC-01/17-X-9-US-Exp, 25 October 2017, pfo. 35 y ss.
17 CPI, 15.11.2011, Nº ICC-02/11, pfo. 32, con más antecedentes; CPI, 21.3.2016, Nº ICC-01/05-

01/08, pfos. 152, 154; CPI, 8.7.2019, Nº ICC-01/04-02/06, pfo. 667; CPI, 9.11.2017, Nº ICC-01/17-X-
9-US-Exp, 25 October 2017, pfo. 32; CPI, 14.11.2019, Nº ICC-01/19, pfo. 63.
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Además, 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 más tradicionalmente asentados como factores de discriminación 
antijurídica, sino que se incluye a grupos de personas que se distinguen del resto de la 
población por otros factores, incluyendo su afiliación política (percibida)18. Tampoco 
se necesita probar que toda la población dentro de un área geográfica determinada ha 
sido objeto del ataque para entender que una población sí lo ha sido19. 

Se ha reiterado que la población civil tiene que ser el objeto primario del ataque, 
por oposición a uno incidental20. 

Por la naturaleza de la mayoría de las situaciones que ha conocido la CPI, en las 
resoluciones el carácter civil de la población se suele problematizar refiriéndose a con-
textos en los que ha existido un conflicto armado, señalándose que pueden aplicarse 
los criterios del derecho internacional humanitario, de acuerdo con ello21, durante los 
conflictos armados, ha de tratarse como civil a todo aquel que no conste que sea com-
batiente22. Si un ataque contra una población civil se lleva a cabo durante un conflicto 
armado, en un área en la que hay civiles y combatientes legítimos, se acepta que víctimas 
de conductas concretas puedan no tener la calidad de civiles de acuerdo con el derecho 
internacional humanitario23. Factores relevantes para determinar si el ataque se dirigía 

18 CPI, 30.9.2008, Nº ICC-01/04-01/07, pfo. 399; CPI, 15.7.2009, Nº ICC-01/05-01/08, pfo. 76; 
CPI, 31.3.2010, Nº ICC-01/09, pfo. 81; CPI, 15.11.2011, Nº ICC-02/11, pfo. 32; CPI, 30.11.2011, Nº ICC-
02/11-01/11, pfo. 30 ; CPI, 23.1.2012, Nº ICC-01/09-02/11, pfo. 110; CPI, 23.1.2012, Nº ICC-01/09-
01/11, pfo. 164; CPI, 7.3.2014, Nº ICC-01/04-01/07, pfo. 1103; CPI, 12.6.2014, Nº ICC-02/11-01/11, 
pfo. 209; CPI, 21.3.2016, Nº ICC-01/05-01/08, pfo. 155; CPI, 9.11.2017, Nº ICC-01/17-X-9-US-Exp, 
25 October 2017, pfo. 32; CPI, 22.5.2018, Nº ICC-01/12-01/18, pfo. 45 ; CPI, 8.7.2019, Nº ICC-01/04-
02/06, pfo. 667; con más referencias; CPI, 14.11.2019, Nº ICC-01/19, pfo. 63.

19 CPI, 15.7.2009, Nº ICC-01/05-01/08, pfo. 77; con más referencias; CPI, 15.11.2011, Nº ICC-
02/11, pfo.  33, con más referencias; CPI, 23.1.2012, Nº  ICC-01/09-02/11, pfo.  109; CPI, 21.3.2016, 
Nº ICC-01/05-01/08, pfo. 154; CPI, 9.11.2017, Nº ICC-01/17-X-9-US-Exp, 25 October 2017, pfo. 32; 
CPI, 14.11.2019, Nº ICC-01/19, pfo. 63.

20 CPI, 15.7.2009, Nº ICC-01/05-01/08, pfo. 76; CPI, 15.11.2011, Nº ICC-02/11, pfo. 33, con más 
referencias; CPI, 30.11.2011, Nº ICC-02/11-01/11, pfo. 30 ; CPI, 23.1.2012, Nº ICC-01/09-02/11, pfo. 109; 
CPI,7.3.2014, Nº ICC-01/04-01/07, pfo. 1105, con más referencias; CPI, 21.3.2016, Nº ICC-01/05-01/08, 
pfo. 154; CPI, 22.5.2018, Nº ICC-01/12-01/18, pfo. 45 ; CPI, 8.7.2019, Nº ICC-01/04-02/06, pfo. 668; CPI, 
9.11.2017, Nº ICC-01/17-X-9-US-Exp, 25 October 2017, pfo. 32; CPI, 14.11.2019, Nº ICC-01/19, pfo. 63. 
Crítico sobre este criterio (aplicado en otra jurisdicción) se ha mostrado EBOE-OSUJI, 2008, p. 118 y ss.

21 Abogan por una definición que no dependa de esa rama del derecho, a saber, ALIJA FERNÁNDEZ/
SAURA ESTAPÀ, 2016, pp. 1 y ss.; SADAT, 2017, pp. 197 y ss.

22 CPI, 15.7.2009, Nº ICC-01/05-01/08, pfo. 78; con más referencias; CPI, 15.11.2011, Nº ICC-02/11, 
pfo. 33, con más referencias; CPI, 23.1.2012, Nº ICC-01/09-02/11, pfo. 109; CPI,7.3.2014, Nº ICC-01/04-
01/07, pfo. 1102; CPI, 21.3.2016, Nº ICC-01/05-01/08, pfo. 152; CPI, 9.11.2017, Nº ICC-01/17-X-9-
US-Exp, 25 October 2017, pfo. 32; CPI, 22.5.2018, Nº  ICC-01/12-01/18, pfo. 45  ; CPI, 14.11.2019, 
Nº ICC-01/19, pfo. 63.

23 CPI, 21.3.2016, Nº ICC-01/05-01/08, pfo. 156; CPI, 8.7.2019, Nº ICC-01/04-02/06, pfo. 668; 
CPI, 9.11.2017, Nº ICC-01/17-X-9-US-Exp, 25 October 2017, pfo. 32; CPI, 14.11.2019, Nº ICC-01/19, 
pfo. 63. Una regla análoga está 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 población civil –sin que se trate de un listado exhaustivo– incluyen los 
medios y métodos usados en el curso del ataque, el estatus y número de las víctimas, la 
naturaleza de los crímenes 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 ataque24. 

b)	 Situaciones y casos concretos

A continuación se presentan ejemplos concretos de aplicación del derecho respecto 
del elemento “población civil”.

–	 En las situaciones de Darfur (Sudán) y de la República Centroafricana, la po-
blación civil objeto del ataque fue aquella que en la percepción de los atacantes 
habría estado vinculada con los rebeldes25 o se consideraba simpatizante respecto 
de ellos26.

–	 En la situación de Libia se ha considerado una población civil objeto del ataque a 
manifestantes o personas percibidas como disidentes políticos27. 

–	 En las situaciones de Costa de Marfil y de Kenia se consideró que el ataque estuvo 
dirigido contra civiles a los que se consideraba partidarios de una persona28 o de 
un partido político29.

–	 En la situación de la República Democrática del Congo (RDC) se consideró como 
población civil objeto del ataque a la “no originaria” de Ituri30. 

–	 En la situación concerniente a Burundi, la población civil objeto de ataque estaría 
conformada por opositores o personas consideradas desleales al Presidente, inclu-
yendo a manifestantes, representantes de la sociedad civil, periodistas, etc. En esta 
situación, si bien se tiene en cuenta que las protestas no fueron enteramente pa-
cíficas, se valora como un antecedente a favor de la existencia de un ataque contra 
una población civil el hecho de que miembros de la policía 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 habrían 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, Nº ICC-01/05-01/08, pfo. 153, con más antecedentes; CPI, 9.11.2017, Nº ICC-
01/17-X-9-US-Exp, 25 October 2017, pfo. 32; CPI, 14.11.2019, Nº ICC-01/19, pfo. 63.

25 CPI, 27.4.2007, Nº ICC-02/05-01/07, pfo. 67; CPI, 1.3.2012, Nº ICC-02/05-01/12, pfo. 18.
26 CPI, 10.6.2008, Nº ICC-01/05-01/08, pfos. 34-35.
27 CPI, 27.6.2011, Nº ICC-01/04-02/06, pfo. 32 ; CPI, 27.6.2011, Nº ICC-01/11, p. 5.
28 CPI, 30.11.2011, Nº ICC-02/11-01/11, pfo. 36 ; CPI, 12.6.2014, Nº ICC-02/11-01/11, pfos. 211, 225.
29 CPI, 23.1.2012, Nº ICC-01/09-02/11, pfo. 142.
30 CPI, 13.7.2012, Nº ICC-01/04-02/06, pfo. 27.



304	 REVISTA DE DERECHO (VALDIVIA)	 [VOLUMEN XXXIV - Nº 1

clase de resistencia que encontraron, la naturaleza discriminatoria de los crímenes 
y el número de víctimas, la Sala estimó que había antecedentes para investigar un 
ataque dirigido contra una población civil31.

–	 En la situación de Mali se ha considerado como “una población civil” la población 
de una ciudad (Tombuktú) y sus alrededores32.

–	 En la situación de Afganistán, se entendió que la población civil objeto de ataque 
por los talibanes y otros grupos armados contrarios al gobierno estaría compuesta 
por quienes estos grupos consideraban opositores a sus mandatos e ideología, o 
que en su percepción prestaban apoyo al gobierno o a entidades extranjeras33.

3.	 Política, su origen y la relación entre política 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 línea de conducta “de conformidad con la política de un Estado o de una organiza-
ción de cometer ese ataque o para promover esa política”. Esa idea es replicada en los 
EC para el art. 7, introducción, pfo. 3, agregándose allí información acerca de cómo ha 
de manifestarse la política, explicitarse que “la ‘política de cometer ese ataque’ requiere 
que el Estado o la organización promueva o aliente activamente un ataque”, y que “en 
circunstancias excepcionales, podría ejecutarse por medio de una omisión 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 acción del gobierno o la organización”. 

a)	 Criterios abstractos en las resoluciones de la Corte Penal Internacional

A continuación se entrega información diferenciada respecto de los hallazgos re-
lativos a las características generales de la política, su origen y la relación con los actos 
inhumanos.

i) 	 La política
Hay consenso en que la política no requiere ser adoptada formalmente, y para 

probarla se puede recurrir a indicios34. 
Se ha señalado reiteradamente que un ataque que es planificado, dirigido u organi-

zado –por oposición a actos de violencia aislados o espontáneos– satisfará la existencia 

31 CPI, 9.11.2017, Nº ICC-01/17-X-9-US-Exp, 25 October 2017, pfo. 35 y ss.
32 CPI, 22.5.2018, Nº ICC-01/12-01/18, pfo. 62 ; CPI, 8.11.2019, Nº ICC-01/12-01/18, pfo. 344.
33 CPI, 12.4.2019, Nº ICC-02/17, pfo. 64.
34 CPI, 30.9.2008, Nº ICC-01/04-01/07, pfo. 396 ; CPI, 31.3.2010, Nº ICC-01/09, pfo. 84, 85, 87 ; 

15.11.2011, Nº  ICC-02/11, pfo. 43; CPI, 30.11.2011, Nº  ICC-02/11-01/11, pfo. 37; CPI, 13.7.2012, 
Nº ICC-01/04-02/06, pfo. 24 ; CPI, 12.6.2014, Nº ICC-02/11-01/11, pfo. 215; CPI, 21.3.2016, Nº ICC-
01/05-01/08, pfo. 160; CPI, 8.7.2019, Nº ICC-01/04-02/06, pfo. 674.
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de una política35; pero también se ha mencionado que la planificación o dirección serían 
solo indicios de que existe una política36. Algo análogo ocurre con el hecho de que se 
siga un patrón regular de conducta y que se empleen recursos públicos o privados. En 
varias resoluciones se menciona a estos factores como un requisito para que exista una 
política relevante37, en tanto que en otras –más recientes– se los alude como un indicio 
(entre otros posibles) de su existencia38. Se han referido además otros indicios útiles 
para establecer la existencia de una política, sin que sean requisito de su concurrencia. 
Así ocurre con el involucramiento de fuerzas estatales u organizadas en la comisión de 
los crímenes; declaraciones, instrucciones o documentación atribuible al Estado o a la 
organización que consiente o promueve la comisión de los crímenes; y una motivación 
subyacente, entre otros39.

Asimismo, se ha sostenido también que la política no necesariamente ha de exis-
tir con anterioridad al ataque, pudiendo surgir conforme se van cometiendo los actos 
inhumanos40.

ii) 	 El origen de la política
En cuanto al origen de la política, luego de una discusión inicial acerca del tema41 

ha quedado establecido que no es necesario que la organización de la que ella emana 
tenga una estructura que presente las características formales de un Estado. Antes bien, 
se ha explicitado que la naturaleza formal del grupo y su nivel de organización no se 
consideran definitorios. En cambio, la organización debe disponer de medios suficien-
tes, de estructuras o mecanismos suficientemente eficaces, de capacidad de acción y 
de concertación con el fin de asegurar la coordinación necesaria para llevar adelante el 
ataque, promoverlo o apoyarlo42. 

35  CPI, 30.9.2008, Nº  ICC-01/04-01/07, pfo.  396  ; CPI, 31.3.2010, Nº  ICC-01/09, pfo.  84  ; 
15.11.2011, Nº  ICC-02/11, pfo. 43; CPI, 23.1.2012, Nº  ICC-01/09-02/11, pfo. 111  ; CPI, 12.6.2014, 
Nº ICC-02/11-01/11, pfo. 215.

36 CPI, 12.6.2014, Nº ICC-02/11-01/11, pfo. 210 ; CPI, 21.3.2016, Nº ICC-01/05-01/08, pfo. 160 ; 
CPI, 22.5.2018, Nº  ICC-01/12-01/18, pfo.  49  ; CPI, 8.7.2019, Nº  ICC-01/04-02/06, pfo.  674  ; CPI, 
8.11.2019, Nº ICC-01/12-01/18, pfo. 143.

37  CPI, 30.9.2008, Nº  ICC-01/04-01/07, pfo.  396  ; CPI, 31.3.2010, Nº  ICC-01/09, pfo.  84  ; 
15.11.2011, Nº  ICC-02/11, pfo. 43; CPI, 30.11.2011, Nº  ICC-02/11-01/11, pfo. 37; CPI, 13.7.2012, 
Nº ICC-01/04-02/06, pfo. 24.

38 CPI, 21.3.2016, Nº ICC-01/05-01/08, pfo. 160 ; CPI, 22.5.2018, Nº ICC-01/12-01/18, pfo. 49 ; 
CPI, 8.7.2019, Nº ICC-01/04-02/06, pfo. 674.

39 CPI, 21.3.2016, Nº ICC-01/05-01/08, pfo. 160 ; CPI, 8.7.2019, Nº ICC-01/04-02/06, pfo. 674. 
Más ejemplos de indicios de la existencia o implementación de una política se encuentran en CPI, 31.3.2010, 
Nº ICC-01/09, pfo. 87, con más referencias; CPI, 23.1.2012, Nº ICC-01/09-01/11, pfo. 219.

40 CPI, 7.3. 2014, Nº ICC-01/04-01/07, pfo. 1110 ; CPI, 8.7.2019, Nº ICC-01/04-02/06, pfo. 674.
41 A partir de la opinión del juez Kaul en cuanto a que debía tratarse de entidades cuasiestatales. 

Pueden consultarse, por todos, Werle/Burghard, 2013, pp. 289 y ss.; Hall et al., 2016, pp. 247 y ss.
42 CPI, 7.3. 2014, Nº ICC-01/04-01/07, pfo. 1119 y ss.; CPI, 21.3.2016, Nº ICC-01/05-01/08, pfo. 158; 

CPI, 9.11.2017, Nº ICC-01/17-X-9-US-Exp, 25 October 2017, pfo. 32; CPI, 22.5.2018, Nº ICC-01/12-
01/18, pfo. 47 ; CPI, 8.11.2019, Nº ICC-01/12-01/18, pfo. 156; CPI, 14.11.2019, Nº ICC-01/19, pfo. 63. 
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Se ha explicitado que la determinación de si un grupo constituye una organización 
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 jerarquía establecida; 
(ii) si tiene de hecho los medios para llevar a cabo un ataque generalizado o sistemático 
contra una población civil; (iii) si ejerce control sobre parte del territorio del Estado; (iv) 
si tiene como propósito principal actividades criminales contra la población civil; (v) si 
articula, de manera implícita o explícita, una intención de atacar a una población civil; 
(vi) si es parte de un grupo mayor, que cumple algunos o todos los criterios anteriores. 
Por último, se insiste en que estos factores podrán asistir a la CPI en su determinación, 
pero no constituyen una definición legal rígida, que deba cumplirse exhaustivamente43.

En lo concerniente a la determinación de una política estatal, se ha establecido que 
una política estatal de cometer un ataque no necesariamente requiere ser concebida en 
los niveles más altos de la maquinaria del Estado. Una política adoptada por órganos 
regionales, locales o en general por parte del Estado, podría satisfacer el requisito de 
una política estatal44. 

iii) 	 La relación entre política y los actos del art. 7.1 ER 
Se ha entendido que dentro de la estructura del delito, la política es lo que hace 

que los múltiples actos del art. 7.1 ER sean inteligibles como una línea de conducta 
en el sentido del 7.2 ER45. Una línea de conducta se opondría a un acto aislado. Ella 
describe algunos eventos, por oposición a una mera agregación de actos al azar46. Para 
demostrar que la línea de conducta fue llevada adelante en cumplimiento de la política, 
o para promoverla, ella debe reflejar un vínculo con la política, lo que permitiría excluir 
actos cometidos por individuos actuando por su cuenta, con independencia de ella. El 
requisito se satisface cuando se actúa deliberadamente para promover la política, o se 
lleva adelante deliberadamente actos acordes con ella. No se requiere en cambio que se 
compruebe que quienes actúan se han motivado por la política, o son miembros de la 
organización o el Estado del que ella emana47.

En el mismo sentido, CPI, 30.9.2008, Nº  ICC-01/04-01/07, pfo. 396. Vid. asimismo CPI, 31.3.2010, 
Nº ICC-01/09, pfo. 90 y ss., con más referencias; CPI, 23.1.2012, Nº ICC-01/09-02/11, pfo. 112; CPI, 
23.1.2012, Nº ICC-01/09-01/11, pfo. 184.

43 CPI, 31.3.2010, Nº ICC-01/09, pfo. 93, con más referencias; CPI, 23.1.2012, Nº ICC-01/09-02/11, 
pfo. 109; CPI, 15.11.2011, Nº ICC-02/11, pfo. 46; CPI, 23.1.2012, Nº ICC-01/09-01/11, pfo. 184. Vid. 
Asimismo CPI, 12.6.2014, Nº ICC-02/11-01/11, pfo. 217.

44 CPI, 31.3.2010, Nº  ICC-01/09, pfo. 89, con más referencias; CPI, 15.11.2011, Nº  ICC-02/11, 
pfo. 45; CPI, 23.1.2012, Nº ICC-01/09-02/11, pfo. 109; CPI, 12.6.2014, Nº ICC-02/11-01/11, pfo. 220.

45 CPI, 7.3. 2014, Nº ICC-01/04-01/07, pfo. 1114; CPI, 22.5.2018, Nº ICC-01/12-01/18, pfo. 50.
46 CPI, 12.6.2014, Nº ICC-02/11-01/11, pfo. 209; CPI, 21.3.2016, Nº ICC-01/05-01/08, pfo. 149; 

CPI, 9.11.2017, Nº ICC-01/17-X-9-US-Exp, 25 October 2017, pfo. 32; CPI, 14.11.2019, Nº ICC-01/19, 
pfo. 63. Vid. asimismo CPI,7.3.2014, Nº ICC-01/04-01/07, pfo. 1101; CPI, 21.3.2016, Nº ICC-01/05-
01/08, pfo. 149.

47 CPI, 21.3.2016, Nº ICC-01/05-01/08, pfo. 161, con más referencias; CPI, 9.11.2017, Nº ICC-
01/17-X-9-US-Exp, 25 October 2017, pfo.  32; CPI, 22.5.2018, Nº  ICC-01/12-01/18, pfo.  50  ; CPI, 
14.11.2019, Nº 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 
política en los crímenes de lesa humanidad.

–	 En la situación de Kenia, para ejecutar el plan, se habría creado una red de perso-
nas poderosas o influyentes de la política, los medios de comunicación masiva, la 
economía, la policía y la milicia; y se habrían distribuido recursos y planificado 
cómo se actuaría, creando una estructura con distintos niveles de mando y áreas 
de competencia, además de modus operandi definidos. Para ganar adeptos, se habría 
adoctrinado a la población diciendo que la elección estaría arreglada y que Kibaki 
les perseguiría luego de ella48. En la misma situación, se explicitó que, si bien una 
política no necesariamente equivale a un plan, en los hechos ambos pueden su-
perponerse49. Para considerar que los Mungiki calificarían como una organización 
en el sentido del art. 7.2.a) ER fue relevante su organización jerárquica, bajo el 
control de una persona; la existencia de un sistema efectivo de asegurar el cumpli-
miento de las reglas y órdenes impuestos por los más altos niveles de mando; el 
gran tamaño de la organización, que incluía un ala cuasimilitar; y que en ciertos 
lugares de Kenia habría proveído de servicios sociales y seguridad50.

–	 En la situación de RDC, en el caso Mbarushimana, se consideró que la política 
podría consistir en crear una catástrofe humanitaria, de modo que el gobierno y 
líderes extranjeros dejen de molestar a las denominadas “Fuerzas Democráticas 
para la Liberación de Ruanda”51. En definitiva, en ese caso, tal política no se 
probó a satisfacción de la Sala. Al efecto, se consideraron relevantes –entre otros 
factores– declaraciones de testigos, además de textos y declaraciones públicas de 
la organización52. Asimismo, en el caso Ntaganda se consideró que la Unión de 
Patriotas Congoleños y las Fuerzas Patrióticas para la Liberación del Congo ha-
brían contado con los medios para realizar un ataque contra una población civil, 
pues habrían tenido acceso a una cantidad relevante de armas, a personal con en-
trenamiento militar y a líneas de comunicación53. 

–	 En la situación de Libia se consideró relevante una política diseñada al más 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, Nº ICC-01/09, pfos. 18-21, 24.
49 CPI, 23.1.2012, Nº ICC-01/09-01/11, pfos. 209 y 212.
50 CPI, 23.1.2012, Nº ICC-01/09-02/11, pfos. 186 y 228.
51 CPI, 27.1.2011, Nº ICC-01/04-01/10-11-Red2, pfo. 79 ; CPI, 16.12.2011, Nº ICC-01/04-01/10, 

pfo. 246.
52 CPI, 16.12.2011, Nº ICC-01/04-01/10, pfos. 255-263.
53 CPI, 13.7.2012, Nº ICC-01/04-02/06, pfo. 26.
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gobierno54. Se consideró la evidencia de que se habría ordenado a las “Fuerzas de 
Seguridad” disciplinar a los manifestantes; de que dichas “Fuerzas de Seguridad” 
se encontraban desplegadas por todo el país; y de que se habrían tomado medidas 
para reforzarlas, de cara a las manifestaciones. También se consideró relevante la 
información acerca de una campaña tendiente a evitar que se informara respecto 
de ciertos hechos y castigar a quienes lo hicieran55.

–	 En la situación de Costa de Marfil se consideró que el círculo íntimo del ex-
presidente Gbagbo y las fuerzas pro-Gbabo habrían conformado una organización 
para los efectos del art. 7.2.a) ER, y que habrían adoptado una política de llevar 
adelante ataques violentos contra sus oponentes en la elección presidencial de 
2010, buscando retener el poder por todos los medios56. Asimismo, se consideró 
que la política debe haber sido implementada por la conducta del Estado o de la 
organización57. En la misma situación se consideró que la naturaleza de los actos, 
lo que se perseguía con ellos, la población que fue objeto del ataque y la cronolo-
gía y lugares de los eventos relevantes hacen que esos múltiples actos, apreciados 
colectivamente, expresen una línea de conducta y se consideren cometidos como 
parte del ataque, en el sentido del art. 7.1 ER58. 

–	 En la situación de Burundi se consideró que existió una política estatal consisten-
te en suprimir visiones disidentes y opositoras al tercer periodo presidencial del 
presidente Nkurunziza59.

–	 En un caso de la situación concerniente a Mali se determinó que los grupos arma-
dos organizados, en el sentido del derecho internacional humanitario, cumplen 
con las características de una organización de la que puede emanar una política 
relevante para crímenes de lesa humanidad60, y que tal política estaría definida, 
en Mali, por la voluntad de los grupos armados de imponerse a la población, lo 
mismo que imponer a la población el orden religioso que pretendían favorecer. 
Para ello, se habría seguido un patrón regular consistente en aplicar reglas, prohi-
biciones y castigos, dirigidas con particular estrictez a mujeres y niñas61. En Mali, 
el ataque contra una población civil se dio en un ambiente en el que -a pretexto de 
mantener el orden público- la policía islámica podía infligir castigos considerados 
menores, sin intervención de un tribunal, para reprimir comportamientos que 

54 CPI, 27.6.2011, Nº ICC-01/04-02/06, pfo. 31 ; CPI, 27.6.2011, Nº ICC-01/11, p. 4; CPI, 18.4.2013, 
Nº ICC-01/11-01/13, pfo. 5 y ss.

55 CPI, 27.6.2011, Nº ICC-01/04-02/06, pfo. 28-30.
56 CPI, 16.11.2011, Nº  ICC-02/11, pfo 5  ; CPI, 30.11.2011, Nº  ICC-02/11-01/11, pfos. 46-47; 

CPI, 29.2.2012, Nº ICC-02/11-01/12, pfo. 6; CPI, 2.3.2012, Nº ICC-02/11-01/12, pfos. 20 y 21 ; CPI, 
12.6.2014, Nº ICC-02/11-01/11, pfos. 211 y 218. 

57 CPI, 30.11.2011, Nº ICC-02/11-01/11, pfo. 37.
58 CPI, 12.6.2014, Nº ICC-02/11-01/11, pfo. 212.
59 CPI, 9.11.2017, Nº ICC-01/17-X-9-US-Exp, 25 October 2017, pfo. 48.
60 CPI, 22.5.2018, Nº ICC-01/12-01/18, pfo. 59 ; CPI, 8.11.2019, Nº ICC-01/12-01/18, pfo. 172.
61 CPI, 22.5.2018, Nº ICC-01/12-01/18, pfo. 60.
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considerara desviados, y prevenir su repetición. Allí la cronología de los eventos, 
la toma de un poblado por la fuerza, la creación de nuevos órganos, los distintos 
aspectos de la política de los grupos y su implementación sistemática mostrarían 
la existencia de un vínculo entre los distintos actos que hacen que se trate de una 
línea de conducta62.

II.  El carácter generalizado o sistemático del ataque 

El requisito de que se trate de un ataque generalizado o sistemático es consuetudinario 
y estatutario (art. 7.1 ER), y se reafirma en los EC para el art. 7, introducción, 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 noción de crímenes de lesa humanidad63. 

a) 	 Ataque generalizado

Se ha entendido que el término “generalizado” caracteriza un ataque a gran escala, 
que está dirigido contra un gran número de personas64. Puede tratarse de un ataque 
llevado adelante en un área geográfica extendida o en un área geográfica pequeña contra 
un gran número de civiles65. Un ataque podría ser generalizado ya sea por el efecto 
acumulativo de varios actos inhumanos o por el efecto de un acto inhumano singular 
de extraordinaria magnitud66. En particular desde 2010 se viene poniendo de relieve 
que para la caracterización de un ataque como generalizado deben considerarse todos 

62 CPI, 8.11.2019, Nº ICC-01/12-01/18, pfo. 344. La descripción 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 más referencias; CPI, 
31.3.2010, Authorization investigation Kenya, pfo. 94, con más referencias; CPI, 23.1.2012, Confirmation 
charges Muthaura/Kenyatta/Ali, pfo. 109.

64 CPI, 30.9.2008, Nº ICC-01/04-01/07, pfo. 394, con más referencias; CPI, 15.7.2009, Nº ICC-
01/05-01/08, pfo. 83; CPI, 23.1.2012, Nº ICC-01/09-02/11, pfo. 109; CPI, 1.3.2012, Nº ICC-02/05-01/12, 
pfo. 62; CPI,7.3.2014, Nº  ICC-01/04-01/07, pfo. 1123; CPI, 15.11.2011, Nº  ICC-02/11, pfo. 53, con 
más referencias; CPI, 21.3.2016, Nº ICC-01/05-01/08, pfo. 163; CPI, 12.6.2014, Nº ICC-02/11-01/11, 
pfo. 222; CPI, 9.11.2017, Nº ICC-01/17-X-9-US-Exp, 25 October 2017, pfo. 32; CPI, 8.7.2019, Nº ICC-
01/04-02/06, pfo. 691; CPI, 14.11.2019, Nº ICC-01/19, pfo. 63. 

65 CPI, 30.9.2008, Nº ICC-01/04-01/07, pfo. 395; CPI, 15.7.2009, Nº ICC-01/05-01/08, pfo. 83, 
con más antecedentes; CPI, 15.11.2011, Nº ICC-02/11, pfo. 53, con más antecedentes; CPI, 23.1.2012, 
Nº ICC-01/09-02/11, pfo. 109.

66 CPI, 31.3.2010, Nº ICC-01/09, pfo. 95, con más referencias; CPI, 30.11.2011, Nº ICC-02/11-01/11, 
pfo. 49; CPI, 23.1.2012, Nº ICC-01/09-02/11, pfo. 109; CPI, 1.3.2012, Nº ICC-02/05-01/12, pfo. 51.
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los hechos relevantes del caso, no exclusivamente datos cuantitativos o geográficos67. La 
duración temporal del ataque no tendría, en todo caso, impacto en esta parte del análisis68.

Las características de “masivo, frecuente, llevado adelante con seriedad considerable 
y dirigido contra multiplicidad de víctimas” serían necesarias, de acuerdo con un grupo 
de resoluciones, para que el ataque sea generalizado69, mientras que en otras resoluciones, 
en general más recientes, se considera que estas características pueden estar presentes 
como factores relevantes a esa determinación, sin que se trate sin embargo de requisitos70. 

b) 	 Ataque sistemático

Existe consenso en las resoluciones respecto de que el término “sistemático” refleja 
la naturaleza organizada de los actos de violencia, y la improbabilidad de su ocurrencia 
al azar71. Esta caracterización a menudo se expresa en la existencia de patrones crimi-
nales, evidenciados por la repetición no accidental, de conducta criminal similar, con 
regularidad72. Se ha entendido que el ataque es sistemático si se puede establecer que 
existe un modus operandi, o si reiteradamente se lleva adelante la misma clase de conductas 

67 CPI, 31.3.2010, Nº ICC-01/09, pfo. 95; CPI, 15.11.2011, Nº ICC-02/11, pfo. 53; CPI, 23.1.2012, 
Nº ICC-01/09-02/11, pfo. 109; CPI, 1.3.2012, Nº ICC-02/05-01/12, pfo. 51; CPI, 21.3.2016, Nº ICC-
01/05-01/08, pfo. 163; CPI, 12.6.2014, Nº ICC-02/11-01/11, pfo. 222; CPI, 8.7.2019, Nº ICC-01/04-
02/06, pfo. 691. 

68 CPI, 21.3.2016, Nº ICC-01/05-01/08, pfo. 163; CPI, 9.11.2017, Nº ICC-01/17-X-9-US-Exp, 25 
October 2017, pfo. 32; CPI, 14.11.2019, Nº ICC-01/19, pfo. 63.

69 CPI, 6.7.2007, Nº  ICC-01/04-01/07, pfo. 33  ; CPI, 6.7.2007, Nº  ICC-01/04-02/07, pfo. 34  ; 
CPI, 22.5.2018, Nº  ICC-01/12-01/18, pfo.  51  ; CPI, 10.6.2008, Nº  ICC-01/05-01/08, pfo.  33  ; CPI, 
15.7.2009, Nº ICC-01/05-01/08, pfo. 83; CPI, 31.3.2010, Nº ICC-01/09, pfo. 95, con más referencias; 
CPI, 15.11.2011, Nº  ICC-02/11, pfo. 53, con más referencias; CPI, 30.11.2011, Nº  ICC-02/11-01/11, 
pfo. 49; CPI, 23.1.2012, Nº ICC-01/09-02/11, pfo. 109; CPI, 13.7.2012, Nº ICC-01/04-02/06, pfo. 9 ; CPI, 
12.6.2014, Nº ICC-02/11-01/11, pfo. 222. En el caso contra Ruto y Sang se estimó que esas características 
concurrían, lo que haría que hubiera motivos fundados para creer que el ataque había sido generalizado CPI, 
23.1.2012, Nº ICC-01/09-01/11, pfo. 176.

70 CPI, 8.7.2019, Nº ICC-01/04-02/06, pfo. 691; CPI, 21.3.2016, Nº ICC-01/05-01/08, pfo. 163; CPI, 
9.11.2017, Nº ICC-01/17-X-9-US-Exp, 25 October 2017, pfo. 32; CPI, 14.11.2019, Nº ICC-01/19, pfo. 63. 

71 CPI, 27.4.2007, Nº ICC-02/05-01/07, pfo. 62 ; CPI, 6.7.2007, Nº ICC-01/04-01/07, pfo. 33 ; CPI, 
6.7.2007, Nº ICC-01/04-02/07, pfo. 34 ; CPI, 10.6.2008, Nº ICC-01/05-01/08, pfo. 33 ; CPI, 30.9.2008, 
Nº ICC-01/04-01/07, pfo. 397; CPI, 31.3.2010, Nº ICC-01/09; pfo. 96; CPI ; 27.1.2011, Nº ICC-01/04-
01/10-11-Red2, pfo. 91 ; CPI, 15.11.2011, Nº ICC-02/11, pfo. 54, con más referencias; CPI, 30.11.2011, 
Nº ICC-02/11-01/11, pfo. 49; CPI, 23.1.2012, Nº ICC-01/09-01/11, pfo. 179; CPI, 13.7.2012, Nº ICC-
01/04-02/06, pfo. 9  ; CPI, 7.3.2014, Nº  ICC-01/04-01/07, pfos. 1098, 1111 y 1123; CPI, 12.6.2014, 
Nº  ICC-02/11-01/11, pfos. 209, 223; CPI, 9.11.2017, Nº  ICC-01/17-X-9-US-Exp, 25 October 2017, 
pfo. 32; CPI, 8.7.2019, Nº ICC-01/04-02/06, pfo. 692; CPI, 14.11.2019, Nº ICC-01/19, pfo. 63.

72 CPI, 30.9.2008, Nº ICC-01/04-01/07, pfo. 397; CPI, 31.3.2010, Nº ICC-01/09; pfo. 96, con más 
referencias; CPI, 15.11.2011, Nº ICC-02/11, pfo. 45, con más antecedentes; CPI, 30.11.2011, Nº ICC-
02/11-01/11, pfo. 49; CPI, 13.7.2012, Nº ICC-01/04-02/06, pfo. 31 ; CPI, 7.3.2014, Nº ICC-01/04-01/07, 
pfo. 1123; CPI, 12.6.2014, Nº ICC-02/11-01/11, pfos. 209 y 223; CPI, 9.11.2017, Nº ICC-01/17-X-9-US-
Exp, 25 October 2017, pfo. 32; CPI, 8.7.2019, Nº ICC-01/04-02/06, pfo. 692; CPI, 8.11.2019, Nº ICC-
01/12-01/18, pfo. 143; CPI, 14.11.2019, Nº ICC-01/19, pfo. 63.
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tendientes a la misma clase de efectos en la población civil objeto del ataque73. También 
se ha señalado que la existencia de una política del Estado o de la organización es un 
elemento a partir del cual se puede inferir el carácter sistemático del ataque74.

2.	 Situaciones y casos concretos

–	 En la situación de Darfur (Sudán), se entendió que el ataque era generalizado, pues 
habría afectado, por lo menos, a centenares de miles de personas y habría tenido 
lugar en grandes porciones del territorio de la región de Darfur; siendo además de 
sistemático, pues los actos de violencia de que se trata se habrían inscrito, en gran 
medida, en una serie de actos análogos75, que habrían seguido un patrón similar, 
extendiéndose por más de cinco años76. Además, se consideró relevante que se 
habría seguido una estrategia unificada a nivel nacional, con una estructura para 
organizar el quehacer de las Fuerzas Armadas sudanesas, la policía y los demás 
grupos encargados de ejecutar el ataque77.

–	 Un ataque relevante puede tener, a saber, una duración de dos meses (Kenia)78, 
algo más de seis meses (Libia) 79 u 8 meses (Mali)80. Se considera que los crímenes 
se han cometido por un periodo extendido de tiempo (indicio de un ataque ge-
neralizado y sistemático) cuando este comprendió entre abril de 2012 y enero de 
201381.

–	 Se considera que el área geográfica comprendida por dos distritos de una provincia 
de Kenia, constituyen un área geográfica amplia. Se atiende además al número 
de personas que han sido sujetos pasivos de delitos (más de 237 muertes, más de 
505 heridos, más de 500 personas desplazadas, viviendas y negocios saqueados y 
quemados) para establecer el carácter generalizado del ataque82. 

–	 En la sentencia del caso Katanga (RDC), la Sala de Primera Instancia (SPI) II 
ha dicho que el análisis del carácter sistemático de un ataque va más allá de la 
existencia de una política. Se explicitó que para caracterizar un ataque como siste-
mático se requeriría probar la existencia de un patrón de conducta o la existencia 
de una comisión continua o recurrente de hechos vinculados entre sí, que no sería 
necesario probar para dar por establecida la sola existencia de una política, que 

73 CPI, 7.3.2014, Nº ICC-01/04-01/07, pfo. 1113; CPI, 8.7.2019, Nº ICC-01/04-02/06, pfos. 693, 695.
74 CPI, 27.4.2007, Nº  ICC-02/05-01/07. pfo. 62; CPI, 10.6.2008, Nº  ICC-01/05-01/08, pfo. 33; 

CPI, 13.7.2012, Nº ICC-01/04-02/06, pfo. 9; CPI, 31.3.2010, Nº ICC-01/09, pfo. 96, con más referencias.
75 CPI, 4.3.2009, Nº ICC-02/05-01/09 (arrest warrant), p. 5.
76 CPI, 4.3.2009, Nº ICC-02/05-01/09 (art. 58), pfo. 85.
77 CPI, 27.4.2007, Nº ICC-02/05-01/07. pfo. 65-66.
78 CPI, 31.3.2010, Nº ICC-01/09; pfo. 131.
79 CPI, 18.4.2013, Nº ICC-01/11-01/13, pfo. 5.
80 CPI, 8.11.2019, Nº ICC-01/12-01/18, pfo. 344.
81 CPI, 27.3.2018, Nº ICC-01/12-01/18, pfo. 11.
82 CPI, 23.1.2012, Nº ICC-01/12-01/18, pfos. 177, 178.
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por su parte requeriría solamente probar que el Estado o la organización tenían la 
voluntad de que se cometiera un ataque contra una población civil83.

–	 En la situación de Costa de Marfil se consideró 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 involucró un gran número 
de actos; apuntó y victimizó a un número significativo de individuos; se extendió 
por un periodo de más de cuatro meses; y afectó a toda una ciudad de más de tres 
millones de habitantes. Además, el ataque habría sido también sistemático porque 
habría evidencia de preparativos y se habría tratado de un ataque coordinado y 
planificado, obedeciéndose además patrones de violencia84.

–	 En la situación de Mali se estimó que el carácter generalizado y sistemático del 
ataque se demostró, entre otros factores, por el periodo extendido en el que se 
cometieron los crímenes, el alto número de víctimas, los medios empleados para 
cometer los crímenes, las estructuras establecidas en fomento de su comisión, y 
la existencia de un patrón general en el modo de cometerlos85. Para valorar el ca-
rácter sistemático del ataque, se consideró que la promulgación de prohibiciones 
fue sistemática, y que habría existido un modus operandi violento, además de una 
organización estructurada para llevar a cabo el ataque86.

III.  Respecto de los hallazgos

La principal novedad del ER en cuanto a la descripción del ataque contra una po-
blación civil es que cuenta con una definición de ataque en el art. 7.2 ER, que incluye 
a una política como uno de sus elementos87. Hasta entonces, el plan o política se consi-
deraban indiciarios del carácter sistemático del ataque88. Está vastamente documentado 
que la inclusión del 7.2 ER se decidió en las negociaciones, a cambio de mantener en 
el enunciado principal del art. 7.1 ER la tradicional conjunción disyuntiva “o”, que 
exige solo una de las características (generalizado o sistemático) del ataque para que 
este sea típico89. 

A partir de lo reseñado en los apartados anteriores puede afirmarse que no se ha 
superado el problema, identificado a más tardar a partir de la resolución que denegó 
confirmar los cargos en el caso Mbarushimana, de que existe una tendencia importante 

83 CPI, 7.3.2014, Nº ICC-01/04-01/07, pfo. 1113.
84 CPI, 12.6.2014, Nº ICC-02/11-01/11, pfos. 224 y 225. Vid también CPI, 23.11.2011, Nº ICC-

02/11, pfo. 5; CPI, 30.11.2011, Nº ICC-02/11-01/11, pfo. 54; CPI, 29.2.2012, Nº ICC-02/11-01/12, pfo. 6 
y CPI, 15.11.2011, Nº ICC-02/11, pfo. 62.

85 CPI, 27.3.2018, Nº ICC-01/12-01/18, pfo. 11.
86 CPI, 22.5.2018, Nº ICC-01/12-01/18, pfos. 63-65.
87 Con más antecedentes, HALL et al., 2016, 244.
88 TPIY, 12.6.2002, IT-96-23&IT-96-23/1-A, pfo. 98. 
89 Con más 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 político con lo que ha de satisfacerse para entender que el 
ataque ha tenido carácter sistemático. Eso acarrea problemas tanto en lo concerniente 
a la interpretación sistemática de las disposiciones del ER como en lo relativo a una 
sobreexigencia en cuanto a la tipicidad de la conducta, al exigirse, en la práctica, la 
sistematicidad del ataque en todos los casos, cuando en el tipo esa característica se ha 
tratado invariablemente como una alternativa al carácter generalizado del ataque90. 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 político 
y la característica de sistematicidad. Estos esfuerzos en distinguir han existido tanto 
por parte de la doctrina91 como por parte de la CPI. En las resoluciones de la CPI, si se 
compara las primeras con las más 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 epígrafes distintos– entre la política del Estado o de la organización que engarza a 
esos actos como una línea de conducta (incluyendo allí la identificación de la población 
civil atacada) y el carácter sistemático o generalizado del ataque. Con todo, lo que se exa-
mina en ambos apartados suele no ser distinguible, a pesar de intentos de explicación92. 
De hecho –como se ha reseñado 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 política constituye un indicio de la sistematicidad del ataque93, o se ha dicho que, si 
bien una política no necesariamente equivale a un plan, en los hechos ambos pueden 
superponerse94, o que ambos se refieren a un cierto nivel de planificación del ataque95.

Acaso tenga que llegar a conocimiento de las Salas algún caso de crímenes de lesa 
humanidad en los que no se considere existente el carácter sistemático del ataque, pero 
sí la política, para poder apreciar con nitidez cómo esa diferencia queda reflejada en la 
práctica. Por ahora, eso parece ser un empeño 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 población civil, sus elementos y características. Para el ejercicio 
de su interpretación es correcto valerse de las resoluciones de la CPI, como medio de 
determinación de reglas, junto con la doctrina. En este empeño, no debe olvidarse que la 
CPI fue creada para ejercer jurisdicción sobre los crímenes más graves de trascendencia 

90 Sobre eso, a saber, ROBINSON 2015, pp. 705 y ss.
91 A saber, ROBINSON 2015, pp. 705 y ss., en especial 714.
92 CPI, 7.3.2014, Nº ICC-01/04-01/07, pfo. 1113; CPI, 12.6.2014, Nº ICC-02/11-01/11, pfo. 216.
93 Tal criterio es resaltado por SAFFERLING, 2011, p. 193, con más referencias.
94 CPI, 23.1.2012, Nº ICC-01/09-01/11, pfos. 209 y 212.
95 CPI, 12.6.2014, Nº ICC-02/11-01/11, pfo. 216.
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internacional, en situaciones de excepción, y no para conocer de todas las conductas 
punibles de acuerdo con el derecho internacional. Por eso, lo que resulta de la revisión 
de resoluciones que se ha presentado no tiende a determinar estándares mínimos para 
la punibilidad de las conductas, sino –antes bien– a mostrar lo decidido respecto de los 
más graves crímenes contra el derecho internacional.

Algunos criterios generales de interpretación 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)96. Así ocurre, a saber, con los siguientes:

–	 El entendimiento del ataque como una campaña u operación dirigida contra una 
población civil, que puede estar constituido por cualquier forma de violencia 
contra ella. 

–	 La comprensión de que la multiplicidad de actos del art. 7.1 ER que lo constitu-
yen han de ser más de “algunos” o “varios”, sin que esto imponga una cantidad 
mínima para cada forma de cometer crímenes de lesa humanidad. 

–	 La comprensión de una población como un colectivo que se distingue del resto 
de las personas por algún factor cualquiera, y que tiene que ser ella el objeto no 
incidental del ataque.

–	 La aplicación de las normas del derecho internacional humanitario para determinar 
el carácter civil de una población en caso de conflicto armado.

–	 La afirmación de que la política no necesariamente debe ser explícita, sino que su 
existencia puede ser inferida de una serie de factores, y que ella puede emanar de 
cualquier organización que disponga de la capacidad necesaria para llevar adelante 
un ataque, promoverlo o apoyarlo.

–	 El entendimiento de que, para ser parte de una línea de conducta, los actos han de 
llevarse adelante deliberadamente de acuerdo con la política, 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 geográficos, que sin 
embargo suelen ser suficientes para dar cuenta de la escala de la situación.

–	 La determinación de que un factor relevante al momento de valorar un ataque 
como sistemático es la repetición de conductas criminales que guarden ciertas si-
militudes entre sí, con una regularidad que haga improbable su atribución al azar.

En las situaciones y casos, puede notarse que los hallazgos siguen la línea de los 
criterios generales recién reseñados.

Resulta destacable que si bien hay esfuerzos por diferenciar el elemento político 
del carácter sistemático del ataque a la hora de abordar su análisis –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, Nº ICC-01/09-02/11, pfo. 109; 
CPI, 12.6.2014, Nº ICC-02/11-01/11, pfo. 215 ; CPI, 9.11.2017, Nº ICC-01/17-X-9-US-Exp, 25 October 
2017, pfo. 32; CPI, 14.11,2019, Nº ICC-01/19, pfo. 63.



2021]	 CLAUDIA CÁRDENAS ARAVENA: EL ATAQUE CONTRA UNA POBLACIÓN CIVIL…	 315

asunto plenamente logrado en el conjunto de resoluciones, ni tampoco en todas las 
más 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 política coinciden vasta-
mente con características que, de existir, hacen que el ataque pueda entenderse como 
uno sistemático. Seguramente será este uno de los asuntos que –junto con otros– se 
desarrollarán más en resoluciones posteriores de esta todavía joven jurisdicción penal 
internacional permanente.
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Beneficios tributarios y analogía in bonam partem ¿Interpretación de 
textos normativos o conflicto de principios constitucionales?

(Corte Suprema)

Comentario de Hugo Osorio Morales*

Santiago, dos de mayo de dos mil diecinueve.

[…]

Quinto: Que, en lo sustancial, la discusión de autos gira en torno a la correcta inte-
ligencia del precepto contenido en el artículo 1º de la Ley Nº 20.732, de 2014, pues 
mientras la actora alega que cumpliría con el requisito establecido en el numeral 6 de 
dicha disposición 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 más trámite.

Sexto: Que, para resolver, resulta útil acudir a la historia fidedigna de la Ley Nº 20.732. 
Según se desprende del mensaje con que el ejecutivo de la época acompañó el proyecto de 
ley sometido a la consideración del Parlamento, su propósito fundamental fue beneficiar 
a “aquellos adultos mayores que se encuentren en situación de vulnerabilidad económica, complemen-
tando así los otros mecanismos y herramientas a las que nos hemos referido que ha implementado 
nuestro Gobierno en directo beneficio de los más 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 razón de 
lo anterior, se viene en proponer una rebaja del Impuesto Territorial respecto de propiedades raíces de 
adultos mayores vulnerables desde un punto de vista económico. El beneficio consiste en la disminución 

* Abogado, Master of International Taxation, The University of Sydney; Magíster en Tributación, Facultad 
de Economía, Universidad de Chile. Juez Tributario y Aduanero de la Región de Los Ríos. Profesor de 
Economía y de Derecho Tributario de la Universidad Austral. ORCID: http://orcid.org/0000-0002-8918-
4170. Correo electrónico: hugo.osorio.morales@gmail.com.

Una versión previa de este trabajo se presentó 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 Álvaro Núñez. 
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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”. 

Séptimo: Que, si bien el inciso primero del artículo 1º de la Ley Nº 20.732 señala que 
los requisitos allí enunciados deben cumplirse de manera copulativa, esta última expre-
sión no debe ser interpretada desde una perspectiva formalista y literal, toda vez que la 
interpretación 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 formulación normativa. Así, en la doctrina nacional se ha sosteni-
do que: “Savigny distingue cuatro elementos de interpretación. El elemento gramatical, el elemento 
lógico, el elemento histórico y el elemento sistemático. Dichos elementos no son cuatro clases de inter-
pretación, entre las cuales cada uno pueda escoger según su gusto; son cuatro actividades que deben 
actuar juntas si la interpretación ha de acertar” (Barría Paredes, Manuel, “El elemento de 
interpretación gramatical. Su origen en Savigny, algunos autores modernos y la doctrina 
nacional”, Ars Boni et Aequi, 2017, vol. 7, No. 2, página 259). Por su parte, el desta-
cado jurista genovés Riccardo Guastini señala: “La interpretación judicial, por el contrario, 
puede ser caracterizada como una interpretación orientada a los hechos, en el sentido que el punto 
de partida de la interpretación 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 cuál 
es el significado de un texto normativo en abstracto, sino que se preguntan si un supuesto de hecho 
cae o no dentro del campo de aplicación de una cierta norma. Dicho en otros términos el juez no 
puede limitarse a la interpretación textual. La aplicación del derecho requiere conjuntamente: (a) 
la interpretación de la fuente, y (b) la calificación del supuesto de hecho. A su vez, la calificación 
del supuesto de hecho presupone (c) la subsunción de los hechos en la causa” (Guastini, Riccardo, 
Le fonti del diritto, e l´interpretazione, Milano, Giuffrè, 1993, página 342).

Así las cosas, puede afirmarse que la interpretación judicial es una actividad que no 
puede ser reducida a la mera elucidación del sentido gramatical de una palabra contenida 
en un texto legal, considerada ésta de manera aislada, sino que han de seguirse otras 
pautas, cánones o criterios que, en su conjunto, deben guiar al intérprete en la búsqueda 
del genuino sentido y alcance de la disposición. El resultado de la interpretación, así 
concebido, es la “norma”, cuestión que supone diferenciar entre la formulación normativa 
(el texto) y la norma propiamente tal (el producto de la interpretación).

Octavo: Que, de lo expuesto en los motivos anteriores, se desprende que es la re-
currente quien acierta en la interpretación del sentido y alcance de la disposición 
contenida en el artículo 1º de la Ley Nº 20.732, pues de la historia fidedigna del es-
tablecimiento de la ley queda claro que la intención del legislador y la ratio legis que 
impulsa a la normativa no es otra que beneficiar a los adultos mayores en situación 
de vulnerabilidad económica, precisamente en aquella etapa vital en que los recursos 
suelen ser escasos y las necesidades múltiples, siendo del caso añadir que la medida en 
comento forma parte de una política pública más amplia, que busca beneficiar a los 
adultos mayores como un reconocimiento al aporte que realizan en la sociedad. 
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En esta dirección, para gozar de la rebaja del impuesto territorial contemplada en 
el artículo 1º de la Ley Nº 20.732, no es necesario que el contribuyente cumpla simultá-
neamente con los requisitos contenidos en los numerales 5 y 6 de la señalada disposición, 
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 señalado artículo 1º, pues como consta en el informe técnico Nº 703, de 
30 de octubre de 2018, del Servicio de Impuesto Internos, las propiedades asociadas a 
la recurrente suman, al segundo semestre del año 2018, un monto de $ 118.428.628, 
en circunstancias que su valor reajustado asciende a $ 118.688.500. 

Noveno: Que, por todo lo razonado, esta Corte concluye que la recurrida […] ha vul-
nerado la garantía de igualdad ante la ley y el derecho de propiedad, consagrados en el 
artículo 19, Nos. 2 y 24 de la Carta Fundamental, cuestión que determina el rechazo 
del recurso de apelación deducido por la recurrida.

Por estas consideraciones y de conformidad con lo que dispone el artículo 20 de la 
Constitución Política de la República 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.

Regístrese y devuélvase.
Redacción a cargo del Ministro señor Blanco.
Rol N° 2765-2019.
Pronunciado por la Tercera Sala de esta Corte Suprema integrada por los Ministros 

Sr. Sergio Muñoz G., Sr. Ricardo Blanco H., Sr. Arturo Prado P., Sra. Ángela 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 periódicamente por el Servicio de Impuestos Internos en procesos 
de reavalúos 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. Así, en el caso 
del reavalúo del año 2018 –que acá interesa–, el 76,8% de los inmuebles habitaciona-
les quedaron liberados. Lo anterior se explica tanto por el monto de la exención 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 financiamiento1. 

1 El tributo se establece en la Ley 17.235, Sobre impuesto territorial, publicada el 10 de diciembre 
de 1969. Se reglamenta, además, en numerosas resoluciones e instrucciones administrativas. Un resumen 
general del resultado del proceso de reavalúo de inmuebles no agrícolas del año 2018, pertinente para el 
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El carácter patrimonial del Impuesto Territorial supone que su cuantía 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 ejecución 
fiscal. En vista de lo anterior, la Ley 20.732 de 20l42 estableció que los adultos mayores 
vulnerables solo pagarían por concepto de Impuesto Territorial una suma equivalente 
al 5% de sus ingresos. La ley precisó que, para acceder al beneficio, los contribuyentes 
debían 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 
relación al valor del inmueble, la ley establece dos requisitos copulativos: que el avalúo 
del predio no supere los $ 75.000.000 ($ 89.016.375, en términos actualizados a la fecha 
que interesa), y que el avalúo del conjunto de los predios –en caso de que el contribuyente 
tenga más de uno– no debe supere los $ 100.000.000 ($ 118.688.500, actualizados). 

En el caso que se comenta, la recurrente cumplió con todos los requisitos y gozó de la 
rebaja hasta el 2018. Sin embargo, el reavalúo de dicho año elevó la tasación 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 límite legal del valor individual –aunque no el 
global–, se le notificó que había perdido el beneficio. Frente a esto, la contribuyente 
presentó un Recurso de Protección ante la Corte de Apelaciones de Concepción, quien 
lo acogió. Luego de presentada la apelación por el Servicio de Impuestos Intentos, la 
Corte Suprema confirmó lo resuelto en la sentencia que se comenta, afirmando que la 
privación de la exención suponía una vulneración de las garantías 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 interpretación 
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 última se ob-
tiene mediante un proceso interpretativo no necesariamente literal que, en este caso, debe 
considerar que la ratio legis y la intención 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 límite individual, y debido a que la recurrente 
cumplió 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 últimas las reconstruye analizando la historia fidedigna de la ley. De esta forma 

caso estudiado, se encuentra disponible en la página 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 económicamente, publicada el 5 de marzo de 2014.
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–sostiene el argumento–, si bien la disposición normativa identificó ciertas y deter-
minadas circunstancias para resolver el caso, y dispuso el cumplimiento copulativo de 
todas ellas, no previó que podrían presentarse casos –como el presente– en donde la 
aplicación de la regla llevaría a resultados inadecuados. Es decir, la sentencia distingue 
entre dos tipos de intenciones legislativas: las de primer orden, recogidas en la regla, y 
que llevarían a excluir a la recurrente del beneficio; y las de segundo orden, que exigen 
una interpretación de mayor amplitud que considere la intención legislativa y la ratio 
legis, que llevarían a reconocerle el beneficio. En términos de Schauer, la sentencia afirma 
que la debida consideración de la justificación subyacente de la regla, permite concluir 
que ella resulta, en el caso analizado, subincluyente3.

La propuesta de la sentencia podría 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 título, 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 discusión legislativa se consideró 
con particular atención quiénes, entre el universo de adultos mayores, podrían acceder 
a la exención. En efecto, si se compara el mensaje del ejecutivo con la ley finalmente 
aprobada, se observa que durante la tramitación parlamentaria se introdujeron diversas 
modificaciones que buscaron materializar dos objetivos: primero, aumentar la cuantía 
de los beneficios; segundo, reducir el universo de los beneficiados4. En efecto, por una 
parte, se estableció que los beneficiados pagarían un máximo de solo 5% de sus rentas, 
y no 10%, como proponía el mensaje; pero, por la otra, el valor límite de los predios 
favorecidos se redujo a $ 75.000.000, de los $ 100.000.000 que proponía el mensaje5. 
La razón del segundo cambio se explicitó claramente: quiso evitarse que el aumento de 
beneficios originara una menor recaudación que deteriorara los ingresos municipales6. 
Es importante destacar, además, que el límite de valor global de los inmuebles, a dife-
rencia del individual, no se modificó. 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 límites de valor, uno individual y otro global; la 
reducción 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 buscó– 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 
decidió aumentar la progresividad del tributo y reducir el universo de beneficiados, que 

3 Schauer, Frederick, 2004: Las Reglas en Juego. Un examen filosófico de la toma de decisiones basada en 
reglas en el derecho y en la vida cotidiana, (trad. C. Orunesu y J. Rodríguez). Madrid: Marcial Ponds, pp. 79 ss.

4 El diputado Auth, entre otros, pidió hacer esfuerzos por aumentar la focalización 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]. 

5 Historia Fidedigna Ley Nº 20.732, pp. 5, 6.
6 Todo ello tuvo en especial consideración que debían protegerse los ingresos municipales; los diputados 

Lorenzini y Jaramillo manifestaron preocupación por el punto. Historia Fidedigna Ley Nº 20.732, p. 12. 
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ello se materializó rebajando los límites de tasación 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 jurídico que el caso presenta. Es efectivo que el 
beneficio en estudio puede originar, en ciertas hipótesis, 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 expresión 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 artículo 1 de la Ley Nº 20.732. Tampoco se trata de un 
conflicto entre una regla y uno o más principios constitucionales, ya que su distinta 
estructura lógica hace imposible confrontarlos. Lo que existe –o podría existir– es un 
conflicto entre los principios constitucionales de los cuales la regla aplicable es una es-
pecificación, y otros principios constitucionales que se encuentran en tensión con ellos 
y que es necesario considerar7.

En los estados constitucionales de derecho las reglas deben adecuarse a la Constitución 
y, en consecuencia, su interpretación debe hacerse conforme con ella8. 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 análisis 
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 
Nº 14, en relación con el art. 65 inc. 4° Nº 1 CPR), en sus dimensiones de reserva legal 
y tipicidad, que impide, o al menos restringe, la aplicación de analogías in bonam partem, 
como en los hechos la sentencia hace. En segundo lugar, se encuentra el principio de 
deferencia al legislador, tanto por razones democráticas como de competencia técnica. 
En efecto, en este caso la precisa extensión tanto del beneficio como del universo de 
beneficiados fueron objeto de un cuidadoso análisis, basado en informes técnicos que 
cuantificaban los costos asociados a cada una de las opciones disponibles. Se optó por 
aumentar los beneficios y reducir el número de beneficiados, en los precisos términos en 
que se hizo, porque los informes técnicos señalaban 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 análisis, el órgano legislador 
escogió una de ellas, es necesario que el adjudicador considere y analice tal decisión. 

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 Políticos y Constitucionales, pp. 256, 290.
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Lo anterior no significa que en todos los posibles casos análogos al acá estudiado, 
deba imponerse la deferencia legislativa. No se propone que el principio de legalidad 
tributaria imponga una interpretación literal o formal que no considere las caracterís-
ticas del caso. Lo que se afirma es que, al abordar casos como el analizado, parece útil 
reconocer la existencia de un conflicto de principios constitucionales y la necesidad de 
ponderarlos; y que tal ponderación debe considerar todos los principios en conflicto y 
todas las posibilidades fácticas y jurídicas en juego9. En este sentido, por ejemplo, si 
en un caso análogo al acá 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 podría resultar 
relevante para la decisión que se adopte.

La sentencia omite el análisis ponderativo porque entiende que el caso puede re-
solverse mediante la interpretación de un texto normativo particular. El objeto de este 
comentario ha sido sugerir que este acercamiento podría ser insuficiente porque no 
considera todos los principios, hechos y políticas en juego. Ahora bien, y no obstante 
que estas notas no aspiran a proponer en detalle la argumentación ponderativa que sería 
deseable o conveniente, lo afirmando hasta acá permite adelantar algunas ideas generales.

En el caso concreto, los principios de Legalidad Tributaria y de deferencia legislativa 
sugieren respetar el carácter copulativo de los requisitos en el caso analizado. La discusión 
y decisión parlamentaria entendió que, si se querían aumentar los beneficios sin perju-
dicar el financiamiento municipal, era necesario reducir el universo de beneficiados. Los 
parlamentarios decidieron materializar tal reducción excluyendo del beneficio a aquellos 
contribuyentes que tuviesen predios de valor relativamente elevado y, en particular, con 
tasaciones entre el antiguo y el nuevo límite. Obviar esta reducción supone frustrar la 
decisión 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 tasación fue de 
$ 118.428.628, mientras que el límite era de $ 118.688.500); el inmueble principal 
superó ampliamente el límite individual (su tasación alcanzó a $ 104.123.592, mientras 
que el límite era de $ 89.0156.375). Esto sugiere que la contribuyente se encontraba 
fuera del universo que se buscaba beneficiar. Existe una tercera razón, esta vez pragmá-
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 económicos. 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 ámbito impositivo nacional, proponiendo 
una lectura de mayor sofisticación que considere tanto los principios constitucionales 
como las peculiaridades fácticas en juego. Estos comentarios, aceptando tal invitación, 
sugieren la conveniencia de considerar todos los principios constitucionales y políticas 
públicas en juego, a la luz de los hechos particulares del caso.

9 Alexy, Robert, 2013: Teoría 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 cuantía 
inferior a diez ingresos mínimos mensuales mediante 

procedimiento de aplicación general

Comentario de Miguel Downey Rivera*

Santiago, cuatro de junio de dos mil diecinueve.

Vistos y teniendo presente:

Primero: Que la abogada doña Gabriela Cisterna Orellana, en representación de don 
Eduardo Reina Encina, en autos sobre declaración de existencia de relación 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 Muñoz, don Guillermo de la Barra Dunner, y el abogado integrante 
don Eduardo Gandulfo Ramírez, porque dictaron con falta y abuso grave la resolución 
de dieciocho de enero del año en curso que confirmó aquella de primera instancia que 
no dio curso a la demanda, por estimar que, atendida la cuantía de la contienda, debe 
tramitarse bajo las reglas del procedimiento monitorio, no cumpliéndose con el requi-
sito de procesabilidad contemplado en el artículo 497 del Código del Trabajo.

Explica que la materia que se sometió a conocimiento del tribunal dice relación con 
la declaración de existencia de una relación laboral entre el demandante y un órgano del 
Estado, por lo que, independiente de la cuantía de lo disputado, el procedimiento que 
corresponde aplicar es el de aplicación 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 Inspección del 
Trabajo, como lo refiere la decisión de la Corte de Apelaciones de Santiago.

Refiere que la interpretación de la judicatura constituye un obstáculo al acceso a la 
justicia, dejando al demandante en la indefensión, al privarlo de un pronunciamiento 
de fondo sobre la relación jurídica que existió con el organismo demandado, que, a su 
juicio, se enmarca dentro de lo dispuesto en los artículos 7 y 8 del Código del Trabajo.

Solicita, en definitiva, se acoja el recurso por haberse cometido faltas o abusos graves 
en la dictación de la sentencia que se impugna, invalidándola, acogiendo la apelación y 
ordenando continuar con la tramitación del proceso.

* Licenciado en Ciencias Jurídicas y Sociales, Universidad de Chile. ORCID: https://orcid.org/0000-
0001-6266-7298. Correo electrónico: migueldowney@gmail.com.
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Segundo: Que, al evacuar el informe de rigor, los recurridos señalan que no existió 
falta o abuso grave en su actuar, pues se limitaron a confirmar la resolución de primera 
instancia que, atendido lo dispuesto en el artículo 496 del Código del Trabajo y la 
cuantía de lo solicitado en la demanda, concluyó que debía tramitarse bajo las reglas 
del procedimiento monitorio, y al no dar cumplimiento al requisito de procesabilidad 
contemplado en el inciso primero del artículo 497 del referido estatuto, resulta impro-
cedente su tramitación.

Tercero: Que el recurso de queja se encuentra contemplado en el Título XVI del 
Código Orgánico de Tribunales, que trata “De la jurisdicción disciplinaria y de la 
inspección y vigilancia de los servicios judiciales”, y está reglamentado en su párrafo 
primero que lleva el epígrafe de “Las facultades disciplinarias”.

Cuarto: Que, conforme al artículo 545 de ese cuerpo legal, el recurso de queja sola-
mente procede cuando en la resolución 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 vía de la jurisprudencia, los casos en que se está 
en presencia de una falta o abuso grave. Así, ha sostenido que se configura, entre otros 
casos, cuando se incurre en una falsa apreciación del mérito del proceso, circunstancia 
que se presenta cuando se dicta una resolución judicial de manera arbitraria, por valo-
rarse de forma errónea los antecedentes recabados en las etapas procesales respectivas 
(Mario Mosquera Ruiz y Cristián Maturana Miquel, Los recursos procesales, Editorial 
Jurídica, Santiago, año 2010, p. 387).

En este sentido es importante considerar que el concepto que introduce el artí-
culo 545 del Código Orgánico de Tribunales, en orden a que el recurso de queja tiene 
por exclusiva finalidad corregir “faltas o abusos graves” cometidos en la dictación de 
resoluciones de carácter jurisdiccional, está íntimamente relacionado con el principio 
elaborado por la doctrina procesal de la “trascendencia”, y que, en el caso concreto, 
dice relación con la necesidad de que la falta o abuso tenga una influencia sustancial, 
esencial, trascendente en la parte dispositiva de la sentencia (Barahona Avendaño, José 
Miguel, El recurso de queja.

Una Interpretación Funcional, Editorial Lexis Nexis, 1998, p. 40); situación que 
puede configurarse, por ejemplo, cuando por un incorrecto análisis 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 

declaración de existencia de relación laboral, nulidad de despido y cobro de prestaciones 
en contra de la Subsecretaría de Transportes de la Región Metropolitana, solicitando que 
se declare que el vínculo que los unió 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 demás prestaciones consignadas en el contrato de trabajo, devengadas desde la 
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fecha del despido hasta su convalidación, en los términos del artículo 162 del Código 
del Trabajo, ordenando enterar las cotizaciones de seguridad social adeudadas en las 
instituciones respectivas, junto al pago del feriado legal, equivalente a 15 días hábiles 
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 legislación laboral, con costas.

En el libelo se solicita que la demanda sea tramitada de conformidad con el pro-
cedimiento de aplicación general, contemplado en los artículos 446 y siguientes del 
estatuto laboral.

2.- La demanda fue proveída el 30 de noviembre de 2018 en los siguientes térmi-
no: “Atendido lo dispuesto en el artículo 497 del Código del Trabajo, previo a proveer, indique 
el demandante si concurrió a la instancia administrativa ante la inspección del trabajo y, en la 
afirmativa, acompañe los documentos que lo acrediten, dentro de quinto día hábil, 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 resolución, el actor dedujo recurso de reposición, que fue 
desestimado por sentencia de tres de diciembre último 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 opinión que se ha formado este tribunal con lo expresado por 
la demandante, no ha lugar a la reposición. Vistos: Atendida la cuantía que se cobra en este 
proceso, y de conformidad a lo dispuesto en el artículo 496 del Código del Trabajo, que prescribe 
que aquellas contiendas cuya cuantía sea igual o inferior a 10 ingresos mínimos mensuales, sin 
considerar los aumentos a que diere lugar la aplicación de los incisos quinto y séptimo del artículo 
162 del Código del Trabajo, se aplicará el procedimiento monitorio, señalándose, además en su 
artículo 497 que será necesario previo al inicio de la acción judicial que se haya deducido reclamo 
y celebrado el comparendo a la inspección del trabajo, requisito que no se verifica en la especie, 
según lo expresado por la propia demandante, se resuelve: no ha lugar a dar curso a la demanda”.

4.- Una sala de la Corte de Apelaciones de Santiago, la confirmó, por decisión de 
18 de enero último, decisión que es objeto del presente recurso de queja.

Sexto: Que tal como esta Corte hay sostenido (en autos Roles Nº  25.177-2018 y 
Nº 23.043-2018, entre otros) un derecho asegurado por la Constitución Política de la 
República, es que toda sentencia de un órgano que ejerza jurisdicción debe fundarse en 
un proceso previo legalmente tramitado y es así como en el inciso sexto del numeral 3° 
de su artículo 19, confiere al legislador la misión de establecer siempre las garantías 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 oído, de presentar pruebas para demostrar las pretensio-
nes de las partes, que la decisión sea razonada y la posibilidad de recurrir en su contra 
siempre que se la estime agraviante.

Séptimo: Que, por otra parte, se debe considerar que uno de los intereses que debe 
ser protegido, dice relación con el derecho de las personas a acceder libremente a un 
tribunal de justicia para la protección de sus derechos, también conocido en la doctrina 
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moderna como derecho a la tutela judicial efectiva, asegurado por el Nº 3 del artículo 
19 de la Constitución Política de la República, pues, aunque no esté designado expre-
samente en su texto escrito, carecería de sentido que se hubiese esmerado en asegurar 
la igual protección de la ley en el ejercicio de los derechos, el derecho a la defensa 
jurídica, 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 demás y que es presupuesto básico para su vigencia, esto es, el 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 ilegítimamente. En el actual 
estado de desarrollo del derecho nacional e interpretando la garantía constitucional de 
acceso a la justicia con un criterio finalista, amplio y garantista, cualquier limitación 
por vía de interpretación que obste al derecho a la tutela judicial, aparece despojada de 
la razonabilidad y justificación que precisaría para ser aceptada como admisible a la luz 
de lo dispuesto en el Nº 26 del artículo 19 de la Carta Fundamental.

Octavo: Que, a la luz de los mandatos constitucionales antes referidos, deben ser 
analizados los artículos 496 y siguientes del Código del Trabajo, que regulan el pro-
cedimiento monitorio laboral, que fue incorporado por la Ley Nº  20.087 de 17 de 
septiembre de 2008, con el objeto de otorgar una tramitación rápida y eficaz a aquellas 
causas de baja cuantía, que, en general, no revisten mayores complejidades para su re-
solución, siendo su ventaja “…la eliminación del proceso para aquellos casos en que no exista 
un conflicto jurídico, sino que simplemente una resistencia injustificada del deudor de cumplir 
con su obligación” (Pereira, Rafael, El procedimiento monitorio laboral, en Estudios Laborales 
Nº 2, 2008, p.70).

Se trata, por tanto, de un procedimiento breve y concentrado, que, conforme a lo 
dispuesto en los artículos 497 y 501 del Código del Trabajo, se materializa, en caso de 
oposición del demandado, en una audiencia única de contestación, conciliación y prueba 
–a diferencia del procedimiento de aplicación 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 economía procesal.

Lo señalado justifica, por ejemplo, la imposibilidad de deducir en este procedi-
miento el recurso de unificación de jurisprudencia, de conformidad con lo dispuesto en 
el artículo 502 del Código 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 relación laboral, la que 
se habría extendido por más de ocho años, 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 obligación de naturaleza laboral, 
sino se refiere a un conflicto jurídico de mayor complejidad, que exige que sea tramitado 
por un procedimiento de doble audiencia, que garantiza a ambas partes las instancias 
procesales para la presentación adecuada de sus pretensiones, defensas y pruebas, así 
como la posibilidad de interponer aquellos recursos judiciales que contempla la ley.
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Razonar de manera contraria, esto es, pretender la aplicación de las normas del 
procedimiento monitorio teniendo en consideración únicamente la cuantía de lo dis-
putado, implicaría someter a dicho procedimiento materias en que existe un conflicto 
jurídico 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 
aplicación general de los artículos 446 y siguientes del Código del Trabajo.

Décimo: Que, de esta forma, la conclusión a la que arribaron los sentenciadores, esto 
es, que corresponde aplicar las normas del procedimiento monitorio a un caso en que 
se solicita la declaración de existencia de una relación laboral, atendida exclusivamente 
la cuantía de lo disputado, sin tomar en consideración la naturaleza de la acción in-
coada, aparece que fue fruto de una interpretación que no respetó el debido proceso, 
en su arista referida al derecho a la tutela judicial efectiva, lo que, razonado conjunta-
mente con el carácter tutelar del Derecho del Trabajo, lleva a concluir que se privó 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 así los recurridos, cometieron 
falta grave que debe ser enmendada por la presente vía.

Por estas consideraciones y de conformidad, además, con lo que disponen los artículos 
548 y 549 del Código Orgánico de Tribunales, se acoge el recurso de queja deducido 
por la abogada doña Gabriela Cisternas Orellana, en representación de don Eduardo 
Reina Encina, y, en consecuencia, se dejan sin efecto las sentencias de dieciocho de enero 
último, dictada por la Corte de Apelaciones de Santiago, en los autos Rol Nº 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 Nº O-8118-2018, RUC 
1840150717-1, debiendo el tribunal de la instancia acoger a tramitación la demanda 
interpuesta, de conformidad con el procedimiento de aplicación general laboral.

No se dispone la remisión 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. Muñoz estuvo por acoger el recurso de queja, 
teniendo además presente que si el procedimiento monitorio pretende beneficiar al 
trabajador demandante con un mecanismo procesal de tramitación breve y eficaz, no se 
observan razones para desestimar su pretensión de someterse al procedimiento de lato 
conocimiento, como sería el de aplicación 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 consideración que, conforme al 
artículo 545 del Código Orgánico de Tribunales, el recurso de queja solamente procede 
cuando en la resolución 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 interpretación que los sentenciadores hicieron de las 
normas que rigen el procedimiento monitorio y la posibilidad de conocer por dicha vía 
una demanda de declaración de existencia de relación laboral. Al respecto cabe señalar 
que el proceso de interpretación de la ley que llevan a cabo los juzgadores en cumpli-
miento de su cometido no puede ser revisado por la vía 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 reflexión abusiva o que atente contra 
las reglas del buen uso de la razón en la construcción 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 artículo 545 del Código Orgánico de Tribunales, 
e invalidar de oficio las resoluciones referidas, ordenando que el tribunal de la instancia 
acoger a tramitación la demanda interpuesta, de conformidad con el procedimiento de 
aplicación general laboral

Agréguese copia autorizada de esta resolución, a los autos referidos.
Regístrese y archívese.
Rol 2.289-2019.-
Pronunciado por la Cuarta Sala de la Corte Suprema integrada por los Ministros 

señor Ricardo Blanco H., señoras Gloria Ana Chevesich R., Andrea Muñoz S., señor 
Mauricio Silva C., y la Abogada Integrante señora Leonor Etcheberry C.

Santiago, cuatro de junio de dos mil diecinueve.

Comentario

El marco de análisis utilizado por la sentencia en comento es el derecho de acceso a 
la justicia. Como bien señala la Corte, existe acuerdo en cuanto a interpretar que nuestra 
Constitución reconoce el derecho a la tutela efectiva en el artículo 19 Nº 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 vulneración de intereses 
legítimos, 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 garantías que la doctrina agrupa dentro del debido proceso; y finalmente, 
que la sentencia pueda ser ejecutada1. 

1 Bernales, Gerardo, 2019: “El acceso a la justicia en el sistema interamericano de protección de los 
derechos humanos”, Revista Ius et Praxis, Año 25, Nº 3, p. 279; Palomo, Diego y Valenzuela, Williams, 
2012: “Descarte de la inconstitucionalidad de la obligatoriedad de la mediación prejudicial que establece Ley 
Nº 19.966: Lectura crítica de la sentencia del Tribunal Constitucional”, Revista Ius et Praxis, Año 18, Nº 2, 
p. 409; Pierrino, Pablo, 2003: “El derecho a la tutela judicial efectiva y el acceso a la jurisdicción contencioso 
administrativa”, Revista de Derecho Público, editada por Rubinzal-Culzoni, Nº I, Proceso administrativo, p. 6.
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El acceso a la justicia puede encontrar ciertos requisitos: subjetivos (capacidad, 
legitimación, etc.), objetivos (plazos, formas procesales, etc.), y otras barreras como 
ciertos costos y duración, pero estos deben ser razonables y proporcionales, basados 
únicamente en una mejor administración de la justicia2, y en ningún caso pueden afectar 
este derecho fundamental en su esencia.

Concordante con lo anterior, nuestro Tribunal Constitucional ha señalado que los 
mecanismos alternativos de solución de controversias no pueden impedir el acceso a 
la justicia y que, por tanto, no pueden ser un requisito obligatorio previo a la acción 
judicial. Excepcionalmente ha declarado constitucional la mediación 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 jurisdicción3. 

En síntesis, el derecho de acceso a la justicia es un derecho fundamental consis-
tente en la posibilidad de plantear un conflicto de relevancia jurídica ante un tribunal 
que puede estar sometido a ciertos requisitos justificados y proporcionales, pero que en 
ningún caso lo podrían afectar en su esencia. Respecto de los mecanismos alternativos, 
se discute si resulta admisible una instancia de mediación previa obligatoria, pero no 
hay dudas en torno a que ella no podría 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 artículo 496 del Código del Trabajo (CT), considerando que, de manera 
aislada, su tenor literal es claro: las contiendas cuya cuantía sea igual o inferior a diez 
ingresos mínimos mensuales (IMM) y de aquellas a las que se refiere el artículo 201 CT, 
deben ser tramitadas de conformidad con el procedimiento monitorio.

Sin embargo, el artículo 497 CT exige como requisito esencial para la aplicación de 
este procedimiento que previo a la interposición de la demanda se haya deducido reclamo 
ante la Inspección del Trabajo y que se haya asistido al comparendo de conciliación. 
Por tanto, cualquier inconveniente en la interposición del reclamo administrativo en 
los casos que aplica este procedimiento implicaría denegar el acceso a la justicia y a la 
tutela efectiva, como ocurrió en el caso que se refiere la sentencia. 

Solo a modo de ejemplo de una situación en que ello ocurre, la Dirección 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 mediación prejudicial que establece Ley Nº 19.966: Lectura crítica de la sentencia del Tribunal 
Constitucional”, Revista Ius et Praxis, Año 18, Nº 2, p. 413.

3 Palomo, Diego y Valenzuela, Williams, 2012: “Descarte de la inconstitucionalidad de la obligatoriedad 
de la mediación prejudicial que establece Ley Nº 19.966: Lectura crítica de la sentencia del Tribunal 
Constitucional”, Revista Ius et Praxis, Año 18, Nº 2, p. 413; Aguirrézabal, Maite, 2013: “Mediación previa 
y obligatoria. Acceso a la justicia en el proceso de familia”, Revista Chilena de Derecho Privado, Nº 22, 
comentarios de jurisprudencia, pp. 303; Bordalí, Andrés, 2011: “Análisis crítico de la jurisprudencia del 
Tribunal Constitucional sobre el derecho a la tutela judicial”, Revista Chilena de Derecho, vol. 38, Nº 2, p. 330.



336	 REVISTA DE DERECHO (VALDIVIA)	 [VOLUMEN XXXIV - Nº 1

la existencia misma de un derecho sino sobre la cuantía o el momento de pago4. De esta 
forma, si un trabajador suscribe un finiquito con reserva de derechos por estimar que el 
despido fue improcedente, no podría interponer reclamo y en el caso de que la cuantía 
sea inferior a diez IMM, quedaría sin acceso a la justicia.

Sumado a ello, el artículo 498 CT establece que en el caso de que el trabajador no 
asista al comparendo de conciliación podrá accionar mediante procedimiento ordinario, 
morigerando la regla establecida en el artículo 496 CT. De esta forma, si se interpreta que 
este procedimiento es obligatorio, se generaría la situación absurda en que el trabajador no 
podría demandar directamente en un procedimiento ordinario, pero sí podría interponer 
un reclamo administrativo, no asistir al comparendo respectivo, y luego demandar según 
el procedimiento ordinario. Ello produciría además una diferencia injustificada entre 
el trabajador que no interpuso el reclamo que queda impedido de demandar mediante 
procedimiento de aplicación general y aquel que sí lo hizo y no asistió al comparendo.

Ante estos conflictos normativos que genera la aplicación literal del artículo 496 
CT y considerando la sistematicidad del ordenamiento jurídico, 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 jurídico complejo, es decir, en que no se trate 
de una mera resistencia al otorgamiento de un derecho, no podrían conocerse mediante 
el procedimiento monitorio, caracterizado por su brevedad y concentración. Según esto, 
entonces, no sería posible limitar el artículo 496 CT únicamente a la cuantía, porque 
ello implicaría una limitación al derecho de acceso a la justicia. 

Sin embargo, dicho análisis no encuentra justificación textual. El artículo 496 CT no 
contempla la distinción entre conflictos complejos y no complejos, y sería 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. Además, 
aplicar un procedimiento breve y concentrado a conflictos complejos no se relaciona 
con una limitación al derecho de acceso a la justicia, sino que estaría relacionado con la 
segunda etapa del derecho de tutela judicial efectiva: el debido proceso, de esta forma, 
la discusión deja de estar centrada en la elección del procedimiento aplicable, y pasa a 
estar centrada en la tramitación del litigio y el análisis de la inconstitucionalidad de 
las normas que dotan de dichas características a este procedimiento, por encontrarse en 
contradicción con el debido proceso.

De todas formas, el artículo 501 CT establece que en causas conocidas mediante 
procedimiento monitorio que tengan mayor complejidad, el juez tendrá la facultad de 
dictar sentencia en el plazo de tres días y no en la misma audiencia. Es decir, la misma 
regulación legal de dicho procedimiento acepta su aplicación a causas complejas.

Sumado a lo anterior, la Ley Nº 20.087 que “Sustituye el procedimiento laboral 
contemplado en el Libro V del Código del Trabajo”, publicada el 3 de enero de 2006, 

4 La Dirección del Trabajo en Ord. Nº 824/21, de 26 de febrero de 2003; Ord. Nº 6084/039, de 4 de 
diciembre de 2018.
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establecía en el artículo 496 del CT: “Respecto de las contiendas por término de la relación 
laboral cuya cuantía sea igual o inferior a ocho ingresos mínimos mensuales…”. Dicha 
norma fue modificada por la Ley Nº 20.260, que “Modifica el Libro V del Código del 
Trabajo y la Ley Nº 20.087, que establece un nuevo procedimiento laboral”, publicada 
el 29 de marzo de 2008, que suprimió como requisito la materia limitándolo solo a la 
cuantía, con la intención expresa de que se puedan conocer todo tipo de controversias 
mediante este procedimiento5. 

El problema que se genera al desechar los fundamentos del voto de mayoría, consiste 
en que la resolución del tribunal de instancia, confirmada por la Corte de Apelaciones, 
resultaría ajustada a derecho, dejando sin acceso a la justicia al trabajador que no recla-
mó ante la Inspección del Trabajo. La interpretación contenida en el voto de minoría, 
disiente sobre los requisitos del recurso de queja y no sobre el fondo de la materia, 
habiendo acuerdo en que la demanda debía ser conocida mediante procedimiento de 
aplicación general, por lo que tampoco solucionaría el conflicto. Se señala que esa fue 
la postura adoptada por la Corte Suprema en fallo posterior de 11 de junio de 2019, 
ROL Nº 9.813-2019. 

De esta forma, para solucionar el conflicto enunciado resulta relevante la preven-
ción contenida en la sentencia. Según ella, si bien el artículo 496 CT establece que en 
las causas cuya cuantía sea inferior a diez IMM y aquellas sobre el artículo 201 CT “se 
aplicará” el procedimiento monitorio, esta regla debe ser morigerada porque dicho pro-
cedimiento constituye una garantía establecida en favor del demandante. Como tal, es 
facultativo para el actor utilizar este procedimiento si lo beneficia. Esta interpretación 
permite armonizar el procedimiento monitorio con el derecho de acceso a la justicia: la 
actuación administrativa será un requisito obligatorio para el actor que desee utilizar un 
procedimiento más breve y concentrado, pero siempre podrá recurrir ante los tribunales 
de justicia mediante el procedimiento general. 

Por otro lado, la Ley Nº 20.260 establecía en el artículo 497 CT: “En caso de que el 
trabajador opte por el procedimiento monitorio”, formulación que dejaba meridianamente 
claro que este procedimiento era facultativo para el demandante en aquellos asuntos en 
que procede. Sin embargo, dicha disposición fue modificada por la Ley Nº 20.287, que 
“Adecúa normas sobre procedimiento laboral contenidas en el Libro V del Código del 
Trabajo, modificado por la Ley Nº 20.087”, publicada el 17 de septiembre de 2008, 
cuyo objetivo consistía en introducir correcciones “de texto” a la citada Ley Nº 20.260. 
El motivo para modificar la antigua redacción del artículo 497 CT, según explicó el 
asesor jurídico del Ministerio del Trabajo y Previsión Social, fue el siguiente: 

“En efecto, detalló, antes de esa ley [Ley Nº 20.260], el procedimiento monitorio 
estaba concebido con carácter facultativo para el trabajador quien, tratándose de 
controversias inferiores a cierta cuantía, podía optar por su aplicación en lugar de 

5 Biblioteca del Congreso Nacional de Chile, Historia de la Ley Nº 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 garantía”. Revista Estudios Jurídicos Democracia y Justicia, Nº 3, p. 112.
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someterse al procedimiento de aplicación general. Tras la modificación de marzo 
de este año, en cambio, dicho procedimiento pasó a ser obligatorio al tenor de la 
norma que dispone que en el caso de contiendas cuya cuantía sea igual o inferior 
a diez ingresos mínimos mensuales, se aplicará el procedimiento monitorio…”6.

Se puede observar que esta motivación para la modificación del artículo 497 CT 
carece de fundamentos, toda vez que la Ley Nº 20.087 (que regulaba esta materia antes 
de la modificación introducida por la Ley Nº 20.260), en ningún momento establecía que 
dicho procedimiento era opcional, porque era la Inspección del Trabajo quien remitía los 
antecedentes al Tribunal. Por el contrario, la Ley Nº 20.260 modificó sustancialmente 
este procedimiento judicial, al establecer que sería el trabajador quien debía accionar 
judicialmente y estableciendo en el artículo 497 CT que sería opcional para el trabajador.

La confusión seguramente se debió a que el proyecto de la Ley presentado al 
Congreso, que luego sería la Ley Nº 20.260, establecía expresamente en el artículo 496 
CT que la utilización del procedimiento monitorio era opcional para el demandante, 
es decir, tenía dos menciones expresas a que era opcional (artículos 496 y 497 CT). Sin 
embargo, la redacción del artículo 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, quedó la mención del artículo 497 CT en los 
términos señalados y el actual artículo 498 CT, por tanto, la Ley Nº 20.260 estableció 
expresamente que era un procedimiento opcional para el demandante. 

Si bien la última reforma legal modificó la redacción del artículo 497 CT, donde 
se prescribía expresamente que el procedimiento monitorio era opcional, dicha modi-
ficación se basó en un error. Por ello, no existen fundamentos históricos para sostener 
que el legislador buscara establecer un procedimiento obligatorio. Sumado a lo anterior, 
se mantuvo el artículo 498 CT, que morigera la regla del artículo 496 CT. La única 
lectura armónica entra ambas disposiciones consiste en que el procedimiento monitorio 
es opcional, porque de ser obligatorio se producirían situaciones contradictorias, según 
se explicó. Además, implicaría una dilación innecesaria, siendo que el objeto del pro-
cedimiento monitorio era agilizar la justicia procesal laboral7. 

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 cuantía 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 
conciliación. Sin embargo, el actor siempre podrá accionar mediante procedimiento de 
aplicación general sin necesidad de cumplir con la actuación administrativa. 

Si bien la prevención 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 Nº 20.287. p. 20.
7 Lanata, Gabriela, 2001: Manual de proceso laboral (2a edición), Abeledo Perrot, Legal Publishing, 

Santiago, p. 122.
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complejos necesariamente se deben conocer mediante procedimiento de aplicación 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-
rían manteniendo la obligatoriedad de aplicar el procedimiento monitorio y la falta de 
cumplimiento de una instancia administrativa previa impediría el acceso a la justicia, 
limitando este derecho fundamental en su esencia mediante una norma de rango legal, 
lo que sería inconsistente con nuestro Estado de Derecho.
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La protección judicial del derecho a la memoria:  
la remoción de las imágenes 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 Rendón Escobar, abogado, RUT 8.938.681-0, in-
terponiendo acción constitucional de protección, por sí, en su calidad de integrante de 
la “Nómina de Prisioneros Políticos y Torturados”, elaborado por la “Comisión Valech 
II” y a nombre de las otras personas sobrevivientes que figuran en esa nómina “y en las 
otras que enlistan a las víctimas de violaciones a los derechos humanos”, por la omisión 
ilegal y arbitraria que atribuye al Ejército de Chile, que resultaría vulneradora de su 
derecho a la integridad psíquica.

Explica que la omisión de la que reclama atañe a la negativa del Ejército de Chile 
de retirar placas e imágenes conmemorativas del paso de Manuel Contreras Sepúlveda 
por dicha institución, las que se encuentran ubicadas en la Academia de Guerra y en la 
Escuela de Ingenieros de Tejas Verdes. Acentúa el recurrente que el Ejército de Chile, 
como todo órgano 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 omisión reclamada constituye una perturbación per-
manente al derecho a la integridad psíquica que consagra a favor suyo el artículo 19 
Nº 1 de la Carta Fundamental. Acerca de cómo se provoca esa vulneración, se indica que 
la permanencia de esas placas e imágenes comporta una violación al principio “garantía 
de no repetición”.

* Licenciado en Ciencias Jurídicas y Sociales, Universidad de Valparaíso, Chile. Doctor en Estudios 
Avanzados en Derechos Humanos, Universidad Carlos III de Madrid, España. Profesor de la Facultad de 
Derecho, Universidad Andrés Bello. ORCID: https://orcid.org/0000-0003-1133-9221. Correo electrónico: 
pietrosferrazza@gmail.com.

** Licenciado en Ciencias Jurídicas y Sociales, Universidad de Chile. Magíster en Derecho, mención 
Derecho Internacional, Universidad de Chile. Magíster 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 electrónico: fbustos@derecho.uchile.cl
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Recuerda que a través de la Resolución 60/147, de la Asamblea General de las 
Naciones Unidas, adoptada en la 64ª Sesión Plenaria, se declaró el derecho a una 
“Reparación adecuada” de las víctimas en casos de violaciones de los Derechos Humanos. 
Allí se consagró la “garantía de no repetición” como una de esas formas de reparación. 
En concreto, en el Nº 23 de dicha Resolución se indica que las garantías de no repetición 
comprenden, entre otras medidas, las que siguen: “a) El ejercicio de un control efectivo 
por las autoridades civiles sobre las fuerzas armadas y de seguridad...”; “...e) La educa-
ción, de modo prioritario y permanente de todos los sectores de la sociedad respecto de 
los derechos humanos y del derecho internacional humanitario y la capacitación en esta 
materia de los funcionarios encargados de hacer cumplir la ley, así como de las fuerzas 
armadas y de seguridad...”.

Pues bien, dice el recurrente, las imágenes y placas aludidas cumplen un rol nefasto, 
porque mostrarían a Manuel Contreras, ante las nuevas generaciones de oficiales tropa 
del Ejército, “como un oficial normal y decente”, normalizándose de ese modo su com-
portamiento criminal y, en sus palabras, a tal conducta se “la muestra implícitamente 
como parte del deber militar que podría ser necesario volver a cumplir”. Subraya también 
lo inconveniente de que esas imágenes y placas se mantengan en espacios educativos.

Solicita que esta Corte disponga el retiro respectivo y que en su reemplazo se incorpore 
un extracto de la sentencia que falle este recurso, como forma concreta de reparación.

Se apersona el General de Ejército, Comandante en Jefe del Ejército de Chile, don 
Ricardo Martínez Menanteau, evacuando el informe ordenado a su respecto, solicitando 
el rechazo de la acción constitucional de que se trata, en virtud de las razones y plan-
teamientos que siguen:

1.- 	 Falta de legitimación pasiva: El Ejército de Chile forma parte de la 
Administración centralizada del Estado, carece de personalidad jurídica propia, 
de manera que el señor Comandante en Jefe no tiene su representación judicial. La 
acción debió ser dirigida contra el Consejo de Defensa del Estado;

2.- 	 Improcedencia de la acción de protección: El recurso intentado no es el medio 
idóneo para exigir el retiro de las placas y fotografías. En efecto, tanto la Academia 
de Guerra como la Escuela de Ingenieros del Ejército son predios fiscales que, 
además, constituyen recintos militares. Lo que se pretende es que a través de esta 
vía cautelar se intervenga al interior de un recinto militar, lo que está lejos de la 
naturaleza de esta acción. Además, la supuesta afectación de la integridad psíquica 
del recurrente requeriría de algún tipo de prueba pericial, en circunstancias que 
esta clase de procedimiento no contempla un período de discusión y prueba;

3.- 	 Inexistencia de la omisión ilegal y arbitraria: En primer término, se hace notar 
que la Resolución Nº 60/147 de 2005 no tiene la fuerza normativa de un Tratado 
Internacional, no crea nuevas obligaciones, sólo propone mecanismos o pautas de 
conducta que permitan hacer efectiva la reparación del da o en materia de derechos 
humanos. En cualquier caso, no se vislumbra cómo se vulneraría la “garantía de 
no repetición” por el no retiro de las fotografías y efectos del General de Brigada 
(R) Contreras, “las cuales sólo se encuentran por razones de registro histórico 
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militar, pues no constituyen de ninguna manera y bajo ningún precepto homenaje, 
conmemoración u otra forma de resaltar la figura de dicho oficial”. Tampoco se 
vulnera la debida educación que se imparte a miembros del Ejército en materia de 
Derechos Humanos. En tal sentido, se destacan los contenidos de orden humani-
tario que se imparten actualmente en las escuelas matrices de las fuerzas armadas, 
insertos en el Primer Plan Nacional de Derechos Humanos 2018-2021, regido por 
la Ley 20.885, que crea la Subsecretaría de Derechos Humanos;

4.- 	 Inexistencia de la vulneración de la integridad psíquica del recurrente: No se 
produce tal afectación porque la consecuencia de no retirar las fotografías y placas 
“no es más que el ejercicio de un hecho que se realiza en un bien fiscal de carácter 
militar, en el cual el ingreso y salida del mismo es restringido y respecto del cual 
la institución tiene el deber de administrar, lo que genera que la cuestionada omi-
sión..., constituya un hecho plenamente legítimo” (Sic). Añade que no se observa 
que la omisión acusada cause una amenaza real e inminente, grave y manifiesta 
a la integridad psíquica del Sr. Rendón, que por lo demás no está comprobada y 
se limita a una manifestación de temor que futuros integrantes de la institución 
repitan conductas del GDB (R) Contreras;

5.- 	 Inexistencia de un derecho indubitado: Para que proceda la medida de protección 
impetrada debe ser indiscutido que la integridad psíquica ha sido amenazada. 
Sin embargo, el recurrente no aporta indicios ni menos pruebas de la lesión a ese 
derecho fundamental, menos aun si ni siquiera conoce las fotografías o placas cuyo 
retiro reclama.
Se ordenó traer los autos en relación y se dispuso la agregación extraordinaria de 

esta causa en la Quinta Sala.

Considerando:

I.- 	 Sobre una cuestión previa

Primero: Conforme se expuso, el Ejército de Chile postula como primera cuestión a 
dilucidar lo que denomina su “falta de legitimación pasiva”. De acuerdo con la Carta 
Fundamental la acción constitucional de protección puede ejercerla el propio afectado 
“o por cualquiera su nombre”, mientras que el Auto Acordado respectivo autoriza para 
interponerla “por escrito en papel simple o por cualquier medio electrónico”. Lo que se 
busca poner en relieve es que esta acción no está sujeta a rigores formales, cualidad que 
resulta coherente con el imperativo de rapidez, eficacia y sencillez que debe caracteri-
zarle, de manera que le resultan ajenas e impropias alegaciones como las planteadas por 
la recurrida, en orden a que la acción debió enderezarse contra el Consejo de Defensa 
del Estado. Comoquiera que sea, un arbitrio de esta índole debe substanciarse con la 
persona, funcionario o entidad que cause el acto que se tacha de ilegal o arbitrario. En 
este caso la imputación atañe a una omisión atribuible al Ejército de Chile, órgano que 
comparece informó acerca del fondo del asunto;
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II.- 	Sobre el recurso, su idoneidad y la omisión reprochada

Segundo: El recurso de protección es una acción cautelar de ciertos derechos fun-
damentales que busca poner freno a los menoscabos que puedan experimentar tales 
derechos como consecuencia de acciones u omisiones –ilegales o arbitrarias–, atribui-
bles a la autoridad o particulares.

Así, constituyen presupuestos de esta acción cautelar, los siguientes: a) que exista 
una acción u omisión ilegal o arbitraria; b) que producto de esa acción u omisión ilegal 
o arbitraria se prive, perturbe o amenace un derecho; y c) que tal derecho esté señalado 
como objeto de tutela en el artículo 20 de la Constitución Política de la República;

Tercero: Cuando están comprometidos los derechos fundamentales, no puede haber 
cotos vedados o espacios que estén al margen de la adopción de medidas de restableci-
miento en un mecanismo de tutela judicial de urgencia como éste. Nada hay en el texto 
ni el sentido final del artículo 20 de la Carta Fundamental que sea al menos indiciario 
de que –en palabras de la recurrida–, no pueda “intervenirse” por este medio en un 
recinto militar;

III.- Sobre la omisión y su carácter arbitrario

Cuarto: En la especie la que se tacha de ilegal y arbitraria es la negativa manifestada 
por el Ejército de Chile de retirar unas placas y fotografías del General de Brigada (R) 
del Ejército de Chile, Manuel Contreras Sepúlveda;

Quinto: Ya se dijo que una de las condiciones de procedencia del arbitrio de pro-
tección está constituida por la cualidad de arbitraria de la inacción o de la negativa a 
actuar por parte de la autoridad en un sentido determinado. Acostumbra a señalarse 
que lo arbitrario es sinónimo del mero “capricho”. Tal acepción –aunque correcta–, 
tiende a resultar muy restringida cuando se trata de examinar la eventual vulneración 
de derechos fundamentales por parte de órganos o autoridades públicas. En una com-
prensión más amplia, la arbitrariedad puede asumirse como la falta de sustento para 
los actos de decisión, para el ejercicio del poder. En un estado de derecho todas las 
autoridades –incluidas las del orden jurisdiccional, por cierto– están llamadas no sólo 
a explicar sino que a justificar sus decisiones.

Esta exigencia implica la necesidad de motivaciones susceptibles de aceptar por un 
observador razonable, al punto que no pueda haber mejores razones que las desvirtúen. 
Esto que se dice cobra mayor relevancia en situaciones como la que es materia de esta 
causa, en que se hace preciso una suerte de ponderación de razones;

Sexto: El Ejército de Chile ha justificado su proceder aduciendo que las placas y fo-
tografías de Contreras Sepúlveda, ubicadas en la Academia de Guerra y en la Escuela 
de Ingenieros de Tejas Verdes, “sólo se encuentran por razones de registro histórico 
militar, pues no constituyen de ninguna manera y bajo ningún precepto homenaje, 
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conmemoración u otra forma de resaltar la figura de dicho oficial”. Se añadió también 
que su mantenimiento “no es más que el ejercicio de un hecho que se realiza en un 
bien fiscal de carácter militar, en el cual el ingreso y salida del mismo es restringido 
y respecto del cual la institución tiene el deber de administrar, lo que genera que la 
cuestionada omisión..., constituya un hecho plenamente legítimo”;

Séptimo: Empero, es un hecho de público conocimiento que el General de Brigada 
Manuel Contreras Sepúlveda fue condenado en múltiples procesos penales como autor 
de graves atentados y violaciones a los derechos humanos, constitutivos de crímenes de 
lesa humanidad, contándose entre ellos los delitos de homicidio calificado y de secues-
tro o desaparición forzada de personas.

Octavo: El art culo 63.1 de la Convención Americana de Derechos Humanos consagra 
el deber de los Estados de reparar las consecuencias derivadas de la vulneración de los 
derechos fundamentales. Un intérprete especialmente autorizado ha expresado sobre 
el particular que “Este artículo constituye una norma consuetudinaria que es, además, 
uno de los principios fundamentales del derecho de gentes...” (Corte Interamericana de 
Derechos Humanos, Caso Aloebetoe y otros vs. Surinam, sentencia de 10 de septiembre 
de 1993, apartado o párrafo 43). Desde esa perspectiva, cualquiera que sea la fuerza 
vinculante de la Resolución 60/147, de la Asamblea General de las Naciones Unidas, 
puede entenderse que cuando allí se alude a la garantía de no repetición no se hace otra 
cosa que relevar un deber elemental: la necesidad acudir a instrumentos o implemen-
tar medidas que propendan a evitar la repetición de conductas que han comportado la 
vulneración sistemática y masiva de derechos humanos.

Ocurre que para ese fin el pago de compensaciones en dinero sencillamente no 
es la adecuada. Antes bien, las medidas que se orientan a una educación integral en la 
materia –que no la mera instrucción o simple entrega de contenidos–, o aquellas que 
propician la formación de una verdadera cultura en derechos humanos, se presentan 
como mecanismos más idóneos para la consecución de tales fines. Así se comprende, 
por ejemplo, que el “Plan Nacional de Derechos Humanos” incluya dentro de sus ac-
ciones la instalación de placas conmemorativas de violaciones de derechos humanos en 
recintos militares (disponible en www.planderechoshumanos.cl, acción “Dictadura y 
Memoria”, Meta Nº 3);

Noveno: Entonces, el cuestionamiento que cabe hacerse es si el registro histórico/
estadístico del paso y funciones cumplidas por Manuel Contreras Sepúlveda por cen-
tros educativos y de formación del Ejército de Chile es razón suficiente que justifique 
mantener su fotografía y placas en dichos recintos. Y en eso se advierte una falta de 
adecuación o carencia de proporcionalidad. Si de registros históricos se trata, pues para 
ello bastan las anotaciones en libros, fichas o documentos de destinaciones o nombra-
mientos. Por ende, conservar esa otra clase de testimonios –aparte de contraproducente 
con la existencia de un “Plan Nacional de Derechos Humanos”–, resulta del todo inne-
cesario para ese fin, hasta llegar a desbordarlo. En efecto, en el caso de la Academia de 
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Guerra, las fotografías se ubican en las galerías de promoción de oficiales, de profesores 
y directores, en tanto que las placas lo son por “Mérito al Honor” y como Director de 
esa academia; y, tratándose de la Escuela de Ingenieros de Tejas Verdes, las placas son 
alusivas al cuadro de mando de la Secretaría de Estudios, a la primera antigüedad del 
curso de tenientes y como Director del Instituto.

Al ser así, máxime en las circunstancias apuntadas, la omisión que se acusa deviene 
en arbitraria;

IV.- Sobre la afectación de la integridad psíquica

Décimo: El reconocimiento de la dignidad de las personas forma parte esencial de las 
bases de nuestra institucionalidad. Como manifestación inherente de tal dignidad, 
directamente imbricada con ella, el artículo 19 Nº 1 de la Constitución Política de la 
República reconoce el derecho a la vida “y a la integridad física y psíquica de la per-
sona”. Por su lado, el artículo 5 de la Convención Americana de Derechos Humanos 
consagra el derecho a la integridad personal, prescribiendo a ese efecto que “Toda 
persona tiene derecho a que se respete su integridad física, psíquica y moral”. Por con-
siguiente, en la dimensión que interesa, ciertos menoscabos a bienes de la personalidad, 
a sus atributos de orden inmaterial o espiritual, pueden ser constitutivos de una afec-
tación a la integridad psíquica de la persona. Por cierto, no se trata de identificar una 
lesión susceptible de ser indemnizada, como acontece con el daño moral en materia de 
responsabilidad civil. Lejos de ello, ese atributo de la personalidad debe ser protegido 
ante la simple “perturbación o amenaza”;

Undécimo: Se ha sostenido por el Ejército de Chile que no existiría comprobación 
alguna ni indicios de la lesión al derecho fundamental invocado por el recurrente y 
que menos podría haberla si quien recurre ni siquiera conoce las fotografías o placas 
que exige que sean retiradas. A ese respecto cabe expresar que el señor Rendón Escobar 
acreditó estar incluido en el listado de Prisioneros Políticos y Torturados elaborado 
por la “Comisión Valech II”. Expresado en otros términos, corresponde a una víctima 
directa de violación a sus derechos fundamentales en el período dictatorial. Pues bien, 
al amparo de criterios de normalidad, de esa condición de víctima es posible inferir 
la perturbación que representa para su integridad psíquica el solo hecho de saber que 
uno de los principales responsables de tal clase de atentados sigue figurando presente 
con menciones a su nombre, cargos ocupados y honores logrados, en placas e imágenes, 
todas ubicadas en recintos militares, que inclusive están destinados a la formación de 
oficiales y especialidades;

Duodécimo: Al ser así, esto es, al existir una omisión de carácter arbitrario que com-
promete un derecho fundamental de quien ha ejercido la acción constitucional, esta 
Corte debe adoptar una medida que permita restablecer el imperio del derecho, bastan-
do para ese fin disponer el retiro respectivo. En particular, no se advierte la necesidad 
de incorporar, además, un extracto de esta sentencia, porque su sociabilización puede 
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integrarse a la labor educativa que la institución tiene que llevar a cabo, como parte de 
sus programas formativos.

Por estas razones y de conformidad con lo previsto en el Auto Acordado de la Excma. 
Corte Suprema pertinente a la materia, se acoge la acción constitucional de protección 
interpuesta a su favor por don Luis Mariano Rendón Escobar. Por consiguiente, se 
ordena al Ejército de Chile efectuar el retiro de las imágenes y placas correspondientes 
al GDB (R) Manuel Contreras Sepúlveda, que se encuentran ubicadas actualmente en 
la Academia de Guerra y en la Escuela de Ingenieros de Tejas Verdes.

Se fija un plazo de 3 días para cumplir lo ordenado, contados desde que este fallo 
quede firme, debiendo darse cuenta a esta Corte de su ejecución.

Redactó el ministro señor Astudillo.
Regístrese y oportunamente, archívese.
Rol Nº 79.631-2019.-
Pronunciado por la Quinta Sala de la C.A. de Santiago integrada por los Ministros 

(as) Omar Antonio Astudillo C., Jenny Book R. y Abogada Integrante Carolina Andrea 
Coppo D. Santiago, veintiséis de diciembre de dos mil diecinueve.

En Santiago, a veintiséis de diciembre de dos mil diecinueve, notifiqué en Secretaría 
por el Estado Diario la resolución precedente.

Comentario

En este caso, la Quinta Sala de la Corte de Apelaciones de Santiago resolvió acoger, 
por unanimidad, la acción de protección deducida por un sobreviviente de prisión po-
lítica y tortura, ordenando que el Ejército de Chile retire de la Academia de Guerra y 
la Escuela de Ingenieros de Tejas Verdes las imágenes y placas correspondientes a Juan 
Manuel Contreras Sepúlveda, al ser de público conocimiento que como Director de la 
DINA fue condenado en casi un centenar de procesos criminales por ejecuciones extra-
judiciales, secuestros (desapariciones forzadas) y torturas, todos delitos constitutivos de 
crímenes de lesa humanidad.

El pronunciamiento de la Corte de Apelaciones, confirmado por la Corte Suprema1, 
resulta de especial interés por permitir abordar el derecho a la memoria y sus relaciones 
con el derecho a la reparación. Si bien han existido previamente otras controversias judi-
ciales relativas a la memoria –como la sentencia de primera instancia por la desaparición 
forzada de Álvaro Vallejos Villagrán, revocada en lo civil; los recursos de protección 
deducidos por víctimas y sobrevivientes con ocasión de la condecoración otorgada por 
un municipio a la Escuela de Ingenieros Militares de Tejas Verdes en 2017, donde las 
autoridades se vieron obligadas revertir dicha decisión2; u otros casos más recientes como 

1 Corte Suprema, 05.03.2020, Rol 14.720-2020. Esta resolución declaró inadmisibles los recursos 
deducidos.

2 Sferrazza y Bustos, 2019, pp. 49-50.
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la sentencia de primer grado en el proceso “Operación Cóndor”, pendiente de apelación, 
y el recurso de protección que rechazó el retiro de la Estatua de José Toribio Merino 
ubicada en el Museo Naval3–, al tratarse del primer fallo ejecutoriado, esta resolución 
constituye un hito a destacar.

El derecho a la memoria no está consagrado expresamente en un tratado interna-
cional. Sin embargo, algunos instrumentos de soft law lo mencionan a propósito del 
derecho a la reparación. Por ejemplo, en relación con el sistema universal de derechos 
humanos el Conjunto de Principios actualizado para la Protección y la Promoción de los Derechos 
Humanos mediante la Lucha contra la Impunidad contiene una sección dedicada al derecho a 
saber4. Por su parte, en cuanto al sistema interamericano de derechos humanos, la Corte 
Interamericana de Derechos Humanos (Corte IDH) ha considerado que la realización de 
actos y obras de repercusión pública que contribuyen a la recuperación y conservación de 
la memoria constituyen una forma simbólica de reparación de daños inmateriales y ha 
agregado que la investigación y sanción de los responsables de violaciones de derechos 
fundamentales es una forma de reivindidación de la memoria de las víctimas que permite 
dar consuelo a sus deudos y resignificar la reprobación oficial de dichas violaciones5. 
Por tanto, la memoria ha comenzado a recibir paulatinamente una atención por parte 
del Derecho internacional de los derechos humanos, tanto en el sistema universal de 
protección como el interamericano. No es casualidad que la sentencia en comento invoca 
como fundamento de su decisión la obligación estatal de reparación consagrada en el 
art. 63 de la Convención Americana sobre Derechos Humanos (CADH) (consid. octavo). 

Ahora bien, es interesante la argumentación de la sentencia acerca de la afectación 
del derecho a la integridad psíquica. El fallo asume que una víctima de graves violaciones 
a los derechos humanos experimenta una intensa aflicción espiritual por el solo hecho de 
saber que en dos establecimientos militares del Estado existen placas e imágenes ubicadas 
en lugares honoríficos, para conmemorar a unos de los más despiadados perpetradores 
de los crímenes del pasado reciente (consid. décimo), descartando además la exigencia 
revictimizadora propuesta por el recurrido, de acompañar peritajes psíquicos.

En conexión con este argumento, es admisible comentar que ante la falta de posi-
tivación del derecho a la memoria, es posible demandar su protección por la vía judicial 
mediante la invocación de derechos civiles o políticos tradicionalmente contenidos en el 
catálogo de derechos constitucionales. Asumiendo esta premisa, puede ser útil realizar 
un ejercicio interpretativo de los derechos del art. 19 de la Constitución chilena, con 
el fin de determinar qué derechos podrían mediar para perseguir este propósito6. Así 

3 Ministro Mario Carroza, 21.09.2018, Rol 2182-98 “Operación Cóndor”, Parte resolutiva III(q); CS, 
19.02.2020, Rol 15.310-2020.

4 Comisión de Derechos Humanos, 2005, párrs. 17-35.
5 Cfr. Corte IDH, 03.12.2001, Serie C Nº 88, párr. 53; Corte IDH, 22.02.2002, Serie C Nº 91, párr. 

56; Corte IDH, 27.02.2002, Serie C Nº 92, párr. 77; Corte IDH, 25.11.2003. Serie C Nº 101, párr. 278. Para 
la relación entre memoria, investigación y sanción, vid. Corte IDH, 18.09.2003, Serie C Nº 100, párr. 105. 
Acerca del tratamiento de la memoria en la jurisprudencia de la Corte IDH, vid. Dulitzky, 2017, pp. 581-604.

6 Luther, 2010, pp. 52-55, realizando un ejercicio similar en relación con la Constitución española. 
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como lo sostuvo la sentencia en comento, la memoria como función psicológica puede 
protegerse mediante el derecho a la integridad psíquica (art.  19 Nº 1), ya que este 
derecho permite tutelar afectaciones graves derivadas de la apología o la negación de 
violaciones a los derechos humanos. 

Por su parte, el derecho a la honra protege la proyección de la dignidad a nivel social 
y permite defender al titular frente a las ofensas proferidas en su contra o en perjuicio 
de sus familiares, incluyendo a sus difuntos (art. 19 Nº 4). Asimismo, la memoria puede 
ejercerse en un espacio de intimidad que está tutelado por los derechos protectores de 
la privacidad (art. 19 nºs 4 y 5). La memoria también puede ser un elemento que toda 
persona añade a su formación reflexiva política, filosófica o moral, ámbitos tutelados 
por la libertad de consciencia (art. 19 n° 6). 

Un derecho muy relacionado con la memoria es la libertad de expresión, que faculta 
al titular para opinar e informar respecto de los acontecimientos del pasado sin censura 
previa, en cualquier forma y por cualquier medio (art. 19 Nº 12). La memoria puede 
ser manifestada de múltiples maneras y la expresión artística suele ser empleada para 
metaforizar el recuerdo, actividad comprendida bajo la tutela de la libertad de creación 
y difusión de las artes (art. 19 Nº 25). Para concluir este listado de ejemplos, la ela-
boración y conservación de la memoria requiere el acceso a los archivos e información 
pública (art. 8 inc. 2º). 

Por tanto, realizándose una interpretación evolutiva y pro homine, debe concluirse 
que diferentes aspectos de la memoria están tutelados por varios derechos fundamentales 
consagrados constitucionalmente. Incluso, esta manera de interpretar la protección de 
la memoria puede conectarse con los derechos humanos garantizados por fuentes del 
Derecho internacional que se incorporan al ordenamiento interno mediante el art. 5 
inc. segundo de la Constitución.

Como hemos señalado, la memoria tiene una relación profunda con el derecho a 
la reparación. Este último puede conceptuarse como el deber general de los Estados de 
devolver a la víctima a la situación inmediatamente anterior a la violación de derechos 
humanos sufrida, y en el evento de que eso fuere imposible, de reparar los efectos nega-
tivos de dicho acto ilícito7. Por tanto, la memoria es solo uno de los ámbitos abarcados 
por el derecho y deber de reparación. Este derecho tiene fuentes tanto convencionales, 
como el precitado art. 63 CADH o el art. 14 la Convención contra la tortura de Naciones 
Unidas, así como también fuentes consuetudinarias, como reconoce el fallo haciendo 
referencia a la jurisprudencia de la Corte IDH (consid. octavo).

Como indica la sentencia, para lograr estos fines no solamente se requieren com-
pensaciones en dinero, sino también “medidas que se orienten a una educación integral 
en la materia –que no la mera instrucción o simple entrega de contenidos– a aquellas 
que propician la formación de una verdadera cultura en derechos humanos” (consid. 
octavo). Bajo esta forma de concebir la educación en derechos humanos, como formación 
integral, la Corte no accedió a la petición conjunta de colocar en lugar de las placas 

7 Corte IDH, 21.07.1989, Serie C Nº 7, párr. 26.
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conmemorativas un extracto de la sentencia, argumentando que “su sociabilización [de 
los derechos humanos] puede integrarse a la labor educativa que la institución tiene que 
llevar a cabo” (consid. duodécimo). Si bien era indispensable que se retiraran las placas 
e imágenes para la protección de los derechos afectados, cumplir el deber de reparación 
y tutelar la memoria, la persecución de estos mismos fines podría haber servido como 
sustrato argumentativo para acoger la referida petición conjunta. 

Las medidas simbólicas de reparación ordenadas por la Corte de Apelaciones corres-
ponden a las llamadas medidas de satisfacción, que apuntan al reconocimiento público 
de los hechos y la dignidad de las víctimas, expresando la solidaridad de la comunidad 
hacia ellas8. Por su parte, estas medidas también se vinculan con las garantías de no 
repetición, invocadas también por el recurrente, las que tienen la finalidad de evitar que 
violaciones de derechos humanos vuelvan a ocurrir. Esto se logra mediante una cultura 
donde exista consciencia pública acerca del desvalor intrínseco de las violaciones de 
derechos humanos. En ese contexto, la forma en que se recuerda a Contreras, retirando 
sus cuadros y no como si fuera un oficial más, muestra a la memoria en su faz de garan-
tía de no repetición9. Así, la Corte rechaza lo dicho por el recurrido en orden a que sus 
fotografías y placas forman parte de un registro histórico, porque para dichos fines bastan 
anotaciones en libros, fichas, documentos de destinaciones, entre otros (consid. noveno).

Por otra parte, se plantea la cuestión de la titularidad del derecho a la memoria. 
Aunque no fue discutido de esta manera, sí es posible tratar el tema a partir del hecho 
que el recurrido cuestionó la existencia de un daño concreto para el recurrente. En este 
sentido, la titularidad del derecho a la memoria es compleja, pues tiene una doble di-
mensión, individual y colectiva. La primera corresponde a testigos, partícipes o víctimas 
de los hechos, mientras que la memoria colectiva está conformada por relatos comunes 
construidos por una sociedad. En nuestro caso, la existencia de informes de comisiones 
de verdad, así como la investigación, el juzgamiento y sanción de crímenes de lesa hu-
manidad, han contribuido a la formación de esta memoria social. Desde esta perspectiva, 
puede decirse que aun cuando las víctimas son indiscutiblemente titulares, la sociedad 
en su conjunto también tiene este derecho y podría ejercerlo cualquier persona. En este 
sentido, creemos que una acción de protección de esta naturaleza debiera haberse acogido 
aun cuando el recurrente no fuese víctima directa de la dictadura, o familiar de víctima, 
sino cualquier integrante de la sociedad. Esto, en alguna medida se ve ratificado por el 
hecho que, con ocasión de la noticia de la apelación del Ejército de Chile contra el fallo 
adverso, diversos actores de la sociedad civil se hicieron parte ante la Corte Suprema. 

En relación con el debate pertinente a los sujetos obligados, es indudable que el 
Estado debe cumplir con las obligaciones de respeto, garantía y promoción de la me-
moria. Por esta razón, debe abstenerse de vulnerar el derecho a la memoria, siéndole 
prohibido obstaculizar las actividades destinadas a su (re)elaboración y difusión. La 
sentencia comentada adopta un razonamiento adecuado cuando señala que el Estado 

8 En este sentido, Correa, 2019, pp. 1058-1059; Nash, 2014, p. 81.
9 Sferrazza y Bustos, 2019, p. 23.
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tiene la responsabilidad de reparar las consecuencias de la vulneración de derechos 
interconectados con la memoria. 

 Aunque la explicación y conservación del pasado constituyen ámbitos indubitados 
de disputa política10, un Estado en cuya jurisdicción acontecieron graves violaciones a 
los derechos humanos en el pasado reciente debe implementar políticas públicas que 
reconozcan la dignidad de las víctimas11. En un contexto transicional, el deber de neu-
tralidad estatal no resulta quebrantado siempre que todas las violaciones a los derechos 
humanos calificables como tales a base de los estándares normativos nacionales e inter-
nacionales, sean incluidas en el marco de tales políticas. 
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Recensiones

Miguel Alejandro López Olvera (coord.), Poderes tradicionales y órganos constitucio-
nales autónomos, México, Instituto de Investigaciones Jurídicas, Universidad Nacional 
Autónoma de México, 2020 (pp. 283).

El Estado mexicano ha venido creando entes públicos que si bien no son poderes 
distintos a los que la división tripartita clásica considera, sí están a su mismo nivel: los 
órganos constitucionales autónomos; es decir, aquellas entidades del Estado que no están 
sujetas ni atribuidas a los poderes Legislativo, Ejecutivo y Judicial, tienen funciones 
estatales específicas; están establecidas y configuradas directamente en la Constitución; 
mantienen con los otros órganos del Estado relaciones de coordinación; cuentan con 
autonomía e independencia funcional y financiera; y atienden funciones coyunturales 
del Estado que requieran ser eficazmente atendidas en beneficio de la sociedad1.

Miguel Alejandro López Olvera, investigador del Instituto de Investigaciones Jurídicas 
de la Universidad Nacional Autónoma de México, convocó a un grupo de especialistas 
para analizar estos órganos y de ello resultó el libro Poderes tradicionales y órganos consti-
tucionales autónomos, publicado dentro de la serie Doctrina Jurídica de dicho instituto. La 
obra está dividida en cinco partes: Conceptual; Funciones; División de poderes; Motivos 
(políticos, técnicos, jurídicos) para la creación de órganos constitucionales autónomos, 
y Actividades susceptibles de ser realizadas por un órgano constitucional nuevo.

En la primera de ellas se encuentran los trabajos de Jaime Cárdenas Gracia, “Soberanía 
popular vs. órganos constitucionales autónomos” y José Roldán Xopa “La autonomía 
constitucional de los órganos reguladores. Hacia una reconstrucción conceptual”. El 
texto de Cárdenas es un esfuerzo por explicar las razones del gobierno mexicano en 
funciones por situarlos, en sus palabras “dentro de una lógica republicana”. Para ello, 
se hace un examen de la razón originaria de los órganos constitucionales autónomos 
(OCA) en México (como una medida para democratizar al poder público y frenar el 
presidencialismo) y las razones políticas y técnicas que hicieron que proliferaran a raíz 
del acuerdo político de 2012 denominado “Pacto por México”. Si bien pudiera pensarse 
que es un texto progobiernista en realidad se está frente a un ensayo de calidad acadé-
mica que críticamente analiza a los autores clásicos de este tipo de órganos. Se podrá 
coincidir o no con la postura del autor, pero lo cierto es que aporta elementos para pensar 
la naturaleza y funciones de los OCA en la actualidad. Por su parte, el profesor Roldán 
Xopa estudia el concepto de autonomía constitucional y su relación con los órganos 
reguladores mexicanos en materia de telecomunicaciones, competencia económica y 
energía. Lo que está en el fondo de la autonomía de estos órganos es que se encuentren 

1 Tesis: P./J. 12/2008, Semanario Judicial de la Federación y su Gaceta, novena época, tomo XXVII, 
febrero de 2008, p. 1871.
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distantes de la influencia partidista y cuenten con administraciones especializadas. La 
autonomía que gozan los órganos reguladores mexicanos tiene una fuente constitucio-
nal y dicha autonomía e incluso la existencia misma de los órganos reguladores es vista 
en la actualidad como una disminución de las facultades del Poder Ejecutivo federal, 
aunque el cuestionamiento que se desprende de lo anterior es más político que técnico.

En la segunda parte se encuentran tres capítulos, el primero de ellos es de Yuri 
Pavón Romero, “Poderes tradicionales y funciones públicas. Una visión sistémica de los 
órganos constitucionales autónomos en México”, en donde se ofrece una aproximación 
conceptual a la autonomía constitucional federal y local y, para ello, se realizan expli-
caciones basadas en las palabras poder, instituciones, institucionalidad, competencia, 
autonomía, entre otras, buscando comprender que el poder no es un sustantivo sujeto 
de apropiación. “El Tribunal de Justicia Administrativa del Estado de Michoacán como 
órgano constitucional autónomo”, de Javier Olmedo Castillo es el capítulo siguiente 
en donde se analizan diversos aspectos para la configuración de lo contencioso admi-
nistrativo como órganos constitucionales autónomos y, para ello, se toma como caso de 
estudio el Tribunal de Justicia Administrativa del Estado de Michoacán de Ocampo. 
Finalmente, el capítulo que cierra esta segunda parte es el escrito por Miguel Alejandro 
López Olvera, Enrique Meza Márquez y Luis Fernando Ruiz Pérez, “Autonomía constitu-
cional de la Fiscalía General de la República”. Aquí se someten a análisis los elementos 
vinculados con la autonomía de la Fiscalía General de la República y su relación con los 
modelos de sistemas penales y se destacan los estándares internacionales aplicables a la 
autonomía institucional de las fiscalías. De igual manera, se ofrece una descripción de 
la reforma constitucional de 2014 y del proceso de transición de Procuraduría General 
de la República a Fiscalía General de la República.

En la tercera parte aparece el capítulo “Montesquieu en el Estado de partidos”, de 
Javier Ruipérez Alamillo, en el que se analiza la situación española, en donde existe 
una monarquía constitucional que convive con comunidades autónomas y hay, además, 
órganos constitucionales autónomos. La lectura de este trabajo resulta de interés para los 
tratadistas mexicanos, ya que la influencia española en la materia ha sido importante. 
Marco Antonio Contreras Minero es autor de “¿Es el siglo XXI el tiempo de los órganos 
constitucionales autónomos en México?”, texto en donde se presenta una descripción del 
principio de división de poderes para después estudiar la de los OCA con base en dicho 
principio en la Constitución mexicana. Este texto cierra con un llamado para evitar que 
los integrantes de los OCA se conviertan en una tecnocracia autoritaria. Eugenia Paola 
Carmona Díaz de León cierra esta tercera parte de la obra con su trabajo “División de 
poderes y órganos constitucionales autónomos”, presenta un examen de las ideas de 
Montesquieu a partir de que él es considerado uno de los autores más señalados del 
constitucionalismo en tanto que contribuye a clarificar la organización y las limitaciones 
del Estado. En este sentido, analiza la evolución del concepto de división de poderes y 
las críticas al mismo y plantea las relaciones y divergencias entre los poderes y los OCA.

Tres capítulos integran la cuarta parte titulada “Motivos”: “Contexto y jerarqui-
zación constitucional de la organización autónoma y el control público en Argentina”, 
de Isaac Augusto Damsky; “Motivos de la irrupción de los órganos constitucionales 
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autónomos en el ordenamiento jurídico mexicano”, de Gerardo Acuayte González, y 
“Los órganos constitucionales autónomos”, elaborado por Susana Thalía Pedroza de la 
Llave. El primero ofrece un examen de la historia constitucional argentina, se refiere al 
contexto que limitó lo que denomina la jerarquización constitucional del control público, 
estudia la figura del defensor del pueblo como autoridad constitucional independiente 
y cierra con una reflexión pertinente a los procesos de designación de los integrantes de 
los OCA. El trabajo siguiente presenta las causas que hicieron que los OCA aparecieran 
en el sistema jurídico de México y, a partir de ellas, identifica sus características que los 
hacen distintos a otros órganos del Estado. Finalmente, el texto de Pedroza de la Llave 
reflexiona acerca del concepto de autonomía y los grados de autonomía que existen 
(centralización, la desconcentración y la descentralización), después ofrece un marco 
teórico para el análisis de los OCA y cierra con una explicación concerniente a este tipo 
de órganos existentes en México.

En la quinta y última parte en la que se divide el libro que se comenta se ubica 
el trabajo del coordinador del mismo titulado “Funciones realizadas por los poderes 
Legislativo, Ejecutivo o Judicial con características para ser realizadas por un órgano 
constitucional autónomo”, estudia dos características de los OCA: la esencialidad y la 
dirección política; con base en ello, sugiere la creación de nuevos entes públicos de esta 
naturaleza y estudia los órganos constitucionales subnacionales; también en esta parte 
está el capítulo “La defensoría pública como órgano constitucional autónomo. Apuntes 
para la construcción de un modelo necesario”, de Enrique Meza Márquez, que expone 
la relevancia de la autonomía constitucional en los órganos de defensa pública, como un 
elemento para garantizar el derecho de defensa establecido en diferentes documentos de 
derecho internacional público.

Los diversos trabajos reunidos por López Olvera vienen a enriquecer la literatura 
que respecto de los órganos constitucionales autónomos se está produciendo desde el 
Derecho, la Administración Pública y la Ciencia Política. Lo relevante de esta recon-
figuración de las funciones y entes que integran el Estado es que tiene como objetivo 
hacer más eficiente el ejercicio del poder, evitar su concentración excesiva y fortalecer 
la democracia.

Eduardo Torres Alonso
Profesor

Universidad Nacional Autónoma de México
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Juan Francisco Rodríguez Ayuso, Privacidad y coronavirus: aspectos esenciales, 
Madrid, Dykinson, 2020 (pp. 218).

La pandemia que, a nivel mundial, estamos sufriendo está dando lugar a numerosos 
cambios disruptivos en múltiples ámbitos. La tecnología puede ser una herramienta útil 
para reducir los contagios, pero plantea ciertas dudas respecto del uso que se va a dar 
a los datos personales que se traten. A toda la problemática que el coronavirus suscita 
en materia de privacidad se dedica la magistral obra –que es objeto de reseña– a cargo 
del Dr. Juan Francisco Rodríguez Ayuso. Es Doctor en Derecho Digital, por parte de la 
Universidad de Bolonia (Italia), habiendo sido becario –por concurso nacional de méri-
tos– del prestigioso Real Colegio Mayor de San Clemente de los Españoles. Es autor de 
numerosas publicaciones en revistas y editoriales de contrastado prestigio. 

Probablemente la presente monografía sea una de las pioneras, a nivel europeo, que 
analiza la regulación de la privacidad a raíz de la situación planteada por el coronavirus. 
Respecto de la sistemática de la obra, la misma se estructura en una introducción y tres 
capítulos. 

El primer capítulo analiza, por un lado, el estado de alarma, como medida cons-
titucional excepcional, y su recurso a propósito del Covid19. Por otro lado, estudia la 
privacidad y el uso de los datos de salud, por parte del responsable del tratamiento, 
a efectos de verificar, prevenir o atender a pacientes o posibles infectados. La declara-
ción del estado de alarma efectuada en España el 14 de marzo de 2020 –tantas veces 
prorrogado– supuso una limitación, que no suspensión, del derecho fundamental a la 
protección de datos. Como bien apunta el autor, hay que adecuar la salvaguarda de este 
derecho fundamental con el objetivo de permitir un tratamiento legítimo de los datos 
personales en una situación de emergencia sanitaria internacional. 

Especialmente sugerente resulta el estudio que el autor realiza de los tratamientos 
de datos personales de salud realizados a gran escala. Presentan un riesgo elevado si 
afectan a un elevado número de interesados y cuando la información personal se usa 
para investigaciones científicas. A juicio del autor, el tratamiento de datos personales de 
salud, por parte de los hospitales, públicos o privados, para la atención de pacientes con 
Covid19, encajaría perfectamente en el tratamiento de datos a gran escala. También lo 
estaría el tratamiento de datos personales conjuntamente de salud y de geolocalización, 
por parte de las Administraciones Públicas o empresas privadas mediante aplicaciones 
móviles que permiten determinar aquellos territorios en los que concurre una mayor 
cantidad de infectados y, además, si están realizando desplazamientos no autorizados 
fuera de su domicilio o localidad. 

En virtud del principio de licitud del RGPD, el responsable del tratamiento puede 
utilizar datos de salud para verificar, prevenir o atender a infectados o potenciales afecta-
dos por el Covid19. Además de diferenciar entre responsables del tratamiento público y 
privado, se aluden a las cuatro situaciones en las que se permitirían estos tratamientos: 
consentimiento del interesado; el cumplimiento de una obligación legal; el interés vital 
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de la persona infectada; y el interés público de la Administración Pública que establece 
los medios y fines del tratamiento. 

Por lo que respecta a la legitimación en el tratamiento de categorías especiales de 
datos de afectados y potenciales afectados por el coronavirus, a juicio del autor, podrían 
ser tanto las Administraciones Públicas como empresas o centros sanitarios privados. 
En efecto, podrían, en su condición de responsables, tratar datos de personas infectadas 
o susceptibles de llegar a estarlo para evitar la propagación del coronavirus, en defensa 
del bien más preciado: la vida. 

Los sujetos implicados en el tratamiento de datos de salud, en supuestos excepcio-
nales de emergencia sanitaria, se abordan en el capítulo segundo. En el mismo el autor 
examina la vertiente subjetiva de los tratamientos de datos relacionados con el Covid19. 
Además del responsable del tratamiento, de existencia obligatoria, hay dos sujetos que 
pueden o no existir, ya que su concurrencia es facultativa: el encargado del tratamiento 
y el delegado de protección. El encargado del tratamiento debe actuar según las instruc-
ciones ofrecidas por parte del responsable del tratamiento. Este último ha de actuar con 
especial diligencia a la hora de seleccionar a los empleados que manejarán datos sensibles. 
La subordinación que impera entre responsable y encargado no obedece, como señala 
el autor, a una dependencia jerárquica (como en el ámbito laboral entre empresarios 
y trabajadores), sino a una suerte de delegación de funciones que se efectúa a favor de 
una organización externa a la del responsable del tratamiento. Ahora bien, la definición 
que el RGPD efectúa del encargado del tratamiento, como destaca el autor, no concreta 
el nivel que debería implicar tal delegación. En otras palabras, existe cierta amplitud.

También se refiere al delegado de protección. Repárese en que es quien garantiza la 
adecuada observancia de la normativa en materia de protección de datos –sin sustituir la 
labor de las autoridades de control–. Su origen se sitúa en Alemania y, en concreto, en 
la Ley Federal de Protección de Datos Personales conocida como Beauftragten Für den 
Datenschutz. Aunque tal figura habrá de tener formación jurídica, otros profesionales 
que hayan adquirido estos conocimientos podrían llegar a ser nombrados delegados de 
protección aun sin ostentar la oportuna acreditación de un organismo autorizado. Pese 
a ello, como señala el Dr. Rodríguez Ayuso, lo ideal sería que estos conocimientos espe-
cializados fueran el resultado de una formación reglada homologada. Después de analizar 
los supuestos en los que, según la normativa europea, su existencia es preceptiva, se 
analiza la posición que ocupará en el organigrama en el que se integre. Es fundamental 
señalar que uno de sus caracteres habrá de ser su independencia. 

Respecto de la geolocalización, es posible reseñar que con las aplicaciones que se han 
diseñado al efecto, se ofrece a los interesados una autoevaluación básica para identificar 
a potenciales afectados por el Covid19. También se dan consejos prácticos y conexión a 
portales de terceros con información. Su verdadera utilidad estriba en que nos permi-
ten localizar, de manera individual, a las personas a efectos de comprobar dónde dicen 
estar y hacer un estudio de su movilidad, mediante el cruce de datos de los operadores 
móviles –de forma agregada y anónima–. Esta medida suele concurrir en una fase inicial 
e intermedia de lucha contra el virus. Especialmente sugerente resulta la aplicación 
móvil a la que se recurrió en China: Health Code, que verifica si el usuario, en algún 
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momento, se ha encontrado con una persona infectada. Para cuantificar el riesgo que 
cada persona ostenta de haber contraído el virus –al encontrarse con otros infectados– 
recurre a un sistema de colores: verde (sano); amarillo (habrá de guardar cuarentena por 
una semana); y rojo (deberá estar en cuarentena por dos semanas). En el caso de China, 
los usuarios, antes de entrar a un restaurante o edificio público, deben enseñar su código. 
Solo podrán acceder si es verde. 

En cuanto a la toma de la temperatura en establecimientos abiertos al público, esta 
medida suele producirse en la fase de la desescalada. En esta última el sector público 
busca reactivar la economía y permitir que los ciudadanos puedan volver a una situación 
de normalidad social. En este caso se abren los establecimientos con control de aforo y 
se toma la temperatura a cada uno de los clientes. También se puede recurrir a cámaras 
térmicas que toman la temperatura de las personas en una determinada zona. 

Finalmente, el capítulo tercero alude a un conjunto de medidas que se pueden tomar 
para garantizar la seguridad, la confidencialidad y la integridad de los datos personales. 
En realidad, se presta una mayor atención al aspecto técnico del tratamiento. Especial 
consideración merece el análisis de riesgos. En la actual regulación lo relevante no es 
la naturaleza de dato personal que es objeto de tratamiento, sino el riesgo que supone 
el tratamiento de ese dato personal. Asimismo, debemos destacar las sugerentes mani-
festaciones que se efectúan a propósito de la protección de datos desde el diseño y por 
defecto. Resulta vital que la privacidad y la protección de datos se integren en todo el 
ciclo de vida de la tecnología desde la primera fase del diseño hasta su uso y su elimina-
ción. También se abordan las particularidades que se suscitan a propósito del teletrabajo. 
No cabe duda que las restricciones de movilidad han impulsado, de manera notable, 
esta nueva modalidad de prestación de servicios que ya contaba con cierta trayectoria 
en varios países europeos. Así, se estudian los aspectos técnicos para asegurar la tutela 
de los datos personales tratados. Es preciso, como apunta el autor, que, a efectos de 
prueba, cada empleado firme un acuerdo de teletrabajo que comprenda los compromisos 
adquiridos por el desempeño de sus tareas bajo esta modalidad. 

En definitiva, estamos ante una obra pionera de referencia en toda la problemática 
que se plantea, en materia de privacidad, a propósito de la pandemia del Covid19. 

David López Jiménez
EAE Business School, España
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hasta el 30 de abril; y (ii) desde el 16 de julio hasta el 30 de octubre. Solo serán someti-
dos al procedimiento de evaluación los trabajos enviados dentro de temporada.

b.	 Dirección electrónica y copia sin marcas de autoría. Toda colaboración debe ser enviada 
por nuestra plataforma de Open Journal Systems, disposible en la página web www.
revistaderechovaldivia.cl. En el archivo respectivo no debe figurar ni el nombre del autor 
ni cualquier otro rastro de su autoría, tanto en el archivo como en el texto mismo, de 
manera que pueda ser utilizado para los respectivos arbitrajes ciegos.

c.	 Compromiso. El envío de una colaboración a la Revista conlleva el conocimiento y aceptación 
completa de las presentes instrucciones. Quien envíe a la Revista un trabajo para su publica-
ción, deberá firmar y adjuntar al mismo un compromiso de autoría, el que podrá descargar 
de la página web de la Revista. Mediante este documento se acepta todo lo indicado en las 
presentes normas editoriales, en especial lo detallado en los numerales 3, 8, 9 y 10.
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3.	 Colaboración original y autoría

a.	 Coautorías. La autoría se limita únicamente a quienes han realizado una colaboración sus-
tancial. No serán admitidas colaboraciones firmadas por más de tres autores.

b.	 Colaboración inédita. Todo trabajo sometido a la consideración de esta Revista debe ser 
inédito, es decir, no se debe encontrar publicado previamente, sea total o parcialmente, 
por medios físicos o digitales (incluidas las plataformas del tipo Academia.edu). Tam-
poco puede estar siendo evaluado por alguna otra revista, ni pendiente de aceptación o 
publicación.

c.	 Traducciones. Se considerarán inéditos los trabajos escritos en idioma extranjero que se en-
cuentren publicados y que se traduzcan por primera vez al español, ya sea por el propio 
autor o por un tercero, siempre que el Consejo Editorial así lo califique en atención a la 
relevancia del trabajo traducido. El interesado deberá requerir esta autorización al Con-
sejo Editorial antes del envío del trabajo.

d.	 Tesis. En caso que la colaboración derive de un trabajo académico anterior, como por 
ejemplo de una tesis de pregrado, magíster o doctorado, dicha circunstancia debe ser ex-
plícitamente señalada por el autor en una nota a pie de página inicial.

4.	 Presentación

a.	 Título. El autor titulará su trabajo, tanto en español como en inglés, de la forma más bre-
ve posible (con un máximo de 20 palabras).

b.	 Resumen. El trabajo contendrá al inicio un resumen en español e inglés que proporcione 
una idea precisa de su contenido. El resumen no podrá exceder de las 200 palabras.

c.	 Palabras clave. El trabajo consignará a continuación del título, en español e inglés, de 3 
conceptos clave referidos al contenido del trabajo.

d.	 Límite de palabras. Las colaboraciones correspondientes a investigaciones no podrán tener 
una extensión superior a 10.000 palabras, incluidas las notas a pie de página y la biblio-
grafía final. La jurisprudencia comentada no deberá superar las 2.500 palabras, incluidas 
las notas a pie de página (máximo 10) y excluido el contenido del fallo que deberá ser 
extractado por el autor. Las recensiones no podrán extenderse a más de 1.500 palabras, in-
cluidas las notas a pie de página (máximo 5).

5.	 Contenido

a.	 Fuente, caja, interlineado y énfasis. Los trabajos deben estar escritos en idioma español, en 
páginas tamaño carta, tipografía Times New Roman, cuerpo 12, a espacio y medio. El 
uso de la cursiva está únicamente reservado para las palabras o expresiones de otro idio-
ma (incluidos extranjerismos y latinismos crudos) y los títulos de obras de creación.

b.	 Subtítulos. El cuerpo del trabajo se dividirá en secciones numeradas con romanos. Cada 
párrafo podrá nuevamente ser dividido en parágrafos señalados con números arábigos, 
seguidos de un punto. Cuando se apliquen nuevas subdivisiones en el interior de los pa-
rágrafos, cada una de ellas será señalada con letras con paréntesis final. Por ejemplo: I 1. 
a) y así sucesivamente.

c.	 Citas textuales. Las citas textuales de más de cinco líneas deben estar separadas del escri-
to, pero con la misma fuente, sin cursivas y una mayor sangría.

d.	 Notas a pie de página. Las notas al texto y las citas bibliográficas deberán ser realizadas al 
pie de cada página, en tipografía Times New Roman, cuerpo 10, a espacio y medio. Las 
primeras, en su carácter explicativo, deben estar limitadas a lo estrictamente necesario en 
número y contenido. Por su parte, las segundas, en su carácter bibliográfico, deben cum-
plir las normas que siguen.

6.	 Citas a pie de página

a.	 Las citas bibliográficas a pie de página se ordenarán de la siguiente manera: primer ape-
llido del autor en versalitas, año de publicación de la obra (cuando el autor tenga varias 



2021]	 INSTRUCCIONES PARA AUTORES/AS	 363

obras publicadas en un mismo año se pondrán letras al lado de la fecha, comenzando por 
a, b, c,…) y el número de página. Ejemplo:

	 Obras con un autor: Welzel, 1969, p. 105.
	 Obras con dos autores: Alchourrón y Bulygin, 2015, p. 50.
	 Obras con más de dos autores: Lacruz et al., 2006, pp. 67-69.
	 Obra con autor institucional: Inter-Parliamntary Union, 1976, pp. 879 y ss.
	 Dos o más obras del mismo autor y año de publicación: Guzman, 2010a, p. 30 y Guz-

mán, 2010b, pp. 100-101.
b.	 Las citas de normas jurídicas a pie de página indicarán: la norma citada o el número de 

la ley y su año de publicación. Ejemplos:
	 Ley 20.422, 2010.
	 Convención sobre los Aspectos Civiles del Secuestro Internacional de Niños, 1994.
c.	 Las citas de jurisprudencia (judicial o administrativa) contendrán: tribunal, fecha y rol.
	 Ejemplos:
	 Corte de Apelaciones de Antofagasta, 29.7.2010, rol 245-2010.
	 Tribunal Constitucional, 1.12.2016, rol 2938-15.
	 Contraloría General de la República, 28.11.2016, Nº 085700N16.

7.	 Referencias completas al final del trabajo

a.	 Las referencias de la bibliografía citada se incluirán en orden alfabético bajo “Bibliografía”.
	 Ejemplos:

	 Libro:

	 Welzel, Hans, 1969: Das Deutsche Strafrecht. Eine systematische Darstellung, Berlin: Wal-
ter de Gruter & Co.

	 Bentham, Jeremy, 1996: An introduction to the principles of morals and legislation (edits. 
J.H. Burns y H.L.A. Hart), Oxford, Clarendon Press.

	 Alchourrón, Carlos y Bulygin, Eugenio, 2015, Sistemas normativos (2º edición), Bue-
nos Aires: Editorial Astrea.

	 Lacruz, J., Sancho, F., Luna, A., Delgado, J., Rivera, F., y Rams, J., 2006: Elemen-
tos de derecho civil I. Parte general (4º edición), Tomo I, Madrid, Dykinson.

	 Inter-Parliamntary Union, 1976: Parliaments of the world. A comparative reference com-
pendium (2º edición), Tomo I, New York, Facts on File Publications.

	 Libro traducido:
	 Colin, Ambrosio y Capitant, Henry, 1981: Curso elemental de derecho civil (trad.), Revis-

ta General de Legislación y Jurisprudencia (2º edición francesa), Tomo IV, Madrid, Reus, 
S.A.

	 Capítulo de libro:
	 von Savigny, Friedrich, 1994: “Sobre el fin de la revista de la escuela histórica” (trad. 

R. Atard), en José Juan Moreso y Pompeu Casanova (editores), El ámbito de los jurídico, 
Barcelona, Crítica, pp.  22-31 [“Über den Zweck dieser Zeitschrift” [1815], en Thi-
baut und Savigny. Ihre programmatischen Schriften, Verlag Franz Vahlen, Munich, 1973, 
pp. 231-254].

	 Artículo de revista:
	 Mañalich Raffo, Juan Pablo, 2015: “El comportamiento supererogatorio del imputa-

do como base de atenuación de responsabilidad”, Revista de Derecho (Valdivia), volumen 
XXVIII, Nº 2.

	 Documento en formato electrónico:
	 Goldenberg Serrano, Juan Luis, 2015: “Los créditos legalmente pospuestos en la Ley 

20.720”, Revista de Derecho (Valdivia), volumen XXVIII, Nº 2, pp. 91-116. Disponible 
en www.scielo.cl/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S0718-09502015000200006&lng=e
s&nrm=iso. [Fecha de consulta: 1.12.2016].
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	 Tesis:
	 Prat Chacón, Arturo, 1876: Observaciones a la lei electoral vijente. Memoria de prueba 

para optar al grado de licenciado, leída ante la Comisión Universitaria de la Corte Supre-
ma. Disponible en http://www.memoriachilena.cl/602/w3-article-7887.html

	 Informe en derecho:
	 Aylwin Oyarzún, José y Yañez Fuenzalida, Nancy “Propiedad ancestral indígena 

sobre las aguas”. Informe en Derecho. Disponible en http://www.cepal.org/drni/proyec-
tos/walir/doc/walir47.pdf

b.	 Las referencias de las normas jurídicas citadas se incluirán en orden cronológico, bajo 
“Normas jurídicas citadas” y a continuación de la “Bibliografía citada”.

	 Ejemplos:
	 Ley 20.422, Establece normas sobre igualdad de oportunidades e inclusión social de per-

sonas con discapacidad, publicada con fecha 10 de febrero de 2010.
	 Convención sobre los aspectos civiles del secuestro internacional de niños, adoptada con 

fecha 25 de octubre de 1980. Publicada en Chile con fecha 17 de junio de 1994.
	 Proyecto de ley que establece medidas contra la discriminación, Boletín 3815-07.

c.	 Las referencias a la jurisprudencia citada se incluirán en orden cronológico, bajo “Juris-
prudencia citada” y a continuación de “Normas jurídicas citadas”.

	 Ejemplos:

	 Corte de Apelaciones de Antofagasta, sentencia de fecha 29 de julio de 2010, rol 245-
2010.

	 Tribunal Constitucional, sentencia de fecha 1 de diciembre de 2016, rol 2938-15.
	 Contraloría General de la República, dictamen de fecha 28 de noviembre de 2016, dicta-

men 085700N16.

8.	 Evaluación

a.	 Procedimiento de arbitraje y resultados. Una vez que el trabajo sea admitido por cumplir 
con los requisitos formales establecidos en estas instrucciones, se iniciará el proceso de 
arbitraje. El arbitraje se realizará por dos evaluadores expertos del área y, en caso de 
discrepancia, se recurrirá al juicio de un tercer evaluador. En todo arbitraje se aplicará el 
sistema doble ciego (los árbitros no conocerán el nombre del autor del trabajo y el autor 
no conocerá el nombre de los árbitros). De acuerdo con el resultado del arbitraje, la Re-
vista decidirá si acepta o rechaza la publicación del trabajo, pudiendo sugerir al autor la 
realización de cambios en el mismo. Dicho resultado se comunicará al autor a más tardar 
el 15 de julio, en la primera temporada, y el 15 de enero, en la segunda.

b.	 Pauta de arbitraje. La pauta de arbitraje aplicada refiere a los siguientes aspectos: i) cali-
dad y propiedad en el uso del lenguaje jurídico, así como de la exposición de las ideas y 
de la construcción de los argumentos; ii) existencia de un planteamiento ordenado y co-
herente de un problema jurídico; iii) claridad y originalidad de la tesis o planteamiento 
del autor; y iv) si el trabajo denota un conocimiento actualizado y sólido del saber jurídi-
co, constituyendo un aporte novedoso o interesante al conocimiento jurídico.

	 Los árbitros deberán indicar si recomiendan la publicación del trabajo sin observaciones, 
con observaciones menores o formales, o previas modificaciones sustantivas del autor; o 
si, por el contrario, no recomiendan su publicación, sea porque requeriría modificaciones 
sustantivas de tal entidad que implicarían su reelaboración o porque carece de la nove-
dad o interés exigidos.

c.	 Criterios de exclusión. En cualquier caso, serán criterios excluyentes para la admisión de 
los trabajos: i) no incidir en el ámbito disciplinar cultivado por la Revista; ii) no cumplir 
con las condiciones formales y de citas adoptados por la Revista; iii) no enviar el trabajo 



2021]	 INSTRUCCIONES PARA AUTORES/AS	 365

por medio de la plataforma establecida; iv) no mediar un período de tres años contado 
desde la última publicación en esta Revista de un trabajo del mismo autor (como autor 
único o en coautoría); y v) enviar un trabajo con algún registro de autoría o que vulnere 
las directrices éticas de la Revista.

d.	 Aceptación o rechazo. Siempre que no se acepte la publicación de algún trabajo por parte 
del Consejo Editorial se informará al autor respecto de esta decisión, dando cuenta justi-
ficada de ella. La aceptación de un trabajo se entenderá firme una vez que el autor reciba 
el aviso por escrito respectivo.

e.	 Decisión de publicar. La Revista de Derecho de Valdivia se reserva el derecho de decidir res-
pecto de la efectiva publicación de los trabajos arbitrados y, en su caso, el volumen y 
número específico en que se publicará.

9.	 Declaración de privacidad

	 Los nombres y direcciones de correo de los autores se usarán exclusivamente para los fines de-
clarados por esta Revista, y no estarán disponibles para ningún otro propósito o persona.

10.	 Directivas éticas y declaración de malas prácticas

a.	 Deberes de los autores
	 La revista condena éticamente el plagio y pretende combatirlo en cualquiera de sus ma-

nifestaciones.
	 Los trabajos que se envíen a la Revista deberán ser inéditos y el resultado de una inves-

tigación original. El trabajo o ideas ajenas deben ser reconocidos como tales mediante 
reglas de citación o registro.

	 La autoría se limita a quienes hayan contribuido sustancialmente al trabajo. Todos los 
autores deben haber aceptado el envío del mismo para su publicación.

	 Las fuentes utilizadas por el autor deben identificarse de manera que otros puedan acce-
der a ellas.

	 Los trabajos enviados a la Revista no podrán ser remitidos simultáneamente a otras. 
Tampoco podrá remitirse por segunda vez un trabajo que ya fue previamente rechazado.

	 En caso de existir una fuente de financiamiento del trabajo, el autor deberá comunicarlo 
al Director de la Revista al momento del envío, como asimismo cualquier conflicto de 
interés que pudiere repercutir en la imparcialidad de la investigación, como por ejemplo, 
el hecho de tratarse de un informe en derecho financiado por un tercero.

b.	 Deberes del Consejo Editorial
	 El Consejo Editorial de la Revista deberá velar tanto por los derechos de los autores 

como por las buenas prácticas editoriales. El Director deberá informar al Consejo acerca 
de cualquier tipo de plagio u otra conducta contraria a dichas buenas prácticas que de-
tecte en su labor.

	 El Consejo deberá resguardar la imparcialidad y confidencialidad de los arbitrajes.
	 En caso que se presente un caso reñido con la ética, deberá garantizar un procedimiento 

justo en el que el autor pueda presentar sus descargos.
c.	 Deberes de los árbitros
	 Los árbitros deben evaluar si el trabajo enviado cumple con los requisitos de forma y fon-

do definidos por la Revista. Sus juicios deberán ser fundados, de tal manera que resulte 
claro por qué recomienda o no recomienda la publicación del trabajo y las eventuales 
modificaciones que sugiere.

	 El árbitro deberá desempeñar su labor de manera confidencial, objetiva y respetuosa. 
Asimismo, deberá informar al Consejo Editorial cualquier conflicto de interés que pu-
diere afectar su evaluación.

	 En especial, el árbitro deberá colaborar con el Consejo Editorial en la prevención del pla-
gio y, por consiguiente, le informará de cualquier indicio que surja de su revisión.
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11.	 Derechos y responsabilidad del autor

	 Una vez admitido para publicación el trabajo, se entiende que el autor cede a la revista los 
derechos de reproducción del mismo, conservando la plena propiedad de la obra. En conse-
cuencia, cualquier nueva publicación del trabajo, sea esta total o parcial, en papel o mediante 
alguna plataforma electrónica requerirá la autorización expresa de la Revista. Por su parte, el 
autor tendrá derecho a ser identificado como tal en todas y cada una de las publicaciones que 
de ella haga la Revista.

	 La publicación del trabajo se entiende hecha bajo licencia Creative Commons (CC) BY-NC-
ND 4.0.

	 La responsabilidad derivada de cualquier infracción a las leyes de propiedad intelectual o in-
dustrial relacionadas con el contenido o la autoría del trabajo corresponderá exclusivamente al 
autor en su calidad de dueño de la obra.
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