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EDITORIAL

NUEVA CONSTITUCION Y DERECHO INTERNACIONAL

Las elecciones para seleccionar a los miembros de la Convencién Constituyente de
Chile deberfan haber sido llevadas a cabo a mediados de abril. Sin embargo, en estos tiem-
pos de pandemia, el refrdn “uno propone y Dios dispone” exhibe mejor su sabiduria. En
efecto, las elecciones fueron aplazadas para los dias 15 y 16 de mayo, y solo en el préximo
editorial veremos cémo ha avanzado la agenda constitucional. Mientras tanto, atendida la
relevancia del momento constituyente, los juristas tenemos la responsabilidad de involu-
crarnos y contribuir a este proceso. La Revista Chilena de Derecho estd constantemente
aportando al debate juridico, lo que indirectamente contribuye al proceso constituyente,
pero nos parecié apropiado aportar algo mds. La Revista no publica nimeros temdticos, y
por diversos motivos no es posible hacer una excepcién y dedicar uno al proceso de reforma
constitucional. Por ello, aportaremos mediante el editorial de este nimero, dedicado al 4m-
bito donde el director de la Revista se desempena académicamente.

El Derecho internacional adquirié un rol bastante protagénico en el procedimiento
para la elaboracién de la futura carta magna, porque el nuevo articulo 135 de la Constitu-
cién establecié que el texto que se someta a plebiscito deberd respetar “los tratados interna-
cionales ratificados por Chile y que se encuentren vigentes”. Atendido esto, serfa razonable
pensar que esta drea es muy relevante y bien tratada en la Constitucién actual. Sin embar-
go, el Derecho internacional, si bien relevante, no alcanza a tener ni un solo articulo com-
pleto en la Constitucién. Estd regulado solamente en un par de ndmeros de dos articulos
(32.15 y 54.1), en una frase del articulo 5.2, y en un par de otras referencias al tratar del
Tribunal Constitucional (Arts. 93 y 94). Las Constituciones anteriores regulaban la materia
aun menos.

La carta magna chilena es relativamente completa en algunas materias técnicas del
Derecho internacional publico, por ejemplo, regula el procedimiento que debe seguir el
Congreso para aprobar o desechar los tratados que les proponga el presidente de la Repu-
blica; se refiere a que el Congreso puede proponer la formulacién de reservas o declaracio-
nes interpretativas, asi como a la posibilidad de retirarlas de un tratado ya ratificado; sefiala
un procedimiento para denunciar un tratado, entre otros'. Sin embargo, la Constitucién
no es clara en cuestiones fundamentales del Derecho internacional, como su incorporacién
al ordenamiento patrio y su jerarquia. Esto ha hecho que, en gran medida, esta drea del De-
recho haya sido normada jurisprudencialmente, lo que genera una regulacién inorgdnica y
poco clara. Por ello, la actual discusién constitucional es una buena oportunidad para nor-
mar adecuadamente el Derecho internacional.

' Consideramos conveniente mantener esta regulacién. Otros piensan que parte de ella —en particular, la de las

reservas— puede ser mds propia de una regulacién infraconstitucional. Véase CampusaNOo DROGUETT, Radl E y
CARVAJAL GOMEZ, Ignacio (2021): “Derecho Internacional y Constitucion”, Actualidad Juridica, vol. 43: pp. 93-
107, pp. 122-124.
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DERECHO INTERNACIONAL Y BIEN COMUN

El Derecho internacional publico es un conjunto de normas que rige el actuar de los
Estados y otros sujetos internacionales. A grandes rasgos, esta drea constituye el mecanismo
a través del cual los actores internacionales se autorregulan. Mediante el Derecho interna-
cional publico, los Estados pueden, entre otras cosas, coordinar su actuar, resolver conflic-
tos, crear organizaciones intergubernamentales y fijar reglas sobre el tratamiento que hacen
de sus propios nacionales, por ejemplo, en materia econémica o de derechos humanos.
El Derecho internacional permite que los Estados se unan para conseguir el bien comtn,
cuando ellos no pueden alcanzarlo por si mismos.

Un principio ligado al bien comin ensefia que conviene que sean las comunidades
menores o inferiores las que atiendan a sus propios fines o necesidades, y que los cuerpos
mds complejos no se inmiscuyan en tales asuntos, a menos que aquellas se lo hayan pedido
o no puedan atenderlos por si mismas®. Este principio es el de subsidiariedad, y tiene dos
facetas, una que dispone que la comunidad superior se abstenga de actuar, y otra que le exi-
ge actuar. Dicho principio permite que los mds cercanos a un determinado problema, quie-
nes mejor lo conocen, sean los que encuentren el modo mds apto de resolverlo, contribu-
yendo a que las soluciones sean mds eficaces. El principio de subsidiariedad también evita
que las sociedades mayores se inmiscuyan en los asuntos de las comunidades mds pequenas,
evitando asi totalitarismos. En otras palabras, es un principio que favorece el desarrollo de
una sociedad civil mds viva, diversa, fuerte, libre e independiente.

El Derecho internacional y el principio de subsidiariedad se relacionan, pues dicho
ordenamiento es util y necesario, pero debe procurarse que no regule dreas que los Estados
pueden normar adecuadamente. En efecto, los Estados son comunidades mds pequefias y
cercanas a los problemas que la comunidad internacional, por lo que tienen un derecho y
un deber previo de coordinar los esfuerzos de sus cuerpos intermedios para alcanzar el bien
comun. Podemos ilustrar este principio con un tema actual: el Covid-19. Serd ttil que los
Estados establezcan o encarguen a un dérgano internacional el rol de coordinar los esfuerzos
estatales para superar la pandemia, pero la extensién de los poderes de este érgano interna-
cional debiera limitarse a las cuestiones que los Estados no puedan resolver por si mismos.
Asi, por ejemplo, debe evitarse que este 6rgano, regulado por el Derecho internacional, de-
termine qué actividades puablicas deben prohibirse, en atencién a que los Estados estdn mds
capacitados para hacerlo, debido a su conocimiento de las condiciones de su poblacién, y
de los valores y bienes que le son mds preciados.

En definitiva, el Derecho internacional es muy necesario para regular asuntos que los
Estados no pueden enfrentar individualmente, como el comercio internacional, los asuntos
medioambientales de cardcter global, el funcionamiento de correos o el trédfico maritimo.
No obstante, los Estados no deben desligarse de sus deberes de regulacién y encargdrselos a
la comunidad internacional. En parte, esto es asi porque los ciudadanos eligieron democrd-

2 Pio XI (1931): Quadragesimo Anno. Disponible en: http://www.vatican.va/content/pius-xi/es/encyclicals/do-
cuments/hf_p-xi_enc_19310515_quadragesimo-anno.html. Fecha de consulta: 10 de mayo de 2021, pdrr. 79.
Sobre el tema, véase ORTUZAR, Pablo (ed.) (2015): Subsidiariedad. Mds Alld del Estado y del Mercado (Santiago,
Instituto de Estudios de la Sociedad).

RChD 48-1.indb 6 04-08-21 16:43



RChD 48-1.indb 7

Revista Chilena de Derecho, vol. 48 N 1, pp. V - XXV [2021]
Editorial

ticamente a las autoridades estatales, no a las internacionales, para regular el mejor modo
de alcanzar el bien comun. Por ello, serfa un despropésito y un quiebre en la confianza
de los votantes que el Estado renuncie a sus propios poderes, alejando asi de las autorida-
des electas democrdticamente la toma de decisiones. En consecuencia, los Estados deben
obligarse conforme al Derecho internacional, pero solo cuando sea imprescindible para
alcanzar el bien comun, cuando procure un beneficio real para los gobernados y las socie-
dades intermedias. Esto también evitard que las autoridades nacionales utilicen el Derecho
internacional para presionar cambios normativos a nivel interno, alegando frente a los go-
bernados que ciertas decisiones son exigidas por normas u organizaciones sobre las que no
se tiene mayor control.

INCORPORACION DEL DERECHO INTERNACIONAL
Y AUTOEJECUTABILIDAD

Nuestra Constitucién dispone que el presidente de la Republica es el encargado de
conducir las relaciones politicas internacionales’, lo que es razonable en virtud de la histo-
ria nacional y las caracteristicas del Poder Ejecutivo, tales como su dinamismo y potencial
eficiencia. No obstante, en atencién a sus importantes efectos, la Constitucién dispone que
los tratados solo pueden ratificarse —salvo excepciones menores*~ una vez que el Congreso
los ha aprobado con el quérum correspondiente. Para hacer esta aprobacién, el Congreso
sigue el mecanismo de tramitacién de una ley, pero con las particularidades que se derivan
de la naturaleza de los tratados (por ejemplo, el Congreso no puede modificar su texto, y no
tendrfa sentido que el Presidente pudiera ejercer el veto). Si el tratado fuera contrario a la
Constitucién habrfa que hacer una reforma constitucional en forma previa, como ocurrié
cuando se aprobd el tratado que creé el Tribunal Penal Internacional, que iba en contra de lo
dispuesto en la Constitucién en materia de jurisdiccién de nuestros tribunales’. No obstante
estas varias reglas sobre la aprobacién de tratados, la regulacién constitucional del Derecho
internacional es lacénica en Chile. Por ello, incluso, existen dudas sobre si nuestro sistema es
principalmente monista o dualista en materia de incorporacién del Derecho internacional.

Se afirma que los tratados internacionales se incorporarfan a nuestro ordenamiento
juridico siguiendo el modelo dualista, una vez que, después de ratificados internacional-
mente, sean promulgados y publicados por el Ejecutivo®. Sin embargo, esta férmula es
insuficiente, pues no distingue entre la ratificacién de tratados que ya estdn en vigor, y la
de tratados que requieren atn del cumplimiento de otros requisitos para entrar en vigor

3 Art. 32 Ne 15, CHiLE, Constitucién Politica de la Republica (11/8/1980).

4 La Constitucién dispone en su articulo 54, nimero 1, inciso cuarto: “Las medidas que el Presidente de la
Republica adopte o los acuerdos que celebre para el cumplimiento de un tratado en vigor no requerirdn de nue-
va aprobacién del Congreso, a menos que se trate de materias propias de ley. No requerirdn de aprobacién del
Congreso los tratados celebrados por el Presidente de la Republica en el ejercicio de su potestad reglamentaria”.
CHILE, Constitucién Politica de la Republica (11/8/1980).

> REQUERIMIENTO DE INCONSTITUCIONALIDAD PRESENTADO POR UN GRUPO DE DIPUTADOS RESPECTO DEL ESTATUTO
DE ROMA DE 1A CORTE PENAL INTERNACIONAL, ADOPTADO EN DICHA CIUDAD EL 17 DE JULIO DE 1998 (2002): Tri-
bunal Constitucional chileno, Rol N° 346, 8 de abril de 2002, cons. 59 a 75 (particularmente el 74).

¢ VarGAas CARRENO, Edmundo (2017): Derecho Internacional Piblico (Santiago, El Jurista, segunda edicién) p. 202.
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(como podria ser la ratificacién por un determinado nimero de Estados o el paso de un
lapso de tiempo). Atendido que un tratado no es equivalente a una ley interna, y que ge-
neralmente busca obligar a los Estados en forma reciproca, en un guid pro quo, seria mds
razonable afirmar que los tratados se incorporan a nivel interno una vez que, promulgados
y publicados por el Ejecutivo, han entrado en vigor en el dmbito internacional. En efecto,
no serfa razonable, por ejemplo, que el Estado de Chile se vea obligado a rebajar tasas aran-
celarias en virtud de la ratificacién de un tratado multilateral de libre comercio, cuando los
demds Estados atin no estdn obligados a hacer lo mismo. Sin perjuicio de ello, la Constitu-
cién podria hacer excepciones. Por ejemplo, serfa razonable considerar que ciertos tratados
que no establecen un quid pro quo, como los de proteccién de los derechos humanos, se
incorporen a nuestro ordenamiento desde el momento de la ratificacidn, si asi lo dispusiera
el Congreso.

En todo caso, la incorporacién de un tratado no implica que éste sea directamente
aplicable o autoejecutable. En efecto, en muchas ocasiones los redactores de tratados in-
cluyen normas que son solo programdticas, que son declaraciones de buenas intenciones
que buscan tener un efecto politico mds que una aplicacién directa. Los tratados pueden
también contener normas poco precisas, que hagan imposible aplicarlas sin que medie
legislacién. Por ejemplo, una convencién internacional puede establecer un derecho a
la seguridad social, pero no disponer si un Estado debe adoptar un sistema de reparto
o uno de capitalizacién individual. Asi, un tribunal que fallara sobre la base de dicha
norma internacional estarfa legislando. El concepto de la autoejecutabilidad ha sido reco-
gido por nuestro Tribunal Constitucional’, pero no estd claro qué tratados tienen dicha
naturaleza. Los tribunales chilenos suelen considerar que los tratados internacionales son
autoejecutables®, sin plantearse las complejidades que puede tener dicha determinacién’.
Como consecuencia, incluso ha ocurrido que algin juez ha aplicado directamente nor-
mas que el Tribunal Constitucional definié expresamente —fundado en el mismo texto
del tratado— como no autoejecutables.

Nuestra Constitucién debiera regular el tema de la autoejecutabilidad, por ejemplo,
disponiendo que el Congreso deba definir expresamente qué normas son autoejecutables al
momento de aprobar la ratificacién de un tratado. Podria también exigirse que el decreto
promulgatorio sehale expresamente cudles son las normas que buscan ser aplicadas por los
tribunales o por érganos administrativos. Para tomar esta decisién, el legislador debiera
cumplir con los quérums respectivos y sujetarse a principios constitucionales o juridicos

7 REQUERIMIENTO PRESENTADO POR UN GRUPO DE DIPUTADOS RESPECTO DE LA INCONSTITUCIONALIDAD DEL CONVE-
NIO N° 169, sOBRE PUEBLOS INDIGENAS Y TRIBALES EN PAISES INDEPENDIENTES, ADOPTADO POR LA ORGANIZACION
INTERNACIONAL DEL TRABAJO, EL 27 DE JUNIO DE 1989 (2000): Tribunal Constitucional chileno, Rol N° 309, 4
de agosto de 2000, considerando 48.

8 FUeNTES TORRYO, Ximena y PEREZ Farias, Diego (2018): “El Efecto Directo del Derecho Internacional en el
Derecho Chileno”, Revista de Derecho (Coquimbo), vol. 25, N 2: p. 122.

? V.gr., FUENTES TORRIJO, Ximena y PEREZ FaRrias, Diego (2018): “El Efecto Directo del Derecho Internacional
en el Derecho Chileno”, Revista de Derecho (Coquimbo), vol. 25, N° 2: pp. 140-144.

1 PAuL Diaz, Alvaro (2014): “Tradiciones Indigenas en la Aplicacién de la Ley Penal”, Revista de Derecho (Val-
divia), vol. 27, Ne 2: pp. 275-276.
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bdsicos. Por ejemplo, en atencién al principio segin el cual las penas pueden imponerse
solo existiendo norma legal expresa, no debiera considerarse autoejecutable la norma de un
tratado que exija el establecimiento de delitos''. Asimismo, entendiendo que ni la Admi-
nistracién ni el Poder Judicial tienen competencia para legislar, no debieran considerarse
autoejecutables las disposiciones de un tratado que fueran muy abiertas. También debieran
tenerse en cuenta otros factores para determinar la autoejecutabilidad, como la intencién
de los Estados al acordar las normas del tratado.

En relacién con la costumbre internacional —otra fuente principal del Derecho inter-
nacional—, nuestra jurisprudencia ha definido que ella se incorpora inmediatamente a nues-
tra legislacidn, sin necesidad de accién estatal alguna. Bastarfa solo que la costumbre exista
a nivel internacional para poder aplicarla, lo que revelaria una préctica monista. Esta forma
de entender la vigencia de la costumbre a nivel nacional puede evitar que actos estatales
conlleven la responsabilidad internacional por violarla. Sin embargo, se ha discutido si ella
es una prdctica adecuada, considerando que nuestros tribunales pueden no contar con la
capacidad para determinar qué norma ha alcanzado los requisitos bdsicos de toda costum-
bre internacional: la prictica constante y uniforme, y la necesaria opinio juris'. Por ello,
para favorecer la certeza juridica, aplicar correctamente el Derecho consuetudinario y dar
una cierta garantfa democrdtica a la aplicacién del Derecho, podria convenir involucrar al
Congreso, al Senado o al Ministerio de Relaciones Exteriores al momento de determinar la
existencia de una costumbre internacional. Por ejemplo, podria establecerse un sistema que
requiera que los tribunales consulten al Senado si una determinada norma ha alcanzado o
no rango de costumbre internacional —y cudl es su alcance—, antes de poder aplicarla.

sPUEDE EL DERECHO INTERNACIONAL TENER RANGO
SUPRACONSTITUCIONALY?

Hoy en dia, el segundo inciso del articulo quinto de la Constitucién dispone que los
tratados internacionales vigentes en Chile que reconozcan derechos esenciales que emanan
de la naturaleza humana constituyen una limitacién al ejercicio de la soberania. Esto llevé a
autores a considerar que los tratados de derechos humanos gozaban de una jerarquia cons-
titucional o, incluso, supraconstitucional. Sin embargo, el Tribunal Constitucional dispuso
que tienen una jerarqufa superior a la ley, pero inferior a la Constitucién'. Esto no ha

""" FUENTES TORRIJO, Ximena (2015): “Una Nueva Constitucién para Chile y el Disefio de un Esquema de In-
corporacién del Derecho Internacional al Sistema Juridico Chileno”, en Chia, Eduardo A. y QUEzADA, Flavio
(edits.) Propuestas para una Nueva Constitucién (Originada en Democracia) (Santiago, Instituto Igualdad - Facul-
tad de Derecho Universidad de Chile - Friedrich Ebert-Stiftung) p. 183.

2 FUENTES ToORRIJO, Ximena (2015): “Una Nueva Constitucién para Chile y el Disefio de un Esquema de In-
corporacién del Derecho Internacional al Sistema Juridico Chileno”, en Cuia, Eduardo A. y QUEzaDA, Flavio
(edits.) Propuestas para una Nueva Constitucién (Originada en Democracia) (Santiago, Instituto Igualdad - Facul-
tad de Derecho Universidad de Chile - Friedrich Ebert-Stiftung) pp. 180-182.

'3 REQUERIMIENTO FORMULADO POR DIVERSOS DIPUTADOS CON EL OBJETO DE QUE EL TRIBUNAL DECLARE LA INCONSTI-
TUCIONALIDAD DEL ESTATUTO DE ROoMA DE 14 CORTE PENAL INTERNACIONAL, ADOPTADO EN DICHA CIUDAD EL 17 DE
JULIO DE 1998, DE ACUERDO AL ARTICULO 82, N° 2, DE 1.4 CONSTITUCION PoLiTicA DE LA REPUBLICA (2002): Tribunal
Constitucional chileno, Rol N° 346-2002, cons. 59 a 75.
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impedido que algtin autor siga manteniendo la tesis del rango supraconstitucional, y que
parte de la doctrina y la jurisprudencia que no emana del Tribunal Constitucional sigan

1" (a pesar

considerando a los tratados de derechos humanos como de rango constituciona
de que la definicién del Tribunal Constitucional fue debidamente justificada y es razona-
ble). Lo anterior hace necesario preguntarse si los tratados pueden realmente tener un valor
superior al de la Constitucién en el dmbito interno.

Antes de hacerlo, debemos despejar un error frecuente, especialmente a nivel de
constitucionalistas. Al hablar de la jerarquia de los tratados, suele recurrirse al articulo 27
de la Convencién de Viena sobre el Derecho de los Tratados, que dispone que un Estado
“parte no podrd invocar las disposiciones de su derecho interno como justificacién del
incumplimiento de un tratado”®. Muchos piensan que esta regla indica que en casos de
colisién entre el Derecho interno y el internacional, prima el Derecho internacional en
todo caso, incluso a nivel interno. Esa forma de entender dicha regla es un error. En efec-
to, el articulo 27 “solo establece una norma obvia de responsabilidad internacional que se
basa en el hecho de que el derecho doméstico de los Estados no tiene fuerza normativa en
el derecho internacional”’. Dicha norma no buscé ni darle aplicacién directa al Derecho
internacional ni establecer la jerarquia de éste en el dmbito interno'®. Prueba de ello es que
Estados dualistas como el Reino Unido, y Estados que conceden a los tratados jerarquia
simplemente legal, como Estados Unidos, no tuvieron dificultad en firmar dicho tratado (a
pesar de la seriedad y conocimiento de sus cancillerfas).

El articulo 27 de la Convencidén de Viena sobre el Derecho de los Tratados busca ser
aplicado a nivel internacional. Lo que ocurra a nivel interno dependerd de la Constitucién
del Estado, la que es libre para regular la incorporacién de los tratados al ordenamiento
juridico nacional, asi como para determinar el rango de éstos en el Derecho interno. Esto
es sin perjuicio de que darle preferencia a la normativa nacional puede generar responsa-
bilidad a nivel internacional. Asi, por ejemplo, si un tratado dispone que el arancel entre

4 Por ejemplo, Nogueira afirma: “E/ articulo 54 N° 1 inciso 5° impide la adopcién de toda norma de derecho
interno incluida una reforma constitucional que afecte la fuerza normativa del tratado internacional vigente en el
derecho interno”. NOGUEIRA ALCALA, Humberto (2013): “Consideraciones Juridicas sobre la Jurisprudencia del
Tribunal Constitucional sobre Tratados Internacionales y Derechos Esenciales Contenidos en Tratados Interna-
cionales, Después de la Reforma Constitucional de 20057, Estudios Constitucionales, vol. 11, N° 2: pp. 108-109
(cursivas en el original).

5 En materia de jurisprudencia de los tribunales ordinarios y cortes, véase NUNEZ POBLETE, Manuel (2009):
“La Funcién del Derecho Internacional de los Derechos de la Persona en la Argumentacién de la Jurisprudencia
Constitucional. Préctica y Principios Metodoldgicos”, Revista de Derecho de la Pontificia Universidad Catdlica de
Valparaiso, vol. XXXII, N° 1: pp. 491-495.

1o Art. 27 de la CONVENCION DE VIENA SOBRE EL DERECHO DE LOS TRATADOS (23 de mayo de 1969).

17 FUENTES TORRIJO, Ximena (2015): “Una Nueva Constitucién para Chile y el Disefio de un Esquema de In-
corporacién del Derecho Internacional al Sistema Juridico Chileno”, en Cuia, Eduardo A. y QUEzaDA, Flavio
(edits.) Propuestas para una Nueva Constitucién (Originada en Democracia) (Santiago, Instituto Igualdad - Facul-
tad de Derecho Universidad de Chile - Friedrich Ebert-Stiftung) pp. 174y 175.

'8 Segtin Aldunate, el articulo 27 es solo una “aplicacién del principio en virtud del cual nadie puede alegar su
propia culpa o dolo para liberarse de una obligacién”. ALDUNATE LizaNa, Eduardo (2010): “La Posicién de los
Tratados Internacionales en el Sistema de Fuentes del Ordenamiento Juridico Chileno a la Luz del Derecho Po-
sitivo”, fus er Praxis, vol. 16, N° 2, p. 190.
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dos Estados debe ser del 2%, pero la normativa nacional indica que serd del 5%, habrd una
antinomia que tendrd que ser resuelta por la autoridad aduanera atendiendo a si su Estado
considera que las normas de los tratados son inmediatamente ejecutables o no, y cudl es
el valor de las leyes al enfrentarse a tratados. Si el ordenamiento nacional considerara que
los tratados se incorporan inmediatamente y tienen una jerarquia superior a la de la ley, la
autoridad no podria aplicar el arancel del 5%, lo que evitard incurrir en responsabilidad
internacional. Este ejemplo muestra que darle aplicacién directa a los tratados puede evi-
tar que el Estado incurra en responsabilidad internacional. Sin embargo, por otro lado, la
incorporacién inmediata de los tratados puede hacer mds dificil conocer el contenido del
Derecho en un momento dado, y resta protagonismo al Congreso. Como se desprende de
lo anterior, todo sistema de incorporacién y jerarquia tiene sus pros y contras, pero el cons-
tituyente tiene libertad para decidir el sistema que establezca.

En casos en que la legislacién nacional y la internacional dispongan algo opuesto
en una determinada situacién, debe procurarse hacer que ambos ordenamientos estén en
linea. Algunos dan a entender que el mejor modo de hacerlo serd modificando el Derecho
interno (o ddndolo por derogado)'. Sin embargo, también es posible poner en linea los or-
denamientos modificando el Derecho internacional, por ejemplo, denunciando un tratado
internacional que no sea compatible con la legislacién nacional. La decisién sobre el meca-
nismo a adoptar serd una definicién prudencial que tendrd que hacer el constituyente.

Habiendo ya aclarado que el articulo 27 de la Convencién de Viena no le quita al
constituyente su poder para determinar soberanamente cudl es el mecanismo de incorpora-
cién y la jerarquia del Derecho internacional, veremos si es posible que exista la supracons-
titucionalidad de los tratados. Para hacerlo, debemos notar que serfa la misma Constitu-
cién Politica la que establecerfa la supraconstitucionalidad. Por eso, es aplicable el aforismo
segdn el cual “nadie da lo que no tiene”, pues la Constitucién no puede dar un valor
superior al que ella posee. Asi, la norma constitucional que estableciera el rango supracons-
titucional podria ser modificada por una simple reforma constitucional. En consecuencia,
si hablamos desde un punto de vista sustantivo, la norma fundamental no puede establecer
una jerarquia superior a s{ misma.

No obstante lo anterior, es fisicamente posible que el texto constitucional disponga
que ciertos tratados internacionales tengan un valor superior a la misma Constitucién.
Como vimos, tal disposicién no podria darle un valor realmente superior a la Constitucién
en un sentido sustantivo. Sin embargo, tendrfa efectos prdcticos, pues exigirfa preferir lo
dispuesto en un tratado internacional en caso de que hubiera una antinomia con la Consti-
tucién. Dicha “supraconstitucionalidad” serfa una ficcién juridica y no una realidad sustan-
cial, por lo que dijimos previamente: una simple reforma constitucional podrfa reducir la
jerarquia de tales tratados “supraconstitucionales”.

¥ Diaz ToLosa, Regina Ingrid (2014): “El Reconocimiento del fus Cogens en el Ordenamiento Juridico Chile-
no”, Revista Chilena de Derecho, vol. 41, N° 2, p. 567.
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LAS NORMAS DE DERECHOS HUMANOSY EL JUS COGENS

Desde la perspectiva del Derecho natural, los ordenamientos juridicos deben incluir
algunos derechos y obligaciones que son anteriores al Derecho positivo, que se derivan de
la naturaleza humana. Hoy en dia, parte de este planteamiento del Derecho natural se reco-
ge en el concepto de los derechos humanos; no existe identidad entre éste y el Derecho na-
tural, pero hay una importante interseccién®. Ello ocurre, a pesar de que en el Derecho na-
tural se pueden observar algunos preceptos que se relacionan mds con la moral que con el
Derecho positivo (como el deber de honrar a los padres), y que entre los derechos humanos
se encuentran prescripciones que no se derivan del Derecho natural, sino de consideracio-
nes précticas (como podria ser el deber de registrar el nacimiento de los nifios*, el derecho
a recurrir de un fallo ante un juez o un tribunal superior??, o que el delincuente se beneficie
de reducciones a la pena cuando la ley sancionatoria se modifique con posterioridad a la
comisién del delito??).

La Constitucién chilena acogié la postura del Derecho natural en el segundo inciso
de su articulo quinto, donde dispone:

El ejercicio de la soberania reconoce como limitacién el respeto a los derechos esen-
ciales que emanan de la naturaleza humana. Es deber de los érganos del Estado res-
petar y promover tales derechos, garantizados por esta Constitucién, asi como por
los tratados internacionales ratificados por Chile y que se encuentren vigentes*.

El Derecho natural nos ensefia que, aunque el nuevo constituyente no asegure los
derechos esenciales que emanan de la naturaleza humana, éstos seguirdn existiendo. En
dicho caso, las personas tendrdn que luchar por que el Derecho positivo los recoja, y la
consagracién de tales derechos en algunos tratados de derechos humanos puede ayudar
en dicha lucha, aunque no asegura juridicamente la victoria, pues el valor de los tratados
incorporados en el 4mbito nacional —incluidos los de derechos humanos— dependerd de lo
que establezca la Constitucidn. Esta puede darles un valor “supraconstitucional” (haciendo
la ficcién que describimos mds arriba), constitucional, supralegal o simplemente legal®.

Como decfamos, la Constitucién de Chile les da a los derechos esenciales que ema-
nan de la naturaleza humana un estatus especial en su articulo quinto inciso segundo, re-
cién citado. Bastante se ha escrito sobre la extensién de esta norma, por ejemplo, si otorga
un valor especial a los tratados de derechos humanos o a las normas sobre la materia, con

2 Véase ORREGO, Cristdbal (2008): “La ‘Gramdtica de los derechos’ y el Concepto de Derechos Humanos en
John Finnis”, Persona y Derecho, vol. 59, pp. 141, 153-154.

2L Art. 24.2 del PacTo INTERNACIONAL DE DERECHOS CIVILES Y POLITICOS (16 de diciembre de 1966).
2 Art. 8.2.h, CONVENCION AMERICANA SOBRE DERECHOS HUMANOS (22 de noviembre de 1969).
2 Art. 9, CONVENCION AMERICANA SOBRE DERECHOS HUMANOS (22 de noviembre de 1969).

# La adopcién de la doctrina del Derecho natural también se observa en el enunciado del articulo 19 de la
Constitucion, pues alli no se dispone que ella “concede” derechos, sino que los “asegura”.

» Hipotéticamente podria considerarse que los tratados tienen un valor infralegal, pero es poco probable que
haya Estados que adopten esta posicién.
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independencia del tipo de tratados en que se encuentren®. También hay aspectos de esta
norma que no han sido debidamente analizados, por ejemplo, a qué se refiere el adjetivo
“esenciales”, que califica los derechos que emanan de la naturaleza humana, pues indica-
ria que no todos los derechos humanos tendrian esta jerarquia especial”’. No obstante, la
discusién sobre el articulo quinto inciso segundo perdié cierta relevancia producto de dos
cuestiones: que la doctrina —impulsada por la aprobacién de esta norma— empezé a consi-

derar que todos los tratados tienen un valor superior al de la ley nacional®®

, ¥ que, como
dijimos, el Tribunal Constitucional declaré que los tratados de derechos humanos tendrian
un valor superior a la ley, pero inferior a la Constitucién.

Algunas constituciones incluyen referencias explicitas a tratados o instrumentos de
derechos humanos. Por ejemplo, la Constitucién argentina menciona ciertos tratados y
declaraciones en la materia, y sefiala que ellos tienen valor constitucional®. Sin embargo,
esta técnica es inadecuada, pues podria ocurrir que la Constitucién mencione un tratado,
pero que luego el Estado decida retirarse de él. Esto ocurrié con Venezuela, que denuncié
la Convencién Americana sobre Derechos Humanos, pero segufa menciondndola en su
Constitucién. ;Qué ocurrirfa en dicho caso? ;seguirfa considerdndose que el texto de la
Convencién Americana era parte de la Constitucién?®® En Argentina no se generarfan estas
interrogantes, ya que su Constitucién dispone que los tratados que indica tienen jerarquia
constitucional “en las condiciones de su vigencia”. No obstante, serfa igualmente confuso
que una Constitucién mencione un tratado que ya no vincula al Estado en cuestién.

En caso de que se mantenga la norma del articulo 5.2, convendria incluir alguna dis-
posicién que aclare que la mayor jerarquia la tienen las disposiciones de los tratados, pero
no las lecturas que de ellos hagan los érganos que los interpreten (a menos que el tratado
correspondiente les otorgue expresamente valor vinculante a tales interpretaciones). Recal-
camos esto porque existen muchos érganos que interpretan tratados de derechos humanos
en su labor cotidiana, por ejemplo, al revisar informes presentados por los Estados, pero
que no estdn mandatados para hacerlo con un valor vinculante (y tales interpretaciones, a
diferencia de los tratados, no cuentan con la aprobacién del Congreso). Estas interpretacio-
nes pueden generar confusién en los operadores locales del Derecho, por lo que conviene
que se explicite que solo tienen valor de soff law.

% En esta materia, coincidimos con Troncoso y Vial, quienes consideran que el articulo 5.2 se aplica a las nor-
mas especificas que garantizan este tipo de derechos, con independencia de si los tratados en que se encuentran
son de derechos humanos o no. TRoNCOsO REPETTO, Claudio y VIAL SOLAR, Tomds (1993): “Sobre los Derechos
Humanos Reconocidos en Tratados Internacionales y en la Constitucidn”, Revista Chilena de Derecho, vol. 20,
pp. 696y 701.

7 Ello, por cuanto las palabras en los textos juridicos deben tener algtn significado.

% FuenTes Torryo, Ximena (2015): “Una Nueva Constitucién para Chile y el Disefio de un Esquema de In-
corporaciéon del Derecho Internacional al Sistema Juridico Chileno”, en CHia, Eduardo A. y QUEzaDA, Flavio
(edits.) Propuestas para una Nueva Constitucién (Originada en Democracia) (Santiago, Instituto Igualdad - Facul-
tad de Derecho Universidad de Chile - Friedrich Ebert-Stiftung) pp. 173-174.

# Art. 75.22, ARGENTINA, Constitucién de la Nacidn Argentina (1 de mayo de 1853).

3% Esta discusion sobre la vigencia de las normas del tratado a nivel interno se observa en Ayaa Corao, Carlos
(2012): “Inconstitucionalidad de la Denuncia de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos”, Estu-
dios Constitucionales, vol. 10, N° 2.

XIII
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Siguiendo en relacién con el articulo 5.2, las normas de derechos humanos pueden
no solo encontrarse en tratados, sino que también en la costumbre internacional. En dicho
caso, a menos que se establezca una regla especial, tales normas de derechos humanos se
incorporarfan siguiendo el mecanismo que se establezca para las normas consuetudinarias.
Asimismo, compartirfan la jerarquia de las demds normas consuetudinarias. Por eso, en
caso de que quiera mantenerse una norma como la del articulo 5.2, podria establecerse que
la soberania estd limitada por los derechos esenciales que emanan de la naturaleza humana,
garantizados en el Derecho internacional vigente, lo que también incluiria lo dispuesto en
la costumbre internacional.

Por dltimo, atendido que muchos confunden las normas de derechos humanos con
las normas jus cogens, nos referiremos brevemente a éstas. Las normas jus cogens o impera-
tivas de Derecho internacional general son normas que tendrfan una jerarquia superior a
las demds fuentes del Derecho internacional. La Convencién de Viena sobre el Derecho de
los Tratados fue el primer tratado en regularlas, y dispone que una norma jus cogens “es una
norma aceptada y reconocida por la comunidad internacional de Estados en su conjunto
como norma que no admite acuerdo en contrario y que sélo puede ser modificada por una
norma ulterior de derecho internacional general que tenga el mismo cardcter™.

Ningtn instrumento internacional vinculante explicita qué normas son jus cogens, y
no es fécil saber cudles son, pues su misma naturaleza ya es algo bastante discutido®. Sin
embargo, estd claro que ellas son muy pocas. Algunos tribunales internacionales se han
aventurado a calificar algunas normas como jus cogens®, pero esas calificaciones sélo son
ttiles como mecanismos auxiliares para la determinacién de dicha naturaleza*. La Comi-
sién de Derecho Internacional da una lista no exhaustiva de las normas que, segin ella, son
de jus cogens, a saber:

“a) La prohibicién de la agresién;

“b) La prohibicién del genocidio;

“c) La prohibicién de los crimenes de lesa humanidad;

“d) Las normas bdsicas del derecho internacional humanitario;
“e) La prohibicién de la discriminacidn racial y el apartheid;
“f) La prohibicién de la esclavitud;

“g) La prohibicién de la tortura;

31 Art. 53, CONVENCION DE VIENA SOBRE EL DERECHO DE LOS TRATADOS (23 de mayo de 1969).

32 Mds ain, Francia se opuso a su tratamiento en la Convencién de Viena sobre el Derecho de los Tratados.
WELL, Prosper (1983): “Towards Relative Normativity in International Law?”, The American Journal of Interna-
tional Law, vol. 77, p. 428, nota al pie 60.

3 Por ejemplo, la Corte Interamericana de Derechos Humanos ha sido muy audaz al calificar, sin mayores
argumentos, algunas normas como jus cogens. En general, véase CONTRERAS-GARDUNO, Diana y Arvarez-Rio,
Ignacio (2014): “A Barren Effort? The Jurisprudence of the Inter-American Court of Human Rights on Jus Co-
gens”, Revista do Instituto Brasileiro de Direitos Humanos, vol. 14, N° 14.

3% COMISION DE DERECHO INTERNACIONAL (2019): “Normas Imperativas de Derecho Internacional General (Tus
Cogens)”, en NACIONES UNIDAS, Informe de la Comisién de Derecho Internacional. 71 periodo de sesiones (29 de
abril a 7 de junio y 8 de julio a 9 de agosto de 2019), AI74/10, pp. 186-189.
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“h) El derecho a la libre determinacién”.

Como puede observarse, la mayorfa de estas normas de jus cogens podrian conside-
rarse de derechos humanos. Ello no significa, sin embargo, que las normas de derechos hu-
manos sean todas jus cogens, pues lo cierto es que solo una minoria lo son.

No es necesario que la Constitucién haga una referencia explicita a las normas jus co-
gens, pues ya las consagran las fuentes del Derecho internacional general vigentes en Chile.
Asi, si la Constitucién ya establece mecanismos para incorporar la costumbre y los tratados
internacionales, no es necesario referirse al jus cogens. Esto es especialmente asi porque el
que una norma sea jus cogens tiene efectos a nivel internacional (no se puede pactar en con-
tra de ella), pero actualmente no genera diferencias frente a otras normas de derechos hu-
manos vigentes en Chile. La Constitucién podria querer referirse a las normas jus cogens si
ella decidiera no darle una jerarquia especial a las normas de derechos humanos, y quisiera
concederle especial jerarquia, al menos, a esta categorfa. En cambio, si la Constitucién ya
les da un tratamiento especial a las normas internacionales de derechos humanos, es prefe-
rible no incluir una referencia a las normas jus cogens, para evitar confundir mds al intérpre-
te de la Constitucidén, que puede no tener gran conocimiento del Derecho internacional.

JERARQUIA DEL DERECHO INTERNACIONAL

Tradicionalmente en Chile se sostenfa que los tratados tenfan valor de ley, pero
después de 1989 se empezd a afirmar que tendrian valor superior a la ley*. La reforma
de 2005 habria resuelto dicha discusién, pues la vida de un tratado a nivel nacional ya no
puede verse afectada por lo que disponga la ley, por lo que, en la prictica, tienen rango
supralegal. En efecto, desde 2005 la Constitucién de Chile establece que “[l]as disposicio-
nes de un tratado sélo podrdn ser derogadas, modificadas o suspendidas en la forma previs-
ta en los propios tratados o de acuerdo a las normas generales de derecho internacional™.
El puro texto citado no deja claro si se refiere a la validez del tratado a nivel internacional
o si se refiere a la vigencia de las normas convencionales en el Derecho interno. La primera
lectura no dirfa nada nuevo en relacién con el Derecho internacional, por lo que el prin-
cipio del efecto til harfa mds razonable entender que dicha norma se dirige a la vigencia
de la normativa internacional en el Derecho interno. Ademds, la historia fidedigna del
establecimiento de esta norma nos muestra que esta disposicién buscaba darle primacia a
los tratados internacionales por sobre las leyes en el dmbito interno. En efecto, esta norma

35 COMISION DE DERECHO INTERNACIONAL (2019): “Normas Imperativas de Derecho Internacional General (Tus
Cogens)”, en NACIONES UNIDAS, Informe de la Comisidn de Derecho Internacional. 717 periodo de sesiones (29 de
abril a 7 de junio y 8 de julio a 9 de agosto de 2019), AI74/10, pp. 160 y 161. Algunas de estas normas no son
claras, y resta definir su contenido, por ejemplo, en distintas sociedades se tienen conceptos muy diversos de
qué constituye tortura.

3 FueNTES TORRJO, Ximena (2015): “Una Nueva Constitucién para Chile y el Disefio de un Esquema de In-
corporacién del Derecho Internacional al Sistema Juridico Chileno”, en CHia, Eduardo A. y QUEzaDA, Flavio
(edits.) Propuestas para una Nueva Constitucién (Originada en Democracia) (Santiago, Instituto Igualdad - Facul-
tad de Derecho Universidad de Chile - Friedrich Ebert-Stiftung) pp. 173 y 174.

7 Art. 54, Ne° 1, inc. 5, CHILE, Constitucién Politica de la Republica (11/08/1980).
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proviene de un proyecto de ley presentado por los senadores Chadwick y Prokurica®®, que
fue apoyado por la Canciller Alvear al momento de discutir el proyecto que dio origen a la
reforma constitucional de 2005%. Como se observa desde el inicio de la discusién de esta
reforma, la Canciller buscaba que se hiciera referencia a la derogacién o modificacién de un
tratado, de modo que se resolviera “claramente el problema de la primacia de los tratados
internacionales en relacién con las normas legales del Estado, evitando que una ley poste-
rior pueda derogar o modificar un tratado existente™.

En consecuencia, el Congreso perdié précticamente toda influencia en las disposicio-
nes de un tratado promulgado y publicado, pues no puede aprobar una ley que lo deje sin
efecto a nivel interno. Asi, un tratado solo perderd efecto a nivel nacional si el presidente de
la Republica decide denunciarlo o retirarse de €, en caso de que esto sea posible. En conse-
cuencia, aunque los tratados se aprueben con los trdmites propios de las leyes, incluyendo
sus quérums, en la prictica prevalecerfan por sobre éstas, ya que su aprobacién derogaria
tdcitamente las disposiciones legales que les fueran contrarias', y las leyes posteriores no
podrian derogarlos, en atencién a que los tratados sélo podrian dejarse sin efecto siguiendo
las reglas del Derecho internacional. Esto no obsta a que los tratados estén por debajo de la
Constitucién, pues nuestra Constitucién no les concede un rango constitucional ni supra-
constitucional —si seguimos la lectura que hace el Tribunal Constitucional—.

No obstante la realidad recién descrita, el constituyente puede preferir que el Con-
greso tenga el control de lo que ocurra con la normativa interna, de modo que una ley
pueda dejar sin efecto la disposicién de un tratado a nivel nacional, al igual como ocurre
en naciones como Estados Unidos*. Esta solucién harfa mds probable que se incurra en
responsabilidad internacional, pero el constituyente podria tolerar tal situacién buscando
dotar al Congreso de un mecanismo para presionar al presidente del pais para que ponga

3% CHILE, Proyecto de Reforma Constitucional que Modifica el Ne 1) del Articulo 50 de la Carta Fundamental,
en los Relativo a Aprobacién de Tratados Internacionales. Boletin N° 3025-07.

3 BIBLIOTECA DEL CONGRESO NACIONAL DE CHILE (2020): Historia de la Ley N° 20.050. Reforma Constitucional
que Introduce Diversas Modificaciones a la Constitucidn Politica de la Repiiblica, Primer Trdmite Constitucional:
Senado; Segundo Informe de Comisién de Constitucién, pp. 106, 109-110. Disponible en: hteps://www.bcn.
cl/historiadelaley/fileadmin/file_ley/6131/HLD_6131_d1ef0a5e8adaca66a33cc04b987d5ce2.pdf. Fecha de
consulta 6 de julio de 2021.

0 BiBLIOTECA DEL CONGRESO NACIONAL DE CHILE (2019): Historia de la Ley N° 20.050. Reforma Constitucional
que Introduce Diversas Modificaciones a la Constitucién Politica de la Repiiblica, Primer Trdmite Constitucional:
Senado; Primer Informe de Comisién de Constitucién, p. 259. Disponible en: https://www.bcn.cl/historiade-
laley/fileadmin/file_ley/6131/HLD_6131_e47ba7d45468d4ea63633103d9452aed.pdf. Fecha de consulta 6 de
julio de 2021.

41 Siendo el mismo Congreso el que aprueba tanto la ley como los tratados, es razonable considerar que dicha
autoridad conocia la norma previa y buscé derogarla tdcitamente al aprobar el tratado. Ello, aunque Eduardo
Aldunate afirma que esto no serfa necesariamente asi. ALDUNATE LizaNA, Eduardo (2010): “La Posicién de los
Tratados Internacionales en el Sistema de Fuentes del Ordenamiento Juridico Chileno a la Luz del Derecho Po-
sitivo”, fus et Praxis, vol. 16, N° 2, pp. 206-208.

# En dicho Estado, la ley posterior prevalecerd sobre el tratado (aunque los tribunales tratan de interpretar el
tratado y la ley en forma conforme cuando ello sea posible), a menos que el Congreso haya manifestado una
voluntad distinta al aprobar dicha ley. MUrpHY, Sean D. (2012): Principles of International Law (Saint Paul,
Minnesota, West - Thomson Reuters, segunda edicién) pp. 253-254.
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fin a un tratado mediante alguno de los mecanismos prescritos por el mismo Derecho in-
ternacional publico.

La Constitucién de 1980 no regula el valor jerdrquico de la costumbre internacional
dentro de nuestro ordenamiento juridico. Sin embargo, suele entenderse que ella prevalece
sobre la ley ordinaria®®. Esto es complejo desde el punto de vista de la legitimidad demo-
crdtica, pues el derecho consuetudinario no ha sido sometido a la aprobacién del Congre-
so ni a la supervisién de su constitucionalidad. No obstante, gran parte de la costumbre
internacional se aplica a los Estados en sus relaciones entre si y no requiere ser aplicada
internamente, lo que hace menos relevante contar con normas sobre su incorporacién. Por
otro lado, de entre aquella costumbre susceptible de ser aplicada a nivel nacional, una parte
significativa se encuentra ya codificada en tratados internacionales ratificados por Chile,
por ejemplo, la Convencién de Viena sobre Relaciones Diplomdticas o las Convenciones de
Ginebra sobre el Derecho internacional humanitario. Sin perjuicio de lo anterior, hay tam-
bién materias tradicionales del Derecho internacional consuetudinario, que pueden tener
efectos a nivel interno, que adin no han sido codificadas, por ejemplo, en materia de inmu-
nidad soberana*. Por eso, convendrfa que la nueva Constitucién fuera explicita al momen-
to de referirse a la incorporacién y jerarquia del Derecho internacional consuetudinario.

La claridad de la regulacién constitucional del Derecho internacional facilitarfa re-
solver antinomias que se generen entre éste y el Derecho nacional. También serfa deseable
que la Constitucidén se refiriera expresamente al modo como debe actuar el operador juri-
dico cuando se encuentre frente a antinomias entre normas internacionales, como ocurre
actualmente con algunos tratados ratificados por Chile®. Puede ser ttil considerar que para
determinar cudl es la normativa aplicable en sede internacional, la Comisién de Derecho
Internacional de Naciones Unidas tomé una actitud marcada por la preminencia de princi-
pios interpretativos como el de lex posterior, lex specialis y la integracién sistémica®.

Dependiendo de la decisién que tome el constituyente sobre la jerarquia de los trata-
dos, habrd que definir qué tipo de controles podrd ejercer el Tribunal Constitucional. Aten-
dido que la misma existencia y funciones de este érgano deberdn ser determinados por el
constituyente, no trataremos detalladamente en este editorial los poderes que debiera tener
dicho 6rgano en relacién con los tratados internacionales. Sélo diremos que es razonable
que el érgano que revise la constitucionalidad ejerza un control constitucional preventivo,
antes de que el tratado sea ratificado, pues una vez que éste lo sea, es posible que el Estado

# Varaas CArRrReNO, Edmundo (2017): Derecho Internacional Piiblico (Santiago, El Jurista, segunda edicién) p. 201.
4 Ta CONVENCION DE LAS NACIONES UNIDAS SOBRE LAS INMUNIDADES JURISDICCIONALES DE LOS ESTADOS Y SUS
BIENES (17 de enero de 2005) no ha alcanzado las 30 firmas que requiere para entrar en vigor. Chile no la
ha ratificado.

® Por ejemplo, Contreras y Garcfa describen una contradiccién entre la Convencién de los Derechos del Nifio
y el Convenio de La Haya sobre los Aspectos Civiles de la Sustraccién Internacional de Menores. CONTRERAS
VAsQuEz, Pablo y Garcia PiNO, Gonzalo (2020): Estudios sobre Control de Convencionalidad (Santiago, Der Edi-
ciones) pp. 140-142.

4 Veéase COMISION DE DERECHO INTERNACIONAL (2006): “Fragmentacién del Derecho Internacional: Dificulta-
des Derivadas de la Diversificacién y Expansién del Derecho Internacional”, Anuario de la Comisién de Derecho
Internacional, pp. 192-202.
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no pueda hacer nada para dejarlo sin efecto (pues muchos tratados no permiten la denun-
cia o retiro, y requerirfan de un acuerdo muy amplio para que un Estado deje de ser parte).

En relacién con el control represivo de un tratado internacional, parte de la doctrina
afirma que la accién de inaplicabilidad seria procedente, y el Tribunal Constitucional afir-
ma tener competencia para hacerlo, lo que serfa consistente con la historia de la ley”. Este
asunto requerirfa de un estudio detallado, y ya hay algtn autor que se ha dedicado a ello®.
En este editorial solo afirmaremos que declarar inaplicable un tratado en una situacién
concreta no generarfa necesariamente la responsabilidad del Estado de Chile por no cum-
plir con el Derecho internacional®, pues existen situaciones reguladas en ese mismo Dere-
cho que permiten hacer excepciones a lo que dispone un tratado en ciertas circunstancias™.

SOFT LAW?!

El concepto soft law se refiere generalmente a un instrumento internacional distinto
de un tratado, que haya sido elaborado por Estados o por érganos internacionales, “que
contenga principios, normas, estindares, o cualquier otra declaracién sobre un comporta-
miento esperado”?. La concepcién actual de soff law incluye decisiones de organismos in-
ternacionales, conclusiones de conferencias internacionales, planes de accidn, resoluciones
de la Asamblea General de la ONU, trabajos de la Comisién de Derecho Internacional,
recomendaciones de comités de monitoreo de tratados, sentencias internacionales respecto
de Estados que no estdn obligados por ellas, y declaraciones conjuntas de Estados en alguna
cumbre internacional, entre otros. Lo interesante es que ninguno de esos instrumentos es
realmente Derecho, pues no generan derechos u obligaciones internacionales.

No hay que despreciar el soft law, pues distintos motivos hacen importante tenerlo
presente, por ejemplo, la posibilidad de que contribuya a crear opinio juris para la gene-

47 REQUERIMIENTO DE INCONSTITUCIONALIDAD PRESENTADO POR UN GRUPO DE DIPUTADOS RESPECTO DEL ESTATUTO
DE RoMA DE LA CORTE PENAL INTERNACIONAL, ADOPTADO EN DICHA CIUDAD EL 17 DE JULIO DE 1998 (2002): Tri-
bunal Constitucional chileno, Rol N° 346, 8 de abril de 2002, cons. 63 y 73. El Tribunal reiterd su competen-
cia en PROYECTO QUE MODIFICA LA LEY N° 17.997 OrGANICA CONSTITUCIONAL DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL
(2008): Tribunal Constitucional chileno, Rol N° 1288, 25 de agosto de 2009, cons. 49.

% Sebastidn Soto estudia el tema en su capitulo “El Control Preventivo y La Inaplicabilidad de los Tratados
Internacionales en Chile. Estado de la Cuestidn y Proyecciones”, que serd publicado prontamente en la obra
Temas de Derecho Internacional para el Dialogo Constitucional Chileno, de Ediciones UC.

4 Se ha afirmado que dicho control serfa inconveniente porque podria exponer al Estado a un reclamo de res-
ponsabilidad por incumplimiento del Derecho internacional. Lorez E., Sebastidn (2021): “Constitucién y De-
recho Internacional”, en DEPARTAMENTO DE DERECHO PUBLICO. FACULTAD DE DERECHO. PONTIFICIA UNIVERSIDAD
CaroLica DE CHILE, Conceptos Fundamentales para el Debate Constitucional (Santiago, Ediciones UC) p. 344.

% Por ejemplo, se encuentran las circunstancias que excluyen la ilicitud de los actos del Estado (reguladas en
Arts. 20 ss., NACIONES UNIDAS, AsAMBLEA GENERAL (2001): “Responsabilidad del Estado por Hechos Interna-
cionalmente Ilicitos”, AG/56/83 (12 de diciembre de 2001)), ademds de los mismos principios que dan prefe-
rencia a un tratado por sobre otro, como serfa la aplicacién del principio de la lex posterior o la lex specialis.

51 Parte de la seccién sobre el soft law en este editorial es obtenido del manuscrito de mi autorfa “Soft Law: Ni
Derecho ni Tan Blando”, que serd publicado en la obra Temas de Derecho Internacional para el Dialogo Constitu-
cional Chileno, de Ediciones UC.

52 SHELTON, Dinah (2014): “International Law and ‘Relative Normativity’”, en Malcolm D. Evans (ed.) /nzer-
national Law (Oxford, Oxford University Press, cuarta edicién) p. 159.
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racién de una costumbre internacional®®. Ademds, si bien el soff law no es una fuente de
Derecho formal, puede ser una fuente material que influye en la creacién de normas de De-
recho. Por ejemplo, la Declaracién Universal de Derechos Humanos™, que tiene naturaleza
juridica de soft law, fue fundamental para preparar el camino para la posterior aprobacién
de los dos pactos principales de derechos humanos®. Mds atin, no es infrecuente que algu-
nos tratados sean precedidos de declaraciones en la materia®. Ademds, el sof law es el me-
dio preferido para regular algunas dreas, como la ambiental. Por dltimo, suele usarse el soff
law como un mecanismo para presionar por cambios legales a nivel nacional.

A grandes rasgos, podria decirse que existen dos tipos de soft law. El primero expresa
un acuerdo politico entre Estados o entre éstos y organizaciones internacionales. En segun-
do lugar, se encuentran las resoluciones de organismos internacionales que no tienen poder
para vincular a un Estado, como podrian ser las recomendaciones de los comités de moni-
toreo de tratados. Aqui incluimos sentencias judiciales internacionales respecto de Estados
que no fueron parte en el juicio (a menos que el tratado que creé el tribunal haya estableci-
do un sistema de precedentes vinculantes).

El soft law puede ser muy ventajoso para pavimentar el camino a normas vinculan-
tes o para que los Estados se autorregulen, pero tiene también sus desventajas. Atendida
la diversidad de érganos que generan sof law, no es dificil que estos instrumentos se con-
tradigan, lo que genera una falta de certeza juridica®. Otro problema se deriva de que la
creacién de soff law no requiere de la aprobacién del Congreso, con lo que los gobernantes
pueden acordar soft law con la finalidad de esquivar los pocos resguardos democrdticos que
tiene la aprobacién de normas internacionales. Por otro lado, los 6rganos que crean soff law
pueden estar ideoldgicamente cargados, lo que tefiird sus recomendaciones supuestamente
técnicas. Ademds, aunque no sea vinculante, el soff law puede ser usado como argumento
en discusiones doctrinales o para hacer activismo (tratando de dar la impresién de que tales
instrumentos son vinculantes).

El Tribunal Constitucional se ha pronunciado respecto de cierto tipo de soft law. Se
refirié a recomendaciones de la Organizacién Internacional del Trabajo, con ocasién de una

> La opinio juris es la conviccidn estatal de que una prdctica es juridicamente obligatoria. BENADAVA, Santiago
(1993): Derecho Internacional Publico (Santiago, Editorial Juridica Conosur, cuarta edicién) p. 45.

54 NACIONES UNIDAS, ASAMBLEA GENERAL: “Declaracién Universal de Derechos Humanos”, A/RES/217(III) (10
de diciembre de 1948).

% El Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos y el Pacto Internacional de Derechos Econdmicos,
Sociales y Culturales.

¢ Por ejemplo, la Convencién sobre los Derechos del Nifio, de 1989, fue precedida por la Declaracién de los
Derechos del Nifo, de 1959.

7" A modo meramente ejemplar, pueden observarse interpretaciones contrapuestas entre el Tribunal Euro-
peo de DD.HH. y el Comité de DD.HH. En materia de vestimenta isldmica, compdrense S.A.S. vs. FranciA
(2014): Tribunal Europeo de DD.HH., N°© 43835/11, sentencia, 1 de julio, con Yaxer c¢. Francia (2016):
Comité de DD.HH., CCPR/C/123/D/2747/2016, dictamen, 22 de febrero. En materia de un tipo de velo
isldmico, véanse Levia Sanin c. TurQuia (2005): Tribunal Europeo de DD.HH., N° 44774/98, sentencia,
10 de noviembre y Hupoysercanova c. UzsekisTAnN (2005): Comité de DD.HH., CCPR/C/82/D/931/2000,
dictamen, 18 de encro. En materia de aborto, compdrense A, B v C v. Ireanp4 (2010): Tribunal Europeo de
DD.HH., N° 25579/05, sentencia, 10 de diciembre, pdrrs. 231 a 238 y 249 y MELLET . [rLANDA (2016): Co-
mité de DD.HH., CCPR/C/116/D/2324/2013, dictamen, 17 de noviembre.
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reforma laboral. En ella afirmé que las recomendaciones de dicho organismo, “al no tener
ratificacién por los Estados no constituyen, de acuerdo a nuestro derecho interno, normas
vinculantes de rango legal”®. Afirmé también que es improcedente la “interpretacién ex-
tensiva” de los tratados internacionales a la luz de tales recomendaciones, puesto que ellas
son solo guias o pautas para los Estados, no decisiones vinculantes™.

Como hemos afirmado, la Constitucién no entra en detalles sobre las fuentes del
Derecho internacional y su valor en Chile. Tampoco se refiere al soft law, lo que es enten-
dible, ya que éste no es vinculante. Sin embargo, hay motivos para inclinarse por regularlo
explicitamente, pues en muchas ocasiones nuestros legisladores y magistrados se ven con-
fundidos por estos instrumentos internacionales. Atendido que hoy en dia el soft law es
mucho mds profuso de lo que era al momento de redactarse la Constitucién de 1980, la
nueva carta magna podria aclarar su valor. Existen dos modos de regularlo: implicitamente,
indicando cudles son las fuentes del derecho internacional que generan obligaciones al inte-
rior del pais (lo que excluiria el soff law), o explicitamente, lo que dejarfa en claro que el soff
law no obliga internacionalmente ni crea obligaciones al interior del Estado.

Podria aclararse el valor de estos instrumentos estableciendo expresamente cudl es
el uso que pueden darle los érganos nacionales. La buena fe recomendaria que los érganos
del Estado evalden lo que dice el soff law al interpretar normas dentro de su competencia
—especialmente cuando éste cont6 con la concurrencia de la voluntad estatal-, aunque el
soft law no debiera determinar su decisién. Seria necesario recalcar que el soff law no puede
usarse como argumento para actuar en contra de lo que dispone la ley patria (ya sea expli-
cita o implicitamente), pues debe respetarse el principio de juridicidad, establecido actual-
mente en el articulo 7 de la Constitucién Politica. El soft law podria usarse para tratar de
interpretar la ley en armonia con el instrumento internacional, cuando el érgano compe-
tente lo considere recomendable, sin vulnerar el texto o el sentido de la norma interna. Una
norma constitucional de estas caracteristicas no solo autorizarfa claramente a que los tribu-
nales hagan referencia al soff law, sino que también dejarfa en claro —a contrario sensu— que
dichos instrumentos no pueden aplicarse contra legem ni para “suplir” la falta de actuacién
del legislativo.

CONTROL DE CONVENCIONALIDAD

Hemos afirmado que los fallos de tribunales internacionales pueden considerarse soff
law cuando se usan como argumentos respecto de Estados que no fueron parte del proceso
(a menos que el tratado que regule el tribunal disponga algo distinto, lo que ocurre en raras

8 REQUERIMIENTO DE INCONSTITUCIONALIDAD PRESENTADO POR UN GRUPO DE SENADORES RESPECTO DE LAS NORMAS QUE
INDICA CONTENIDAS AL PROYECTO DE LEY QUE MODERNIZA EL SISTEMA DE RELACIONES LABORALES, INTRODUCIENDO MODI-
FICACIONES AL CODIGO DEL TRABAJO, CORRESPONDIENTE AL BOLETIN N° 9835-13 (2016): Tribunal Constitucional
chileno, Rol N° 3016, cons. 53.

59 REQUERIMIENTO DE INCONSTITUCIONALIDAD PRESENTADO POR UN GRUPO DE SENADORES RESPECTO DE LAS NORMAS QUE
INDICA CONTENIDAS AL PROYECTO DE LEY QUE MODERNIZA EL SISTEMA DE RELACIONES LABORALES, INTRODUCIENDO MODI-
FICACIONES AL CODIGO DEL TRABAJO, CORRESPONDIENTE AL BOLETIN IN° 9835-13 (2016): Tribunal Constitucional
chileno, Rol N° 3016, cons. 54.
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ocasiones®). En efecto, respecto de terceros Estados, los fallos judiciales pueden ser medios
auxiliares para la determinacién de las reglas del Derecho, pero no fuentes en si mismos®',
a menos que los Estados le hayan dado al tribunal un poder especial. No obstante carecer
de este poder, la Corte Interamericana de Derechos Humanos elaboré su doctrina del con-
trol de convencionalidad. Segtn dicha Corte, el control de convencionalidad exigiria que
los érganos estatales llamados a aplicar la normativa nacional evalden ex oficio si ésta es
compatible con la Convencién Americana de Derechos Humanos y los fallos en los que la
Corte Interamericana interpreta dicha convencién (aunque ésta lo haga en un caso que no
involucre al Estado cuyo dérgano ejerza el control de convencionalidad)®. Si la normativa
nacional resulta ser incompatible con la Convencién o la interpretacién de la Corte, la doc-
trina del control de convencionalidad exigiria al operador nacional aplicar con preferencia
la Convencién o la jurisprudencia de la Corte, con independencia de la jerarquia que tenga
la normativa nacional que se deja sin efecto —aunque sea constitucional-®, y sin importar
si la legislacién le concede o no dicho poder al operador nacional®.

Existen varias razones por las que la doctrina del control de convencionalidad (en el
sentido que le da la Corte Interamericana de Derechos Humanos) es contraria a Derecho,
ademds de que su uso sea desaconsejable. Ya nos referimos a estas razones en otro trabajo®,
por lo que aqui solo mencionaremos un par que dé cuenta de la relevancia de dichos pro-
blemas. En primer lugar, la aplicacién de la doctrina de la Corte Interamericana es contra-
ria el Estado de Derecho, tanto a nivel internacional como nacional. En efecto, es contraria
al Estado de Derecho en el dmbito transnacional, pues un érgano internacional no puede
darse a si mismo poderes que no le fueron expresamente conferidos por los Estados al mo-
mento de crearlo. También vulnera el Estado de Derecho en el dmbito nacional, pues le
confiere a una infinidad de autoridades el poder de dejar sin aplicacién normas nacionales
(incluyendo la Constitucién), a pesar de que el ordenamiento interno no le haya dado di-
cho poder a tales autoridades. También es criticable que el control de convencionalidad, tal
como es entendido por la Corte, le quitarfa al ordenamiento juridico nacional la posibili-
dad de determinar la relacién entre el Derecho internacional y el interno. Otro problema
de la doctrina del control de convencionalidad es que se basa en la idea de que la Corte In-

% Un ejemplo se observa en el Estatuto de la Corte Centroamericana de Justicia, cuyo articulo 3 dispone que
la doctrina de dicha corte “tendrd efectos vinculantes, para todos los Estados, 6rganos y organizaciones que for-
men parte o participen en el ‘Sistema de la Integracién Centroamericana’, y para sujetos de derecho privado”.
EstaTuTO DE 1A CORTE CENTROAMERICANA DE JUSTICIA (10 de diciembre de 1992).

' Art. 38.1.d, ESTATUTO DE LA CORTE INTERNACIONAL DE JUSTICIA (26 de junio de 1945).

62 PauL Diaz, Alvaro (2019): “Los Enfoques Acotados del Control de Convencionalidad. Las Unicas Versiones
Aceptables de esta Doctrina”, Revista de Derecho Universidad de Concepcidn, vol. 87, N° 246, p. 52.

6 PaurL Diaz, Alvaro (2019): “Los Enfoques Acotados del Control de Convencionalidad. Las Unicas Versiones
Aceptables de esta Doctrina”, Revista de Derecho Universidad de Concepcidn, vol. 87, N° 246, pp. 52-53.

¢4 Esta cuestién se discute, pero la jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos es bastan-
te clara en que serfa asi, sin perjuicio de que esta interpretacidén pueda cambiar en el futuro. PaUL Diaz, Alvaro
(2019): “Los Enfoques Acotados del Control de Convencionalidad. Las Unicas Versiones Aceptables de esta
Doctrina”, Revista de Derecho Universidad de Concepcidn, vol. 87, N° 246, pp. 61-67.

65 PauL Diaz, Alvaro (2019): “Los Enfoques Acotados del Control de Convencionalidad. Las Unicas Versiones
Aceptables de esta Doctrina”, Revista de Derecho Universidad de Concepcidn, vol. 87, N° 246.
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teramericana es la intérprete auténtica de la Convencién Americana de Derechos Humanos
en general y en abstracto, cuando ella solo puede interpretarla con efectos vinculantes en
los casos concretos que se le presentan. Por dltimo, el control de convencionalidad tiene el
problema prdctico de que la Corte no sigue un sistema de precedentes, por lo que sus inter-
pretaciones pueden ser cambiantes y dificiles de usar como pardmetros.

La creacién de esta doctrina de la Corte Interamericana ha hecho comun usar el con-
cepto control de convencionalidad, aunque muchas veces se usa sin el contenido que le da
el tribunal que lo cred. Asi, algunos tribunales nacionales usan la expresién control de con-
vencionalidad para referirse al ejercicio racional de comparar la legislacién interna con las
normas de los tratados ratificados por el Estado, para determinar qué norma aplicar, segin
lo que disponga la normativa nacional sobre la relacién entre el Derecho internacional y el
interno. Esta forma de entender el concepto control de convencionalidad es aceptable, a di-
ferencia del uso que le da la Corte Interamericana. Sin embargo, a pesar de que este nuevo
significado sea razonable, el uso de la expresién control de convencionalidad puede generar
equivocos, ya que habrd que determinar si se quiso darle el sentido que usa la Corte Intera-
mericana o si se quiere darle este nuevo significado. Por ello, conviene que la Constitucién
no use esta expresién. Ello no impide, sin embargo, que la carta fundamental exija que los
jueces, al aplicar la normativa nacional, tengan en consideracién lo que dispone el Derecho
internacional, de modo que hagan una interpretacién conforme en caso de que sea posible,
o apliquen la normativa internacional en caso de que tenga una mayor jerarquia, y los jue-
ces tengan el poder de hacerlo.

SOBRE EL CUMPLIMIENTO DE SENTENCIAS INTERNACIONALES

Las sentencias que los tribunales internacionales dictan dentro del dmbito de su
competencia obligan a los Estados parte. Esta realidad es mds frecuente hoy que en la épo-
ca de los redactores de la Constitucién de 1980, quienes nada escribieron sobre el punto.
Convendria que la nueva Constitucién regule o le ordene al legislador regular un sistema
para cumplir con las sentencias dictadas por tribunales internacionales o arbitrales. Dicho
sistema, después de confirmar que el fallo no padezca de nulidad®, tendrfa que distinguir
segin cudl es la reparacién ordenada, pues los modos de cumplimiento varfan mucho. Por
ejemplo, no es lo mismo fijar limites territoriales del pais, que ordenar el pago de indem-

% Es muy infrecuente que un Estado alegue la nulidad de un fallo, pero no es algo impensable. En efecto, el
Modelo de Reglas sobre Procedimiento Arbitral de la Comisién de Derecho Internacional reconoce expresa-
mente esta posibilidad respecto de arbitrajes, al sefialar que podria haber nulidad en casos de exceso de poder,
corrupcién de un miembro del tribunal, falta de motivacidn, infraccién grave de una regla fundamental de
procedimiento, y nulidad del compromiso o cldusula compromisoria. Art. 35, NACIONES UNIDAS, COMISION DE
DERECHO INTERNACIONAL: “Proyecto sobre Procedimiento Arbitral Aprobado por la Comisién” (1958). Dispo-
nible en inglés en: https://legal.un.org/ilc/texts/instruments/english/commentaries/10_1_1958.pdf. Fecha de
consulta: 10 de mayo de 2021. Esto que se predica sobre los arbitrajes que sigan el modelo de la Comisién de
Derecho Internacional podria también decirse respecto de otras sentencias (incluso las dictadas por tribunales
internacionales permanentes), aunque en dicho caso el reclamo de nulidad probablemente generaria una nueva
controversia internacional. Véase Casanovas, Oriol y RopriGo, Angel (2013): Compendio de Derecho Interna-
cional Piblico (Madrid, Tecnos), p. 326.
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nizaciones, que ordenar dejar sin efecto una sentencia judicial. Las reparaciones variardn
segun el tribunal que las dicte, por ejemplo, las sentencias de la Corte Internacional de
Justicia suelen exigir mecanismos de cumplimiento de corte politico, los arbitrajes inter-
nacionales en materia de inversién ordenardn principalmente el pago de indemnizaciones,
mientras que la Corte Interamericana de Derechos Humanos cuenta con reparaciones mds
variadas. Atendido que solo esporddicamente se sanciona al pais en el dmbito internacional,
convendria encargar este mecanismo de cumplimiento a instituciones ya existentes, como
podria ser la Corte Suprema o el Ministerio de Relaciones Exteriores o de Justicia.

Regular el cumplimiento de sentencias internacionales evitarfa situaciones reprocha-
bles como la ocurrida en 2019, donde la Corte Suprema actué ultra vires para dar cumpli-
miento a un fallo internacional. En efecto, en el caso Norin Catrimdn (Lonkos y Otros Co-
muneros Mapuches), la Corte Interamericana de Derechos Humanos ordend dejar sin efecto
ciertas penas penales y civiles, asi como sus consecuencias®’. Movida por esto, la Corte Su-
prema determiné que las sentencias nacionales reclamadas habian “perdido los efectos que
les son propios™®. Debe notarse que la Corte Suprema no afirmé estar dejando sin efecto
sus sentencias debido a lo dispuesto por la Corte Interamericana, sino que dio a entender
que ella solo reconocia que las sentencias habian perdido sus efectos. Esto implica, errénea-
mente, que las decisiones de la Corte Interamericana tienen un efecto directo a nivel nacio-
nal. Al hacer esta determinacidn, la Corte Suprema contrarié el articulo 7 de la Constitu-
cién, pues la Corte Interamericana de Derechos Humanos no tiene competencia para dejar
sin efectos una sentencia nacional, y la Corte Suprema no tiene poder para declarar que
una sentencia ha “perdido sus efectos” en virtud de lo dispuesto por la Corte Interamerica-
na®. Se traiciona el sistema constitucional cuando se desatiende el principio democritico
de la Constitucién y la distribucién de competencias que ésta hace, aunque sea alegando el
respeto por los derechos fundamentales™. En su decisién, la Corte Suprema buscé excusar-
se alegando que debia encontrar la forma de dar cumplimiento a lo dispuesto por la Corte
Interamericana, supliendo la falta de actuacién del Poder Legislativo. Sin embargo, la dnica
forma juridicamente aceptable de actuar en este caso habria sido que la Corte Suprema
dejara constancia de que ella se encontraba atada de manos, por lo que el Congreso debia
darle tal atribucidn, por ejemplo, modificando las causales del recurso de revisién.

7 NORIN CATRIMAN ¥ OTROS (DIRIGENTES, MIEMBROS v ACTIVISTA DEL PUEBLO INDIGENA MAPUCHE) vs. CHILE
(2014): Corte Interamericana de DD.HH., Fondo, Reparaciones y Costas, Serie C N°© 279, pdrr. 422.

% CorTE SUPREMA DE CHILE (2019): Antecedente Administrativo, AD-1386-2014, visto N° 5°,

% El ordenamiento chileno solo permite a un tribunal internacional (la Corte Penal Internacional) tener la tltima
palabra —pasando por sobre lo que disponga la Corte Suprema—. Para que ello fuera asi, fue necesario reformar
previamente la Constitucién chilena. Véase la disposicién transitoria vigesimocuarta de CHiLE, Constitucion Poli-
tica de la Repuiblica (11/08/1980), asi como REQUERIMIENTO DE INCONSTITUCIONALIDAD PRESENTADO POR UN GRUPO
DE DIPUTADOS RESPECTO DEL ESTATUTO DE ROMA DE 1A CORTE PENAL INTERNACIONAL, ADOPTADO EN DICHA CIUDAD
EL 17 DE JULIO DE 1998 (2002): Tribunal Constitucional chileno, Rol N°© 346, 8 de abril de 2002.

70 CONTRERAS VASQUEZ, Pablo y Lovera PARMO, Domingo (2018): “Nueva Constitucién y Derecho Internacio-
nal de los Derechos Humanos: Problemas y Desafios”, en ASOCIACION CHILENA DE DERECHO CONSTITUCIONAL,
Una Nueva Constitucién para Chile. Libro Homenaje al Profesor Lautaro Rios Alvarez (Santiago, Editorial Juridi-
ca de Chile) p. 115.
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Convendria también institucionalizar mds la defensa del Estado ante tribunales in-
ternacionales. Actualmente esta labor se lleva a cabo por distintos érganos. Por ejemplo, en
materia de derechos humanos ante el Sistema Interamericano se involucran la Direccién de
Derechos Humanos del Ministerio de Relaciones Exteriores, la Divisién de Proteccién de la
Subsecretarfa de Derechos Humanos y la Agregadurfa de Derechos Humanos de la Misién
de Chile en la Organizacién de los Estados Americanos. Estos érganos podrian estar mds
preparados para la diplomacia y la defensa de los derechos humanos, que para enfrentar
litigios. Por eso, podria convenir entregar esta misién a un érgano como el Consejo de
Defensa del Estado. Atendido que esta cuestién es de cardcter mds bien de detalle, habria
que regularla en una ley. Sin embargo, la Constitucién debiera ordenar dicha regulacién,
pudiendo exigir que se consagre en una norma de quorum especial, si es que dichas normas
siguen existiendo en la posible nueva Constitucién.

LENGUAJE

El constituyente debe ser muy cuidadoso con el uso de las palabras. Es necesario re-
calcar esto en un proceso como el actual, en que no serdn necesariamente abogados quienes
se encarguen de la redaccién de la nueva carta magna. Esta necesidad de contar con un len-
guaje preciso también se aplica en materia de Derecho internacional. Asi, por ejemplo, es
desaconsejable usar expresiones como “instrumentos internacionales” para referirse al Dere-
cho internacional, pues esa expresién no incluirfa la costumbre internacional, e incluirfa el
soft law. Esto ocurrié en Ecuador, donde se consagré el deber de garantizar los derechos es-

tablecidos en “instrumentos internacionales”™

!, en lugar de referirse a los derechos estable-
cidos en el Derecho internacional. Con ello, cualquier instrumento, aunque sea originado
por un grupo politicamente motivado, o aunque sea un simple acuerdo politico del jefe de
Estado, puede terminar representando una traba al ejercicio democrdtico de la soberanfa.
También en relacién con el lenguaje, debe notarse que algunos conceptos del Dere-
cho internacional suelen ser mds comdnmente usados en otro idioma, como soft law o non-
refoulement. Convendria que la Constitucién use expresiones castizas, por lo que habria que
buscar buenas traducciones. Por ejemplo, podria designarse el soft law con una expresion

como “instrumentos internacionales no vinculantes”.

CONCLUSIONES

Nos encontramos en un momento histérico clave para el pais, por lo que conviene
que quienes nos especializamos en Derecho aportemos para que el resultado de este proceso
constitucional sea juridicamente adecuado. Por eso, la Revista traté de aportar dedicando
este editorial a dar algunas ideas que podrian ser relevantes en el drea del Derecho interna-
cional publico, que es el drea de especializacién de su director.

La Constitucidn chilena tiene varios vacios en el 4émbito del Derecho internacional.
Algunos se justifican porque ciertos temas no eran muy relevantes al momento de aprobar

7' Art. 3.1, ECUADOR, Constitucién de la Republica del Ecuador (20/10/2008).
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la Constitucién actual, como ocurria con los tribunales internacionales o el soft law. Por
ello, es un lugar comtn afirmar que la Constitucién debiera contemplar algunos temas
adicionales, como el de la jerarquia del Derecho internacional en el ordenamiento nacional.
Nos sumamos a quienes sostienen que la nueva Constitucién debiera regular adecuadamen-
te el Derecho internacional publico, de modo que exista mds claridad sobre esta drea que
cobra cada dia mayor relevancia.

Este editorial comenzé refiriéndose a un tema fundacional en la materia, como es la
relacién entre el Derecho internacional publico y el bien comin. Luego, traté de explicar
y aclarar algunos conceptos, como el de sof law y el del control de convencionalidad, para
asi evitar malentendidos. También hicimos referencia a aspectos que estdn deficientemente
regulados en la Constitucién actual, y a aspectos que generalmente no se cuestionan, por
ejemplo, si una Constitucién puede o no otorgar el rango de supraconstitucionalidad a
ciertas normas internacionales. No buscamos hacer un examen de todos los elementos que
debieran regularse, sino solo de aquellos que, a juicio de este autor, requieren un examen
mds minucioso por parte del constituyente. Esperamos que estas pdginas puedan constituir
un aporte a la discusién que se dard sobre este tema en los préximos meses.

Arvaro PaUL
Director de la Revista Chilena de Derecho
Pontificia Universidad Catdlica de Chile
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LA IGUALDAD ANTE LAS CARGAS PUBLICAS COMO
CRITERIO PARA EVALUAR LA CONSTITUCIONALIDAD
DE LIMITACIONES AL DERECHO DE PROPIEDAD

THE EQUALITY OF PUBLIC BURDENS AS A STANDARD FOR
EVALUATING THE CONSTITUTIONALITY OF REGULATIONS TO THE
RIGHT OF PROPERTY

IeNAcio COVARRUBIAS CUEVAS'
José MANUEL Diaz DE VALDES JuLA™

RESUMEN: A la luz de casos abordados por la Corte Suprema de EE.UU., el Tribunal Cons-
titucional alemdn y el Tribunal Europeo de DD.HH., este trabajo busca identificar criterios
que pueden contribuir a evaluar la constitucionalidad de las normas legales que limiten el
ejercicio del derecho de propiedad en virtud de estdndares contenidos en la garantia constitu-
cional de igualdad ante las cargas publicas, de modo que no respetar estos criterios de igual-
dad podria conducir a vulnerar el derecho de propiedad en su funcién social.

Palabras clave: derecho de propiedad, funcién social, igualdad ante las cargas publicas.

ABSTRACT: This paper attempts, drawing from the case law of the US Supreme Court, the
German Constitutional Court and the European Court of Human Rights, to identify criteria
for assessing the constitutionality of the legal rules affecting property, according to standards
imposed by the constitutional right of equality of public burdens. Thus, ignoring these crite-
ria may result in an infringement of property and its social function.

Keywords: right to property, social function, equality of public burdens.

1. INTRODUCCION

Este trabajo intenta identificar elementos del principio de igualdad ante las cargas
publicas que puedan ser pertinentes para evaluar la constitucionalidad de limitaciones,
cargas u obligaciones' impuestas al titular de un bien, normalmente invocando la funcién
social del derecho de propiedad.

Lo anterior nace de constatar que la discusién sobre limitaciones a la propiedad gira
casi exclusivamente sobre el estatuto de este derecho®. Se echa en falta incorporar al andlisis

" Doctor en Derecho por la Universidad de los Andes. Actualmente es Decano y profesor de derecho
constitucional de la Facultad de Derecho de la Universidad Finis Terrae. Cédigo Orcid: 0000-0002-3369-7284,
Direccién postal: Av. San Ramén Sur 2910-3, Santiago, Chile. Direccién electrénica: icovarrubias@uft.cl.

" Doctor en Derecho por la Universidad de Oxford. Actualmente es Director del Centro de Justicia
Constitucional de la Universidad del Desarrollo. Cédigo Orcid: 0000-0002-1258-0319. Direccidn postal: Av.
Santa Marfa 6270 depto. 912, Santiago, Chile. Direccién electrénica: jdiazdevaldes@udd.cl.

! Usaremos indistintamente las expresiones “restricciones, obligaciones, cargas y regulaciones” como sinénimos
de “limitaciones” impuestas al ejercicio del derecho.

2 ALDUNATE (2006); CORDERO (2006); ZURIGA (2013) pp. 145 v ss.
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ciertas garantfas o doctrinas, tales como la igualdad ante las cargas publicas, el contenido
esencial del derecho’, o la proporcionalidad, para discernir casos de regulaciones inconsti-
tucionales a la propiedad®.

Asi, algunos autores han sefialado que un acto que afecta excesivamente la propie-
dad, sin prever la correspondiente indemnizacién, podria incurrir en inconstitucionalidad
por lesién a la igualdad ante las cargas puablicas’. La inconstitucionalidad y la eventual repa-
racién pecuniaria, constituirfan el modo de restablecer la igualdad ante las cargas publicas
quebrantada, dado el sacrificio que para el titular del derecho importa una norma que bus-
ca beneficiar a la comunidad toda®. Otros autores coinciden en atribuir a la igualdad ante
las cargas publicas un rol clave, pero para controlar si una norma legal ha cumplido con el
equilibrio que la funcién social de la propiedad lleva consigo.

Nuestro trabajo pretende continuar estas lineas doctrinales, recogiendo elementos
del derecho comparado que pueden ser ttiles para esta discusién. Adicionalmente, sin pre-
tender ser un trabajo de doctrina y jurisprudencia nacional’, su referencia serd indispensa-
ble para exhibir el aporte que contienen las sentencias del Tribunal Constitucional Alemdn,
de la Corte Suprema de los Estados Unidos y del Tribunal Europeo de Derecho Humanos®,
para perfilar los criterios de la igualdad ante las cargas publicas como pardmetros para dis-
cernir la constitucionalidad de las regulaciones al derecho de propiedad.

2. LA FUNCION SOCIAL IMPLICA UN EQUILIBRIO ENTRE
DUENOY SOCIEDAD

Desde Galletué, algunas sentencias de nuestros tribunales han sefialado que ciertas
limitaciones al derecho de propiedad, aunque “loables” en cuanto a su finalidad, no podian
se soportadas “por algunos ciudadanos, alterando con ello el principio de la igualdad en la
reparticién de dichas cargas™.

Mis recientemente en Chile, en Constructora Santa Beatriz con Monumentos Na-

cionales (2014)', el Tribunal Constitucional (TC) recorddé que las limitaciones al derecho

3 FERMANDOIS (2006); DELAVEAU (2006) p. 413; ALDUNATE (2006) p. 296; MATUTE (2014) p. 205.

* FERMANDOIS (2006); MARMOLEJO (2008), GARCIA (2011) p. 101; BRONEMAN (2012) p. 250.

> ALDUNATE (2006) pp. 296 y 298. PONCE DE LEON (2014) p. 450; QUEzaDA (2018) p. 113.

¢ ALDUNATE (2006) p. 301; PoNCE DE LEON (2015) p. 864: la carga publica opera como fundamento de
exigencia de equilibrio a favor de quien soporta el gravamen en pos de la comunidad. Véase también Rajevic
(1996) p. 46 y GUILOFF (2018) pp. 280 y ss.

7 Creemos que la igualdad ante las cargas publicas, del articulo 19 N° 20, es una iteracién especifica de
la garantia general de igualdad en y ante la ley, del articulo 19 N 2. Por tanto, lo dicho para esta tltima,
extensamente tratada por la doctrina y la jurisprudencia nacional, aplica a la igualdad ante las cargas.

8 Coincidimos con LOPEZ ESCARCENA (2015) p. 44, quien afirma que en la mayoria de las sentencias en que la
Corte Interamericana de DD.HH. aborda el derecho de propiedad individual, lo ha hecho “Gnicamente des-
pués de haber encontrado violaciones a otras disposiciones de su tratado constitutivo, y en gran medida como
consecuencia de dichos incumplimientos” y ademds “sigue normalmente los criterios de la Corte Europea de
Derechos Humanos”, motivo por el cual no se previé abordar la jurisprudencia de la Corte Interamericana den-
tro de resultados comprometidos para este Proyecto de Investigacion.

9 QUINTANA OLIVARES Y OTROS CON Frsco (2000).

10" REQUERIMIENTO DE INAPLICABILIDAD, LEY 17.288, RoL 2299-12 (2014) c. 7°y 8°.
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de propiedad, fundadas en la funcién social, debian respetar el adecuado equilibrio entre
aquél y otros derechos o principios que puedan verse comprometidos, como la igualdad y
el principio de proporcionalidad. El TC ha destacado, también, que la carga debe ser eva-
luada segtin “las limitaciones que puedan sufrir otros propietarios que se encuentren en la
misma situacién en atencion a la entidad o naturaleza de la razén involucrada en el ejerci-
cio de la funcidn social de la propiedad.”. Agregd que las cargas deben “ser repartidas entre
todos los llamados a soportarlas, de manera igualitaria y equitativa. Por lo que la igualdad
ante las cargas publicas [...] es, pues, una aplicacién del principio general de isonomia o de
igualdad ante la ley”"".

Tal y como ha sefalado el TC en diversas ocasiones, la funcién social es inherente el
dominio'?, se traduce en “deberes y responsabilidades que buscan armonizar los intereses
del duefio con los de la sociedad”, y no se estimaria como un dafio indemnizable, debiendo
el titular del derecho soportarla en pos del bien comuin?®.

Estas nociones se corroborarian en otra sentencia del TC, al estimar la constitucio-
nalidad de una carga publica impuesta a una empresa inmobiliaria de ceder gratuitamente
una porcién de sus terrenos para fines de urbanizacién. Dicha cesién gratuita, dice el TC,
es un modo “de conciliar en forma prudente y justa los intereses personales del urbanizador
con los de la sociedad toda, arbitrando los medios necesarios para que el Estado cumpla su
fin primordial, cual es el bien comdn”'.

Similarmente, en otro caso declaré que el cardcter gratuito de las servidumbres mi-
neras concretizan un ejemplo de restriccién, no de privacidn, a la propiedad minera, por lo
que la obligacién impuesta “no serfa indemnizable”", sin perjuicio que, en este caso existie-
ra indemnizacién en virtud de disposicién legislativa expresa”®.

Destacamos dos conclusiones extraibles de estos fallos. Primero, que la funcién
social supone una relacién armonizadora entre el derecho de propiedad y las exigencias
impuestas en su nombre, se forma de “balancear los legitimos intereses publicos con la
defensa de la propiedad privada”, conforme a la Constitucién'. Segundo, que hay una exi-

"' REQUERIMIENTO DE INAPLICABILIDAD, LEY 18.549, Ror 790-07 (2007) c. 38° y REQUERIMIENTO DE
INAPLICABILIDAD, LEY 17.288, Ror 2299-12 (2014) c. 11°.

12 Véase REQUERIMIENTO DE DIPUTADOS Y SENADORES, DECRETO SUPREMO N° 1 DE 1996 DEL MINISTERIO DE BIENES
NACIONALES, Ror 245-96 (1996) y REQUERIMIENTO DE DIPUTADOS Y SENADORES, DECRETO SuPrEMO N° I DE 1996
DEL MINISTERIO DE BIENES INACIONALES, ROL 246-96 (1996) c. 22° y 25° REQUERIMIENTO DE INAPLICABILIDAD,
DECRETO cON FUERZA DE LEY 850, Ror 1991-11 (2012) c. 42°; REQUERIMIENTO DE INAPLICABILIDAD, DECRETO CON
FuerzA DE LEy 850, Ror 1993-11 (2012) c. 42° y REQUERIMIENTO DE INAPLICABILIDAD, LEY 17.288, Ror 2299-12
(2014) c. 7°.

13 REQUERIMIENTO DE INAPLICABILIDAD, LEY 17.288, RoL 2299-12 (2014) c. 8°.

Y REQUERIMIENTO DE SENADORES, DECRETO SUPREMO N° 171 DE 1996 DEL MINISTERIO DE VIVIENDA ¥ URBANISMO,
Ror 253-97 (1997) c. 10e.

5 REQUERIMIENTO DE INAPLICABILIDAD, LEY 18.097, Ror 1284-08 (2009) c. 21°.

16 REQUERIMIENTO DE INAPLICABILIDAD, LEY 18.097, Ror 1284-08 (2009) c. 21°.

V7" REQUERIMIENTO DE INAPLICABILIDAD, LEY 19.949, Ror 505-06 (2007) y REQUERIMIENTO DE INAPLICABILIDAD, LEY
19.949, Ror 506-06 (2007) c. 17° a 19°. Asimismo REQUERIMIENTO DE INAPLICABILIDAD, ART. 309 DEL COD. DE
AGUAS, Ror 1309-09 (2010) c. 2° y 4° y REQUERIMIENTO DE INAPLICABILIDAD, DECRETO CON FUERZA DE LEY 850,
Ror 1993-11 (2012), REQUERIMIENTO DE INAPLICABILIDAD, DECRETO CON FUERzA DE LEY 850, Ror 2043-11 (2012),
REQUERIMIENTO DE INAPLICABILIDAD, DECRETO CON FUERzA DE LEY 850, Ror 2077-11 (2012), REQUERIMIENTO DE
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gencia constitucional de que las limitaciones a la propiedad en virtud de su funcién social
sean repartidas de manera igualitaria entre quienes se encuentran en la misma situacién en
atencién a la naturaleza de la razén invocada por la legislacién.

3. EQUILIBRIO ENTRE EL BIEN COMUN'Y LOS INTERESES DEL DUENO
EN DERECHO COMPARADO

3.1. TriBUNAL EUROPEO DE DERECHOS HUMANOS

El justo equilibrio entre los intereses de la comunidad y los de la persona afectada es
uno de los criterios fundamentales que emplea el Tribunal Europeo de Derecho Humanos
(TEDH) para decidir si una norma que incide en el derecho de propiedad se encuentra o
no justificada'®. El justo equilibrio opera si la norma es legal y no es arbitraria', y se rompe
si el acto implica una carga excesiva al afectado®, por muy importante que sea el fin, de-
biendo haber una proporcionalidad entre este y los medios previstos para lograrlo. Si bien
se admite un amplio margen de apreciacién a los Estados en elegir los fines y medios en
materia de politicas econémico-sociales que puedan afectar la propiedad?, esta deferencia
no inmuniza el control sobre si el acto cumple el justo equilibrio. Ademds, el justo equili-
brio no sirve para decidir si hay una privacién, una regulacién al uso de la propiedad u otro
tipo de interferencia, sino que debe cumplirse cualquiera sea el modo de afectacién®.

Forminster (2008) delined ciertos factores para evaluar si el acto impone una carga
excesiva: “la intensidad de la interferencia, el fin perseguido, la naturaleza de los derechos de
propiedad afectados, y la conducta del reclamante como de las autoridades del Estado™. La
intensidad de la interferencia varfa dependiendo de si existe una privacién, una regulacién al
uso u otra injerencia. Si hay privacién, los términos de la compensacién “son cruciales para
discernir si la normativa objetada respeta el justo equilibrio de los intereses en juego y, noto-
riamente, si ella no impone una carga desproporcionada”™. Hay derecho a una adecuada y
pronta compensacién®, entendiéndose que ha de ser completa y segin el valor de mercado
del bien privado®. Una compensacién asi es el modo de cumplir el justo equilibrio si hay
una privacion —directa o indirecta (de facto) a la propiedad?. Si no hay privacién, no hay de-

INAPLICABILIDAD, DECRETO CON FUERzZA DE LEY 850, Ror 2078-11 (2012), REQUERIMIENTO DE INAPLICABILIDAD,
DECRETO CON FUERzA DE LEY 850, Ror 2079-11 (2012) c. 44°.

'8 SPORRONG v LONNROTH Vs. SUECIA (1982) pdrr. 695 MONASTERIES vS. GRECIA (1994) pdrr. 70; ALLEN (2007) pp.
294-298 y Lorez (2014) pp. 60-61.

" SERYAVIN ¥ OTROS VS. UKRANIA (2011) pdrr. 107; BEYELER vs. ITALY (2000) pdrr. 107.

2 MONTT (2009) p. 220. El autor estima que el fzir balance no aplica en caso de privaciones.

I Sobre el margen de apreciacién: Aral-TakanAsHI (2002), Garcia Roca (2010), LEGa (2012).

22 SPORRONG Y LONNROTH VS. SUECIA (1982) pérr. 69; MONASTERIES vs. GreciA (1994) pérr. 70.

B FORMINSTER ENTERPRISES LIMITED vs. CzecH RepusLic (2008) pdrr. 77.

2 James vs. Retvo UNipo (1986) pdrr. 54; PErDIGAO vs. PorTuGAL (2010) pdrr. 68.
2 TRE TRAKTORER AKTIEBOLAG VS. SWEDEN (1989).

2 TURGUT AND OTHERS VS. TURQuUIA (2008) y ALTHOFF AND OTHERS VS. ALEMANIA (2011). Véase SLUYSMANS,
VERBIST y DE GRAAF (2014) pp. 3-33.

¥ Solo en los denominados “casos de transicién”, el TEDH ha admitido una salvedad al deber de compensar si
hay una privacién. Véase SLUYSMANS, Bosma, TIMMER y VAN TRIET (2015) pp. 379-399.
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ber de compensar por el valor total, aunque los términos de la compensacién son relevantes
para determinar si se ha cumplido o no con el justo equilibrio.

Otro factor, el fin perseguido, se vincula a la proporcionalidad de la compensacidn.
Afirma que si bien no se “garantiza a todo evento el derecho a una compensacién total,
el Tribunal estima que [...] hay una ligazén directa entre la relevancia o naturaleza pre-
ponderante del interés p#blico y la compensacién que ha de ser prevista [...] Una escala
decreciente deberia ser aplicada al respecto, equilibrando el alcance y grado de importancia
del interés priblico con la naturaleza y monto de la compensacién prevista para las personas
involucradas™.

Sobre la base de estos criterios, existe una interesante jurisprudencia posterior del
TEDH. En Immobiliare (1999), declaré que una ley que autorizé suspender por afios la
ejecucién de desalojos supuso una carga excesiva para el propietario que, habiendo obte-
nido una orden de desalojo, no pudo ejecutarla®. En Chassagnou (1999), dijo que el acto
que restringié el uso de pequefios propietarios fue excesivo al haber una diferencia de trato
entre estos y otros propietarios®. En Hutten-Czapsk (2006), la limitacién a la facultad de
los duefios de ciertos inmuebles para aumentar la renta de arriendo o para ponerle fin, no
logré el justo equilibrio, pues la “carga no puede, en este caso, ser soportada por un grupo
social en particular, no obstante, lo relevante que sean los intereses del otro grupo o de la
comunidad en su conjunto™’.

En Saliba (2011), se afirmé que el motivo que durante la posguerra habia legitimado
que el Gobierno ocupara forzosamente bienes raices de terceros, ya no se justificaba, pues
la norma primitiva hacia que actualmente los afectados “soportaran la mayor parte de los
costos sociales y financieros del suministro de viviendas™?. En Lindheim (2012), se puso en
duda que los fines sociales de una ley justificaran actualmente las restricciones al arriendo
de viviendas, en beneficio de los arrendatarios, pues ello no produjo “una distribucidn equi-
tativa de la carga social y financiera, sino mds bien que la carga recayé exclusivamente en
los arrendadores™?. Hay otros casos en que se estimé que el Estado no habia logrado el jus-
to equilibrio, sea porque desconocié el pago de un beneficio social otorgado por sentencia
judicial®®, sea porque no se respetd el contenido esencial del derecho® o, por el atraso del
pago de la pensién, que, unido a la alta inflacién, agudizé el desequilibrio por la desvalori-
zacién del beneficio®.

Respecto de injerencias que no sean privaciones, también pueden identificarse crite-
rios para evaluar si se cumple el justo equilibrio: la ley estatal puede ser desproporcionada
si impone una carga cuyo fin ya no es tan relevante como el primitivamente concebido.

2 URBARSKA OBEC TRENCIANSKE BISKUPICE vS. EsLovaQuid (2007) pérr. 115.

2 INMOBILIARIA SAFFI VS. I14L1A (1999) pérr. 74.

30 CHASSAGNOU vs. Francia (1999) pdrr. 92.

3 HurTEN-CzApsk vs. Poronia (2006) pdrr. 225.

32 SALIBA AND OTHERS VS. Mart4 (2011) pérr. 67.

3% LINDHEIM AND OTHERS VS. NORUEGA (2012) pérr. 134.

3% PRAVEDNAYA vS. RusiA (2004) pdrr. 40-41. Véase BARCELONA Lror (2017) pp. 334-335.
3 DRUZSTEVNI ZALAZNA PRIA AND OTHERS VS. REPUBLICA CHECA (2008) pérr. 93.

3¢ Soropyuk vs. RusiA (2005) pérr. 28 y ss. Véase GOMEz HEREDERO (2007) pp. 30-31.
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Similarmente, podria serlo al extenderse el cardcter transitorio de una carga. Esta también
podria tornarse excesiva si es soportada por un grupo de personas que se encuentran en
situacién de compartir con otros semejantes dicho gravamen, o si la carga perjudica a una
persona aisladamente considerada. Estos criterios también han sido aplicados por el TEDH
frente a actos que han suspendido o recortado beneficios sociales legitimamente adquiridos.

3.2. TriBUNAL CONSTITUCIONAL ALEMAN (T'CA)

El TCA ha afirmado, como principio, que respecto de la funcién social del derecho
de propiedad “el legislador debe lograr un justo equilibrio y una relacién equitativa entre
los legitimos intereses de las partes involucradas™, lo que “se cumple si las obligaciones
que emanan del derecho de propiedad son consistentemente razonables [...] tales regula-
ciones no pueden dar lugar a una carga excesiva que afecte irrazonablemente los derechos
del propietario”™®. En regulaciones a la propiedad, anade, “el principio de igualdad ante la
ley debe ser respetado como principio del Estado de Derecho” %.

Asi, en Ley de Pequenos Huertos (1979), se declaré inconstitucional una norma que
restringfa el derecho de poner fin anticipado a contratos de arriendo. La ley se dicté en una
época en que era habitual que los duefios de grandes terrenos arrendaran pequefios lotes
como huertos, cuya explotacién fue clave para promover la provisién mds barata de alimen-
tos, tanto para los arrendatarios como para Alemania. Con el advenimiento de la produc-
cién alimentaria masiva y el crecimiento de las ciudades, los arrendadores prefirieron dar a
sus tierras un uso mds intensivo para fines comerciales, pues la renta era mucho mayor que
para el uso agricola.

El regulador rechazé una solicitud de los duefios de los lotes para terminar anticipa-
damente los arriendos, pues la ley no preveia el cambio de circunstancias como fundamen-
to para poner fin al contrato. Llevado el asunto ante el TCA, la declaré inconstitucional ya
que la magnitud de la restriccidn a la libertad de los duefios era actualmente desproporcio-
nada respecto del fin publico primitivamente perseguido, esto es, que los huertos fueran
fuente de alimentacidén en tiempos de necesidad, y ahora tales lotes no cumplian sino una
funcién recreativa de relevancia social, menos poderosa que la funcién originalmente con-
cebida®. Asf, la inconstitucionalidad emanaba de no cumplir un estindar minimo de razo-
nabilidad: la restriccién prevista originariamente ya no cumplia su cometido®.

En Cesién de Ejemplares (1981), se estimé inconstitucional la carga impuesta a
todos los editores de libros, de ceder gratuitamente a la biblioteca publica un ejemplar de
cada edicién para que los nuevos textos estén al alcance de todos y se garantice su conser-
vacién. Un editor de libros de lujo reclamé que la norma le ocasionaba un perjuicio, dadas
las caracteristicas de su negocio. El TCA afirmé que, si bien la ley era una delimitacién a
la propiedad, no una expropiacién, no se ajustaba al principio de proporcionalidad y de

37 Cesidn de Ejemplares (1981) BVerfGE 58, 137, en BROHMER (2012) p. 692.
38 Cesidn de Ejemplares (1981) BVerfGE 58, 137, en BROHMER (2012) p. 692.
3 Cesidn de Ejemplares (1981) BVerfGE 58, 137, en BROHMER (2012) p. 692.
4 Pequenios Huertos (1979) BVerfGE 52, 1, en SCHWABE (2009) pp. 412-413.
41 ALEXANDER (2006) p. 136.

RChD 48-1.indb 6 04-08-21 16:43



RChD 48-1.indb 7

Revista Chilena de Derecho, vol. 48 N° 1, pp. 1 - 28 [2021]

Covarrusias CUEVAS, Ignacio / DIAz DE VALDES JULIA, José Manuel © “La igualdad ante las cargas publicas ...”

igualdad, al gravar por igual a todos quienes se dedican a la actividad editorial sin reparar
que la carga era desproporcionada y discriminatoria para el editor a quien le era imposible
cumplir con la obligacién, pues editaba colecciones de lujo con un reducido tiraje de venta.

Junto con admitirse que la norma buscaba un fin legitimo y que ceder gratuitamente
copias de cada edicién era en principio razonable, dijo que la “deficiencia” observada aqui
“representa una carga significativa en comparacién con los editores a bajo costo y a gran
escala” por lo que su situacién “no puede ser considerada aisladamente de las caracteristicas
de su produccién™?. Se infringfa asf la igualdad ante la ley, la que exigfa “en este caso que
los elementos de la regulacién [...] se encuentren ordenados de modo tal que las diferencias
generadas en la carga impuesta a los duefios y que las diferencias en el peso de sus intereses
en comparacién con los intereses del publico, sean tomadas en consideracién con las nece-
sarias distinciones, evitando una carga desigual”®.

En Monumentos Nacionales (1999), el TCA sefialé que la norma que buscaba pro-
teger el patrimonio histérico de ciertos inmuebles, produjo un “vaciamiento material de
las facultades del dominio y la exclusién de cualquier posibilidad de aprovechamiento”,
estimdndola inconstitucional al imponer carga desproporcionada infractora de la igualdad.
Una regulacién a la propiedad puede ser inconstitucional, no solo por ser expropiatoria®,
sino por verificarse una “restriccién injustificada™ al derecho. La norma en cuestién invo-
caba el interés publico histérico y cultural en conservar ciertas propiedades. Su articulo 13
disponfa que solo por motivos de bien comun, y sin considerar el interés privado, podia
autorizarse la alteracién del bien raiz protegido. Como el duefio no habia encontrado com-
pradores y la propiedad estaba vacia desde 1981, solicité autorizacién para demolerla, dado
el costo altisimo de mantencién y que le estaba prohibido usarla para fines distintos al resi-
dencial. La solicitud le fue denegada, fundada en que, bajo esta ley, la autoridad solo debia
considerar el interés piblico en demoler y no el interés del dueno.

El fallo parte por afirmar que, al regular el contenido y limites del derecho de pro-
piedad, la ley “debe lograr un justo equilibrio y una equitativa relacién entre el legitimo
interés del duefio y las necesidades del bien publico. Al hacerlo, el legislador debe ser con-
sistente con todas las otras [...] garantias constitucionales; en especial, debe sujetarse al
principio constitucional de proporcionalidad y al principio de igualdad ante la ley”. Ahade
que las “limitaciones al derecho no pueden exceder aquello que sea suficiente para lograr
el propésito buscado por la regulacién legal. No lo estd permitido vaciar el aspecto nuclear
del derecho de propiedad”™®.

La inconstitucionalidad de la norma no reside en el fin ni en el deber del duefio de
suportar la carga de conservar el inmueble declarado monumento, pues “[IJa prohibicién
de demoler el monumento arquitecténico no restringe su uso habitual” y “la Ley Funda-

2 Cesion de Ejemplares (1981) BVerfGE 58, 137, en BROHMER (2012) pp. 693-694.
3 Cesidn de Ejemplares (1981) BVerfGE 58, 137, en BROHMER (2012) p. 694.

Para el TC alemdn una ley es expropiatoria solo si persigue formalmente una expropiacién.

N

4 ADVERTENCIA DE GLICOL EN LOS VINOS (2002).
i Monumentos Nacionales (1999) BVerfGE 100, 226, en BROHMER y otros (2012) p. 698.
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mental no protege el uso mds rentable de la propiedad”. Cosa distinta ocurre “cuando ya
no es posible un uso significativo del monumento arquitecténico protegido”. Si el duefio
“no puede darle un uso razonable”, ni “disponer del mismo por motivos précticos, la posi-
bilidad de un usufructo privado por el duefio se encuentra virtualmente excluido del todo.
Si se afiade el deber legal de conservar la propiedad, el derecho se transforma en una carga
que el duefio tendrd que soportar con fundamento en el interés general, sin poder gozar de
las ventajas del uso privado. La posicién juridica del afectado se parece a una situacién en
que no merece denominarse ‘propiedad’”®. Asi, garantizar el aprovechamiento privado es
un limite absoluto a la regulacién de la propiedad®.

La compensacién prevista en la ley tampoco impidié la inconstitucionalidad, pues
“las normas que establecen compensaciones no son generalmente un modo aceptable de
asegurar la consistencia de limitaciones no razonables al derecho de propiedad. Las normas
que definen el contenido y los limites de la propiedad deben en principio preservar la sus-
tancia de los derechos de propiedad, aunque haya compensacién, y cumplir con el princi-
pio de igualdad ante la ley™".

3.3. CorrtE SurrREMA DE EE.UU.

No es ficil identificar estdndares uniformes en las decisiones de este tribunal, acerca
de si una norma que interfiere con el derecho de propiedad constituye o no una expropia-
cién regulatoria. Con todo, es posible detectar ciertos criterios en materia de igualdad ante
las cargas publicas, que han contribuido a evaluar la constitucionalidad de las regulaciones a
la propiedad. Asi, desde 1922, este tribunal ha sido estable en afirmar que la enmienda que
establece que la propiedad “no serd quitada [taken] para el uso publico sin una justa com-
pensacién”, opera como una garantia que busca que las potestades regulatorias no vayan “de-
masiado lejos” al establecer normas al uso del derecho. Si bien la determinacién de criterios
para esto ha sido confusa®', la Corte ha sido uniforme en reiterar uno de ellos —de igualdad—
segun el cual evaluar la constitucionalidad de una norma que afecta la propiedad.

Desde Pennsylvania Coal (1922) se afirma que la cldusula constitucional de propie-
dad sirve para limitar el poder estatal de imponer restricciones al derecho. Se han identi-
ficado ciertos factores para decidir si la norma iba “demasiado lejos” y debia ser expropia-
toria. Un punto es la idea de balanceo entre el interés publico y el derecho de propiedad,
esto es, la idea de equilibrio entre la regulacién y el efecto en la propiedad®*. Se establecié
entonces que un factor crucial para evaluar la constitucionalidad de dicho equilibrio exi-

47 Monumentos Nacionales (1999) BVerfGE 100, 226, en BROHMER y otros (2012) p. 699.
8 Monumentos Nacionales (1999) BVerfGE 100, 226, en BROHMER y otros (2012) p. 699.
4 LUBENS (2007) p. 417.

> Monumentos Nacionales (1999) BVerfGE 100, 226, en BROHMER y otros (2012) p. 700.

51 Si bien subrayaremos aquellos aspectos favorable a nuestra hipétesis en las decisiones de la Corte Suprema
norteamericana, cabe advertir que hay una extensa doctrina critica de distinta intensidad sobre criterios
utilizados por dicho tribunal en materia de regulaciones expropiatorias. A modo ejemplar, cabe sefialar ROSE
(1984); ROSE-ACKERMAN (1988); WENAR (1997); MERRILL (2000); DorREMUS (2003), entre otros.

2 GABA (2007) p. 574.
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ge que “en la accidn estatal [concurra] una equitativa distribucién de beneficios y cargas,
como es caracteristico en las leyes de zonificacién y en la legislacidon de sitios histéricos™.
Esta idea de Pennsilvania Coal fue retomada en varios casos. En Armstrong (1960)
se dijo que la prohibicién de establecer privaciones (takings) a la propiedad sin una justa
compensacién “fue disefiada para impedir que el Estado imponga a algunos a llevar solos
las cargas publicas que, en equidad y justicia, deberfan ser llevadas por el piblico como un
todo™

(1978), un caso clave sobre la constitucionalidad de la ley de monumentos histéricos, que

. Esta férmula fue reiterada en la mayorfa como en la disidencia de Penn Central

impedia a los propietarios de la estacién Penn introducir cambios mayores al edificio decla-
rado monumento histérico.

Afirmé que la carga era una ventaja para la ciudad como para los duefios, pues
“la preservacién de monumentos beneficia a los ciudadanos de Nueva York como a sus
construcciones, tanto econémicamente como por la mejora de la calidad de vida de la
ciudad”. El disidente afirmé que los duefios habfan sido injustamente tratados al hacerles
cargar individualmente el costo de un beneficio publico. El punto “es si el costo derivado
del fin [...] de preservar un ndmero de monumentos histéricos [...] debe ser soportado
por todos los contribuyentes o puede recaer totalmente en los propietarios individuales™®.
Esta ley, dijo, era distinta a la mayoria de las normas de zonificacién, que se justifican por
el hecho que, en un 4rea delimitada, todos los propietarios estdn sujetos a las mismas res-
tricciones, pero no dnicamente en beneficio de la municipalidad, sino en aras del beneficio
compartido de cada uno”. Tal mutua reciprocidad no existe, concluyd, cuando “edificios
singulares [...] son excluidos y tratados de modo diferente que el resto de los edificios™®.

Interesante es observar que el asunto de “reciprocidad en las ventajas” como factor
relevante para evaluar si el balance previsto por la norma es constitucional, fue invocado
por la mayoria y por el disidente. Esta interpretacién contrapuesta sobre su aplicacién se
debe probablemente al cardcter prudencial que supone apreciar el equilibrio o proporciona-
lidad entre lo que la norma quita por un lado y lo que da o mantiene por otro. Asi, “[aJun-
que una regulacién puede imponerme una carga para beneficiar a otro, la misma regulacién
puede beneficiarme. La reciprocidad, examina en parte, la magnitud de la pérdida™.

Asi, el factor de reciprocidad en las ventajas puede conducir a otro factor que ha
considerado el tribunal en la regulacién a la propiedad: la “magnitud de la pérdida”. La re-
ciprocidad busca evaluar si la carga impuesta se ve compensada con el beneficio que la mis-
ma norma establece®, por lo que, si existe un aporte al bien comtn y la carga impuesta es
minima, dificilmente puede decirse que el duefio ha sido desproporcionadamente afectado
por la regulacién. En tal caso, podria no ser necesario acudir a la “magnitud de la pérdida™

> PENNSyLvANIA CoAr Co. v. Maron (1922).

% ARMSTRONG V. UNITED STATES (1960).

5> PENN CENTRAL TrRANSPORTATION CO. v. NEW York Crry (1978).
5 PENN CENTRAL TrRANSPORTATION CoO. v. NEW YOork Crry (1978).
7 PENN CENTRAL TRANSPORTATION Co. v. NEw York Crry (1978).
3 PENN CENTRAL TrRANSPORTATION CoO. v. NEW YORrK CITY (1978).
% Gasa (2007) p. 585.

% Gaa (2007) p. 585.
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al no haber pérdida o al ser minima, se entiende que deberia ser tolerada en pos de un bien
comun que beneficia incluso —directa o indirectamente— al mismo propietario que soporta
el costo de la norma.

En materia de regulacién urbanistica, uno de los elementos considerados para de-
terminar la magnitud de la pérdida ha sido el porcentaje de disminucién del valor del bien
raiz, pero no hay un criterio que permita delinear si la pérdida es de tal magnitud como
para considerarla inconstitucional si no se ha previsto una compensacién. Los casos suelen
abordarse mediante una ponderacién entre el interés publico y el del propietario, por lo
que son escasas las hipdtesis de regulaciones inconstitucionales per se. Una, es la disminu-
cién de un 100% del valor de la propiedad®. Otra, es la invasién fisica permanente, no
autorizada por el duefio, en su propiedad®.

Si bien en Lucas (1992) el impacto de la norma fue clave (la pérdida total de valor),
segin algunos el caso no se entiende del todo sin el siguiente aspecto: una carga desigual
no justificada®. El reclamante fue afectado por una ley, sobreviniente a la compra de su
terreno, que le impidié construir, esto es, hacer aquello que los vecinos que estaban en una
situacién similar habfan hecho®. Por ello, las expectativas del propietario aqui eran mds
fuertes que las del duefio en el caso Penn. Un enfoque que se esgrime en limitaciones a la
propiedad es la justificacién de imponer una carga no compensada, que genera el efecto de
impedir al duefio hacer lo que la mayoria de los duefios vecinos habfan hecho licitamente®.
Michelman echa en menos un mayor control judicial aqui y dice que un punto clave para
evaluar si la lesién causada por una norma a la propiedad es inconstitucional exige compa-
rar el cardcter de la lesién con la afectacién de otros que estarfan en una situacién similar.

Mds alld de las controversias que la igualdad suscita en estas materias®’, su influen-
cia es indudable®. Ello se debe a que el control juridico de las regulaciones a la propiedad
siempre lleva consigo la posibilidad de evaluar la igualdad en la distribucién de cargas y
beneficios. De hecho, el influyente caso Lingle v. Chevron (2005) delined los dos elemen-
tos claves que debe incorporar cualquier revisién judicial de la propiedad: “la magnitud o
carcter que impone la carga de una regulacién especifica sobre los derechos de propiedad”
y “cémo una carga regulatoria es distribuida entre los duefios de la propiedad”®. En fin,
aunque la doctrina jurisprudencial sobre regulaciones expropiatorias “es ampliamente vis-
ta como una defensa del individuo contra actos estatales excesivos y arbitrarios”, también
“puede ser vista como un resguardo del derecho a la igualdad frente al Estado™.

°U Lucas v. SourH CAroLINA CoasTAL CounciL (1992).

2 LORETTO V. TELEPROMTER MANHATTAN CATV Corpr. (1982).

6 SINGER (2015) pp. 653-654.

% Lucas v. Sout CAROLINA Coastar CounciL (1992).

© SINGER (2015) p. 654.

6 MICHELMAN (2012) pp. 221-222.

7 HaNocH (1999) pp. 778-792, Fee (2004) pp. 1049-1060, Gasa (2007) pp. 576-583.
% DANA y MERRILL (2002) pp. 33-34.

9 LINGLE v. CHEVRON U.S.A. Inc. (2005).

70 FEE (2004) pp. 1004 y 1007.
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4. LA IGUALDAD CONSTITUCIONAL COMO LIMITE A LAS
CARGAS PUBLICAS

Entre las concepciones de igualdad constitucional que conviven en la actualidad”,
veremos que dos de ellas podrian proveer criterios para fundar la igualdad ante las car-

gas publicas.

4.1. IGUALDAD ARISTOTELICA

La igualdad constitucional se funda en la nocién aristotélica de tratar igual a los
iguales y desigual a los iguales’. Un rasgo de esta igualdad es su “autonomfa” permite
juzgar la constitucionalidad de un acto o norma por si misma, sin necesidad de acudir a
otro derecho afectado”. Siguiendo el articulo 19 N° 2 de la Constitucién, una diferencia
de trato serd inconstitucional cuando resulte arbitraria, esto es, caprichosa, irracional o no
suficientemente justificada’. No es necesario, por tanto, que de esa diferencia arbitraria
emane, adicionalmente, dafio para otro derecho fundamental.

Ello es relevante en el tema que abordamos, pues, en materia de igualdad ante las
cargas publicas, las limitaciones impuestas a las mismas en virtud de los derechos fundamen-
tales, emanan tradicionalmente de la propiedad. Asi, se considera que la igualdad ante las
cargas protege a individuos cuando los efectos de aquélla sobre su propiedad, son excesivos o
desproporcionados. Se omite asi un andlisis complementario: que la igualdad ante las cargas
supone una exigencia minima de igualdad de trato, independientemente de sus efectos. Por
tanto, la imposicién de cargas queda también sujeta a la observancia de exigencias propias
de la igualdad constitucional, independientemente de su lesién adicional a la propiedad. En
sintesis: una carga publica vulnerard la igualdad si establece una diferencia arbitraria.

El patrén de razonabilidad utilizado para evaluar una diferencia arbitraria presenta va-
rias formulaciones, unas mds estrictas que otras. En Chile, destaca la desarrollada por el TC
desde Gratuidad Universitaria”, que identifica tres elementos: la diferencia de trato especi-
fica, su finalidad y el factor o criterio de distincién. Estos factores deben tener una relacién
sustancial y directa para excluir la arbitrariedad. Supongamos que una ley impone, a los due-
fios de terrenos aledafios a los cerros fiscales, la carga de permitir el libre acceso del publico.
La diferencia de trato serfa dar libre acceso a la propiedad cuando otros propietarios no lo
hacen. La finalidad serfa permitir el uso publico de ciertos bienes fiscales (cerros). El factor
de diferencia serfa la contigiiidad de la propiedad a tales cerros. La relacién entre los tres cri-
terios es directa y sustancial, por lo que no habria una diferencia arbitraria. Ello no impide
que surjan problemas de constitucionalidad desde la perspectiva de la propiedad.

A la inversa, supongamos que la ley impone a los Testigos de Jehovd la carga de dejar
un 0,001% de su propiedad, con un tope de 1 metro cuadrado fuera de los cercos de sus

/! McCRUDDEN y PRECHAL (2009).
72 ARISTOTELES (2009) p. 684.
7> McCRUDDEN y PRECHAL (2009) p. 11.

7% La afirmacién no es exclusiva del derecho nacional. Por ejemplo, el TC alemdn desde sus inicios uso la
arbitrariedad para decidir si habia infraccién a la igualdad. McCRUDDEN y PRECHAL (2009) p. 15.
75 REQUERIMIENTO DE INCONSTITUCIONALIDAD, LEY DE PRESUPUESTO DEL SECTOR PUBLICO, RoL 2935-15 (2015) c. 36 y ss.
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inmuebles, con el fin de mejorar el espacio publico. Desde la perspectiva de la propiedad, la
carga es insignificante, pero no lo es desde la igualdad: la diferencia de trato no guarda una
relacién evidente con la finalidad, y peor ain, el criterio de diferenciacién (religién), no
evidencia conexién alguna con los otros factores. La carga serfa inconstitucional, aunque su
impacto en la propiedad fuese infima.

El estdndar de racionalidad posee multiples formulaciones en el Derecho compara-
do, pero un patrén admitido es la exigencia de conexién racional entre medios y fines. En
cuanto a la intensidad del control, mientras mds importante sea el derecho o bien en juego,
mds estricto habrd de ser el examen jurisdiccional sobre los motivos esgrimidos por la auto-
ridad’®. Un caso ilustrativo es Nollan (1987). La Comisién de Costa de California exigié a
los duefios de un sitio costero la cesién gratuita de una porcién del terreno para establecer
una servidumbre que favoreciera proteger la vista a la playa y permitir el libre paso del pu-
blico hacia ella. La cesién gratuita era la exigencia que les permitirfa erigir su vivienda en
el terreno. El fallo sostuvo que la carga —ceder parte del terreno para servidumbre de paso—
como condicién para levantar la prohibicién de construir, simplemente no contribufa a mi-
tigar el bloqueo de la vista, por lo cual la condicién impuesta no guardaba conexién causal
con fin perseguido por la norma. Como dice la sentencia:

“Es del todo imposible comprender de qué modo permitirle a la gente que se en-
cuentra en la playa cruzar la propiedad de los Nollan sirve para reducir los obstdculos a la
vista causados por la construccién de la nueva casa. Asimismo, es imposible comprender
cémo ello debilita la ‘barrera sicolégica’ para acceder a las playas publicas, o cémo ello
ayuda a reducir la congestién que adicionalmente les causaria la construccién de la casa de
los Nollan””. El fallo dice que la construccién de la casa de los Nollan no era la causa que
generaba el problema de acceso y vista del publico a la playa, por lo que imponer la servi-
dumbre a su propiedad mal podia servir como medio y condicién para lograr el fin esgrimi-
do que justificarfa la prohibicién”®.

El estdndar de conexién causal entre los fines y los medios adoptados parece exigir
tres requisitos: (1) la concurrencia de un fin o interés estatal legitimo; (2) la conexién entre
este interés y la restriccién de uso de suelo adoptada para alcanzarlo; y (3) una minima co-
nexién entre el impacto de la construccién de la casa y la restriccién al uso de suelo”. En
efecto, el fallo rechaza la condicién impuesta (cesién de parte del terreno) en gran medida
porque tal limitacién no reduce “los obstdculos a la vista causados por la nueva construc-
cién de los Nollan™. A falta de dicha exigencia de racionalidad, “la exaccién adoptada por
la autoridad administrativa “no podia considerarse como un ejercicio legitimo del poder de

76 McCRUDDEN Y PRECHAL (2009) pp. 49-50.
77 NOLLAN V. CALIFORNIA COASTAL CommissioN (1987).

78 NorraN v. CALIFORNIA COASTAL CommissION (1987) c. 837: “la propiedad protegida desaparece, con todo, si la
condicién [ceder parte del sitio] que sustituyd a la prohibicién [de construir] fracasa notoriamente en lograr el
fin promovido como justificacién de la prohibicién”.

79 NOLLAN V. CALIFORNIA CoASTAL Commission (1987).
80 Norran v. CaLirorNiA CoASTAL Commission (1987).
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policia™!. En fin, un limite relevante a la igualdad antes las cargas es la prohibicién de las
diferencias arbitrarias®, protegidas por el derecho a la igualdad, auténomamente considera-

do, sin perjuicio del impacto de tales diferencias sobre la propiedad.

4.2. IGUALDAD DE DERECHOS

La igualdad de derechos constitucionales se enfoca en la titularidad y goce de éstos®.
No tiene cardcter auténomo, pues su objeto no es proteger la igualdad en si misma, sino la
igualdad en funcién de otro derecho, el cual concentra la atencién.

Nos parece que esta es la nocién de igualdad tradicionalmente aplicada en materia
de igualdad de cargas publicas. Como se ha ilustrado abundantemente, lo relevante en estos
casos no ha sido la igualdad en si, sino que la igualdad en el ejercicio y disfrute de la pro-
piedad. En la medida que ese disfrute se entorpecia en forma excesiva, desproporcionada,
etc., se estarfa vulnerando la igualdad en el ejercicio del derecho.

No obstante, creemos que esta nocién de igualdad ofrece atin nuevas posibilidades
para limitar la imposicién de cargas publicas. Primero, permite considerar otros derechos.
Como decfamos, hasta ahora el foco ha estado centrado en la propiedad. Con todo, la
igualdad de derechos puede extenderse a otros. Asi, una carga publica podrifa vulnerar la
igualdad de derechos por limitar excesivamente, por ejemplo, la libre iniciativa econémica,
la inviolabilidad del hogar, etc. Asi, es posible un escrutinio mds holistico de la carga y de
su impacto sobre el conjunto de derechos.

En segundo lugar, la igualdad de derechos podria dar mayor flexibilidad argumen-
tativa. Si bien esta igualdad se centra en el derecho afectado, siempre hay espacio para
plantear problemas de igualdad, cuestién que puede convenir por razones estratégicas o
de prueba. La experiencia de nuestro Tribunal Constitucional ilustra que, en ocasiones,
el problema “accesorio” de igualdad si puede ser suficientemente relevante para centrar la
atencién del juez, o para decidir casos dificiles. Mds atn, el Tribunal Constitucional ha de-
clarado con insistencia que las limitaciones a los derechos fundamentales deben someterse,
entre otros requisitos, precisamente a la igualdad®.

Tercero, la igualdad de derechos permite gradualizar el control de las diferencias:
desde la racionalidad a la proporcionalidad. Cuando algunos jueces lidian con derechos,
suelen acudir a la proporcionalidad, no a la racionalidad. Asi, mientras la igualdad nos lle-

8 Norran v. Carirornia CoastaL Commission (1987) c. 837: “a menos que la condicién impuesta por la
autoridad sirva el mismo fin estatal al que sirve la prohibicién de desarrollo inmobiliario, la restriccién de
construccién no es una regulacién vélida para el uso de suelo”.

82 Sax (1964) p. 64. Quienes cuestionan la incidencia que podria tener la igualdad ante a las cargas en materia
de regulaciones a la propiedad, lo hacen en gran medida porque admiten que el control judicial de la igualdad
en la distribucién de las cargas y beneficios publicos conduce inexorablemente a examinar la racionalidad de las
distinciones y criterios adoptados por el legislador. Davipson (2008) p. 5.

8 McCRUDDEN y PRECHAL (2009) pp. 17 y ss.

8% REQUERIMIENTO DE INAPLICABILIDAD, LEY 19.970, Ror 1365-09 (2010), REQUERIMIENTO DE INAPLICABILIDAD,
DECRETO cON FUERzA DE LEY 164, Ror 541-05 (2006), REQUERIMIENTO DE DIPUTADOS, PROYECTO DE LEY SOBRE
LiBERTAD DE EXPRESION, INFORMACION v EJERCICIO DEL PERIoDISMO, Ror 226-95 (1995), REQUERIMIENTO DE
SENADORES, LEy 18.695, RoL 228-95 (1995).
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va a aplicar un estdndar habitualmente menos exigente, el involucramiento de un derecho
“principal” permitiria elevar ese estdindar de control.

5. CRITERIOS DE IGUALDAD IDENTIFICADOS PARA
EVALUAR LA CONSTITUCIONALIDAD DE LIMITACIONES
AL DERECHO DE PROPIEDAD

5.1. INSUFICIENCIA DE LA GENERALIDAD ABSTRACTA DE LA NORMA LEGAL COMO CRITERIO

DE IGUALDAD EN LA DISTRIBUCION DE LAS CARGAS PUBLICAS

Como toda norma legal, las regulaciones que limitan la propiedad, estdn concebidas
para regir sobre un nimero indeterminado de destinatarios, por lo que no solo genera sus
efectos en el reclamante. Esta generalidad suele entenderse como una “presuncién” de su
igualdad: como se aplica a todos, no podria contener un trato o intencién discriminatoria.

Con todo, estimamos que en esta materia, la generalidad tiende a perder densidad.
No es que la carga se aplique a toda la poblacién por igual, sino a sectores de ella que caen
dentro de las hipdtesis ficticas previstas en la norma (e.g., los propietarios de terrenos que
deslindan con el mar). Por tanto, la “presuncién” de igualdad de la generalidad, se atentia
en estas situaciones. Adicionalmente, la generalidad de las normas no parece un criterio
suficiente que asegure el cumplimiento de la igualdad constitucional. A este respecto debe
rescatarse la segunda parte de la férmula aristotélica: los desiguales requieren un trato des-
igual, por lo que entregarles el mismo trato que al resto puede vulnerar la igualdad.

Asi, hay ocasiones en que ciertos efectos derivados de aplicar una norma dan cuenta
de la necesidad —desde la igualdad— de incorporar ciertas distinciones relevantes no previs-
tas en la ley general y abstracta. Cesidn de ejemplares (1981) es claro ejemplo. Allf, la cate-
gorfa relevante para la ley, in abstracto, eran todos los editores, en el entendido que la carga
era infima y el fin era razonable para la gran mayoria de los destinatarios de la norma. Sin
embargo, no considerar la aplicacién de la norma a la situacién concreta de un grupo de
editores —categorfa no prevista en la ley— les habrfa significado soportar un sacrificio exce-
sivo al pretender afectar con una carga semejante a un grupo de editores que no se encuen-
tran en una situacién similar a la de la generalidad de ellos. En fin, identificar la categoria
efectivamente relevante de destinatarios de la norma es clave.

Ahora bien, esta reflexién tiene un correlato interesante en materia de igualdad cons-
titucional, vinculada a la igualdad material, que exige considerar la realidad féctica de los
afectados por la norma.

Sin embargo, la igualdad material puede ser problemdtica, pues exige otorgar un
tratamiento diferente, escapando asi a la regla general en materia de igualdad constitucio-
nal. En otras palabras, lo normal es el trato igualitario, y por tanto, el trato desigual es lo
excepcional y requiere justificacién adecuada. En nuestro pafs, el desafio es mayor, ya que
la Constitucién no hace una mencién expresa a la igualdad material. Mds atn, el Tribunal
Constitucional ha sido renuente a imponer al legislador la necesidad de establecer diferen-
cias de trato para los diferentes®.

% DiAz DE VALDES (2019) pp. 118-123.
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5.2. LA CATEGORIA RELEVANTE IN ABSTRACTO NO CONTRIBUYE A DISCERNIR QUIENES

ESTAN EN UNA SITUACION DE DESIGUALDAD EN CONCRETO

Vimos que identificar la categoria relevante de destinatarios de una norma es clave
para evaluar si la afectacién que padece el propietario es comparable a la situacién de los
duefios que se encuentran en una situacién similar. Esto se observa en Lucas (1992). El
duefio de un lote frente al mar, reclama de una ley que, aprobada después de adquirir su te-
rreno, le impide construir. Aunque el holding del fallo que declaré inconstitucional la nor-
ma se centré en la pérdida total del valor del bien, la perspectiva de igualdad fue relevante,
tanto para la mayorfa como para la disidencia.

El disidente dijo que la ley no “tenfa como destinatarios a ningtin propietario en par-
ticular, sino que regulaba el uso de las playas de todo el Estado”. Como estaba destinada
a todos los duenos que tuvieran terrenos en la zona de playa, se entendia que la carga era
similar, pues la prohibicién de construir regfa indistintamente sobre los duefios de sitios
construidos como de los terrenos no construidos®’: mientras a los primeros se les impedia
agrandar la edificacién, a los segundos se les impedfa levantar una nueva construccién. La
prohibicién in abstracto era la misma para todos los destinatarios de la norma legal.

Para la mayorfa, en cambio, la categoria relevante eran los propietarios efectivamente
afectados « posteriori por la prohibicién legal, sin importar cudn amplia o reducida fuese la
categoria de duefios de sitios en zonas costeras en cuanto destinatarios generales de la ley.
En el hecho, al propietario-reclamante le estaba impedido hacer (construir) aquello que to-
dos los vecinos habian podido hacer, en circunstancias que la prohibicién era posterior a la
adquisicién del terreno.

Lo relevante para la igualdad ante las cargas publicas no es que el afectado no pudo
hacer lo que todos sus vecinos habian podido, sino que estaba prohibido hacer aquello
que todos quienes se encontraban en una situacién similar habian hecho. Para la mayoria,
determinar la categorfa relevante de destinatarios de la ley dependia de la situacién fictica
de su aplicacién: se encontraban en igualdad los propietarios que habfan adquirido el bien
rafz mientras no estaba afecto a la prohibicién de construir. Esta decisién es consistente con
un criterio jurisprudencial bastante extendido: que las regulaciones a la propiedad, aunque
intensas, son constitucionales si la carga era inherente o estaba contenida en el titulo de ad-
quisicién del bien®.

Haber afrontado el caso en la perspectiva de igualdad abstracta habria significado
equiparar al reclamante con aquellos que habfan adquirido o adquirirfan la propiedad con
posterioridad a la vigencia de la norma, esto es, a sabiendas de la prohibicién que les afec-
taba. La mayorfa dijo que una ley “que prive a un terreno de todo uso econémicamente
beneficioso, puede no ser expropiatoria tinicamente si los antecedentes muestran que la
prohibicién de uso de suelo existia al momento de adquirir el titulo”. Esto muestra que
identificar la categorfa relevante a partir de los destinatarios abstractos de la ley debilita el

86 Lucas v. Soutr CARoLINA Coastar Councir (1992) c. 1074.
87 Lucas v. SoutrH CAROLINA CoAstAL CounciL (1992) c. 1074-1075.
88 Lucas v. SourH CAROLINA CoasTAL CounciL (1992) c. 1029.
8 Lucas v. SourH CAroLINA CoAsTAL CounciL (1992) c. 1027.
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discernimiento del juicio de igualdad —la igualdad entre iguales— atendido los efectos que
su aplicacién produce en concreto.

En fin, una carga legitimamente concebida in abstracto no estd exenta de constituir
en concreto una carga excesiva si las diferencias generadas por la ley dejan de considerar las
distinciones relevantes que eviten que la carga dispar sea al mismo tiempo desigual, como
ocurrié en Cesién de ejemplares (1981)%. Al editor de libros de lujo, la ley hizo inviable su
actividad econémica y al duefio del sitio costero le impidié obtener provecho alguno. Al no
estar en similar posicién de soportar la carga, dificilmente ambos eran “iguales” al resto de
los destinatarios genéricos de las respectivas normas legales.

5.3. LA RECIPROCIDAD ENTRE VENTAJAS Y PERDIDAS SUPONE UN EQUILIBRIO ENTRE

CARGAS Y BENEFICIOS

Suele discutirse si la carga impuesta por una ley al propietario puede verse compen-
sada por el beneficio que la norma le irroga. En el marco conceptual que utilizamos, esto
puede vincularse a la igualdad de derechos. Como dijimos, esta igualdad pone el foco en el
impacto del acto en cuestidn sobre el derecho “adicional” a la igualdad. Una metodologia
para apreciar juridicamente tal impacto podria considerar tanto los dafios como los bene-
ficios irrogados por la norma, sobre el dominio del afectado. Los casos de Monumentos
histéricos son ilustrativos.

Una ley que busca conservar y proteger el patrimonio histérico o arquitecténico no
necesariamente infringe la igualdad al imponer al duefio del inmueble una carga conside-
rablemente mayor que la de sus vecinos. A menos que el peso de la carga sea tanto como
para impedirle seguir gozando de las ventajas que la propiedad le reporta en la dimensién
que no sufre la limitacién, una norma asi parecerfa cumplir con el equilibrio insito de la
reciprocidad: que la norma que establece la carga, junto con dejar subsistente las restantes
facultades dominicales del afectado, le irroga, aunque indirectamente, el beneficio represen-
tado por el aspecto del bien comtin consistente en conservar el patrimonio cultural.

Para no generar problemas con la igualdad ante las cargas, la reciprocidad entre ven-
tajas y cargas de una norma no puede perder de vista el equilibrio que ha de mantenerse
entre la pérdida directa y el beneficio o ventaja indirecta. Siguiendo el mismo ejemplo, si
mi propiedad es declarada Monumento, mi vecino como yo nos verfamos semejantemen-
te beneficiados por una ley que busca conservar el patrimonio arquitecténico de ciertos
edificios. Aunque la carga serfa significativamente dispar en mi caso, el sacrificio que debo
soportar parece justificarse en aras de un bien comun que se alcanza permitiéndome seguir
aprovechando las prerrogativas de la propiedad.

Al advertirse que parte del derecho de propiedad es, asimismo, parte de la contribu-
cién del bien publico a alcanzar, dificilmente puede decirse que el propietario ha padecido
una privacién total o que ha sido tratado desigualmente. Esto, siempre que el sacrificio

% Cesidn de Ejemplares (1981) BVerfGE 58, 137, en BROHMER y otros (2012) p. 694: “igualdad ante la ley
exige [...] que los elementos de la regulacién [...] estén ordenados de modo que las diferencias generadas en la
carga impuesta a los duefios y que las diferencias en el peso de sus intereses en comparacion con los intereses del
publico, sean consideradas con las necesarias distinciones, evitando una carga desigual”.
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exigido para contribuir al bien comdn no le irrogue una carga excesiva, como serfa el caso
que el establecimiento de la carga le impidiera aprovechar las ventajas que le reporta el uso
y goce del derecho. No habria beneficio directo como contrapartida de su sacrificio.

En la determinacién de tales exigencias estd el equilibrio que supone la funcién
social de la propiedad. Si se le impone al duefio una carga significativa que no le permite
aprovechar las ventajas que la propiedad le provee, se produce una situacién como la de
Monumentos Nacionales (1999), en que “el deber legal de conservar la propiedad, el de-
recho se transforma en una carga que el duefio tendrd que soportar con fundamento en el
interés general, sin poder gozar de las ventajas del uso privado.”. Asi, la carga de sobrellevar
la conservacién de la propiedad se torna excesiva al no brindar como contraparte la posibi-
lidad de “gozar de las ventajas de un uso privado™".

La reciprocidad entre ventajas y pérdidas parece no cumplirse si la carga que el
duefio soporta en pos del bien comun es de tal entidad que hace ilusorio el beneficio que,
como contrapartida, le corresponderfa en aquella porcién restante del derecho. Se infrin-
ge asf la exigencia constitucional de que “los intereses del duefo afectado se encuentren
equitativamente equilibrados con aquellos del publico en general™?, que implica que “las
limitaciones suponen el establecimiento de determinadas cargas al ejercicio de un derecho,
dejdndolo subsistente en sus facultades esenciales”. Asi, como dice el TC chileno, “la fun-
cién social es un limite intrinseco de la propiedad”®.

Sin la exigencia de equilibrio, el criterio de reciprocidad, aplicado bajo la modalidad
implicita de una ponderacién entre costo-beneficio, corre el riesgo de transformarse en un
estdndar que pueda validar cualquier legislacién de politica publica por el hecho de conferir
un beneficio publico a gran escala®. En fin, si la carga impuesta por la norma es menor,
esta podria verse compensada por el beneficio que la misma irroga a la sociedad y, por tan-
to, al mismo afectado. La cuestién se complejiza cuando el fin que busca la norma conlleva
una carga o pérdida de tal magnitud o intensidad que altera el equilibrio que debe existir
entre las ventas y cargas que se establecen. Algin grado de pérdida debe admitirse, pero
una de gran magnitud impedirfa que se alcance la justa distribucién entre ventajas y cargas,
lo que podria constituir una infraccién no solo a la igualdad ante las cargas, sino también al
equilibrio que supone la funcién social de la propiedad.

54 La SEVERIDAD VERTICAL DE LA CARGA PUBLICA COMO CRITERIO DE IGUALDAD
Hasta aqui hemos evaluado cuando la carga publica es distribuida entre propieta-
rios que se encuentran en una situacién semejante”. Sin embargo, hay ocasiones en que

9 Monumentos Nacionales (1999) Sentencia BVerfGE 100, 226, en SCHWABE (2009) p. 435.

92 Cesidn de Ejemplares (1981) BVerfGE 58, 137, en BROHMER y otros (2012) pp. 693-694.

93 REQUERIMIENTO DE DIPUTADOS Y SENADORES, DECRETO SUPREMO IN° 1 DE 1996 DEL MINISTERIO DE BIENES
NACIONALES, Ror 245-96 (1996) y REQUERIMIENTO DE DiPUTADOS ¥ SENADORES, DECRETO SUPREMO N° 1 DE 1996 DEL
MINSTERIO DE BIENES INACIONALES, RoL 246-96 (1996) c. 22° y 25° REQUERIMIENTO DE INAPLICABILIDAD, DECRETO
coN Fuerza pE LEy 850, Ror 1991-11 (2012) c. 42°; REQUERIMIENTO DE INAPLICABILIDAD, DECRETO CON FUERZA DE
LEy 850, Ror 1993-11 (2012) c. 42° y REQUERIMIENTO DE INAPLICABILIDAD, LEy 17.288, Ror 2299-12 (2014) c. 7°.
% OswaLD (1997) p. 1522.

% BaLL y REYNOLDs (2006) p. 1533.
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el cardcter desigual de la carga emana de la severidad del impacto concreto que la norma
produce en uno de sus destinatarios. El impacto de una ley puede ser muy significativa para
el afectado, aunque el sacrificio sea marginal en términos comparativos. A la inversa, una
reduccién comparativamente considerable que padezca el afectado, puede no ser excesiva
para él, aisladamente considerado.

Asi, una reduccién salarial porcentualmente leve y aplicada proporcionalmente a
todo el sector publico, podria ser mds o menos significativa para la mayorfa, pero devasta-
dor para los funcionarios de rentas mds bajas. A esto se ha referido el TEDH en casos de re-
duccién o suspensién de remuneraciones o beneficios sociales del sector publico, cuando se
ha pronunciado exigiendo que las sefialadas politicas publicas deben mantener los medios
suficientes de subsistencia de los afectados.

Vimos que para el TEDH no se cumple el justo equilibrio entre el individuo y la
sociedad cuando los reclamantes soportan “una carga individual y excesiva”®. El factor cru-
cial para evaluar una regulacién al derecho de propiedad es que como “carga individual” no
sea excesiva. La determinacién de la desproporcién depende de considerar los efectos de la
carga en el afectado, individualmente considerado.

Durante la crisis econdémica europea, y con el fin de equilibrar los déficits presupues-
tarios, algunos paises adoptaron medidas de reduccién y/o suspensién de salarios y pen-
siones que tenfan como destinatarios a los funcionarios publicos. Las normas significaron
recortes de beneficios ya existentes, especificados indubitadamente como propiedad” segtin
el TEDH. Focalizado el control juridico en el impacto concreto de la norma respecto del
reclamante, no de su situacién comparativa, lo relevante no fue evaluar cudn representativa
era la disminucién dentro del total del beneficio o de la remuneracién, sino que su situaciéon
concreta no fuese inferior a cierto estdndar, aunque el recorte o pérdida haya sido infimo.

Tanto en los casos en que se declaré inadmisible la accién como en los que ésta
prosperd, el exceso se determiné en base a si la medida dejaba al reclamante con suficientes
medios de subsistencia®. As{, en Koufakis y ADEDY vs. Grecia (2013) la accién es deses-
timada tras observarse que el recorte no puso a los reclamantes en una situacién de carecer
de medios suficientes para vivir” y en Da Silva Carvalho Rico v. Portugal (2015), se estimé
que el reclamante no habia padecido una merma sustancial en sus ingresos por lo que no
se verifica la desproporcién'®. Por su parte, en Da Concei¢ao Mateus vs. Portugal (2013)
considera que la medida no altera la tasa de pensién bésica de los afectados, que sigue per-

9 WiLLiam LiTHGOW ET AL. vs. REINO Unipo (1986) pdrr. 120.

7 EI TEDH ha dado al término “posesiones”, del art. 1° del Protocolo un alcance amplio, que no solo protege
la cosa, sino también los intangibles. S7EC v o7rOS vs. REINO UNiDO (2006) pdrr. 49-56: en la Convencidn,
el término “posesién” debia ser interpretado segin el concepto de derechos pecuniarios del articulo 6 de
la Convencién. Koua Poirrez vs. Francia (2003) pdrr. 33 y 42, dijo que es propiedad un beneficio para
discapacitados.

% PALMSTORFER (2014) p. 130.

9 Kourakis Y ADEDy vs. Grecia (2013) pdrr. 46.

19" Da Sizva CARvALHO Rico vs. PORTUGAL (2015) pdrr. 45.
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cibiéndose por 12 meses, suspendiéndose por dos afios las cuotas 13 y 14'"". Por dltimo, en
Savickas y otros vs. Lituania (2013) también fue decisivo que el acto fuera transitorio y, lo
relevante, que no supusiera una amenaza para los medios de vida de los afectados'®.

Siguiendo la misma ténica, N.K.M. vs. Hungria (2013) y R.S.Z. vs. Hungria (2013)
fueron acogidos, al estimarse que se trataba de una reduccidén visiblemente significativa de
ingresos de los reclamantes. Aplicada en un momento de particular dificultad como es el
desempleo, los expuso, “de forma probable”, a dificultades personales sustanciales'®. En
ambos casos, se afiadid, como un factor adicional de la infraccidn, el trato diferente recibi-
do por el reclamante en comparacién a la mayoria de la poblacién, que “no fue obligada a
contribuir, en una medida comparable, a la carga ptblica”'*.

Desde la teorfa de la igualdad, podemos apelar a la nocién de igualdad material o
fictica, la cual apunta a lograr la equiparacién de las condiciones de facto de las personas,
mds alld de la formalidad del Derecho'®. Para ello, introduce tratamientos desiguales que
intentan forzar una mayor igualdad en la realidad concreta. Esta nocién de igualdad es ex-
cepcional, y debe ser exhaustiva y convincentemente justificada.

En fin, en su aplicacién a las cargas publicas, podemos sefalar que, si aquellas se
presentan como un avance hacia la mayor igualdad féctica, entonces requieren una cuidada
justificacién capaz de sostener su excepcionalidad. Por otra parte, cargas publicas que, en
su aplicacién a la realidad fdctica, causen un impacto sustantivamente desigual —en su in-
tensidad— entre sus destinatarios, incluso privindolos de condiciones minimas para el ejer-
cicio efectivo de sus derechos (como en algunos de los casos descritos mds arriba), serfan
incompatibles con esta visién de igualdad. Asi, la igualdad material o fictica se convertirfa
en un limite adicional a las cargas publicas. Destacamos, en todo caso, que la naturaleza ex-
cepcional de esta igualdad en el dmbito constitucional, dificulta recurrir a ella como limite
efectivo a la labor del legislador.

CONCLUSIONES

1. La garantia de la igualdad ante las cargas publicas exige la formulacién de limites a
los gravdmenes o restricciones que se imponen a la propiedad en nombre de su funcién social.
2. Si bien la invocacién a la funcién social implica suponer que las cargas que se
imponen en su nombre benefician también al afectado, ya que persiguen el provecho de la
Sociedad en su conjunto, aquellas no pueden redundar en un desequilibrio excesivo en el

" Da Congeicio MATEUS Y SANTOS JANUARIO vS. PORTUGAL (2013) pdrr. 27-28. Aqui, el trato “especialmente
ventajoso” para un grupo de personas en comparacién al resto fue digno de una mencién secundaria en la
sentencia, como se observa en pdrr. 24.

102 Savickas v o1ros vs. LituaniA (2013) pérr. 94.

15 N.K.M. vs. HuNGrA (2013) pdrr. 70; R.S.Z. vs. HUNGRIA (2013) pérr. 59.

104 PALMSTOREER (2014) p. 128. En ambos casos, el TEDH desecha pronunciarse separadamente respecto del
art. 14 del CEDH (Prohibicién de discriminacién), pues dice que se hard cargo de la desigualdad al evaluar la
aplicacién del acto reclamado y asf reforzar su juicio de desproporcionalidad del mismo (N.K.M. vs. HUNGRIA
(2013) pdrr. 84 y R.S.Z. vs. HUNGRIA (2013) pdrr. 70)

105 McCRUDDEN Y PRESCHAL (2009), FREDMAN (2001b).
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tratamiento de los intereses del afectado y del resto de la Sociedad, quién recibe los benefi-
cios —pero no los costos— de la carga publica.

3. Abundan ejemplos, tanto en la jurisprudencia nacional como comparada, acerca
de cémo la funcién social de la propiedad supone equilibrar los intereses del duefio afecta-
do con los de la Sociedad. El andlisis serd siempre contextual al caso concreto.

4. Este equilibrio exige que la imposicién de cargas publicas quede sujeta a diversos
limites constitucionales. Si bien lo tradicional ha sido desprender aquellos del respeto al
derecho de propiedad, la igualdad constitucional —en sus diversas especies— provee limites
adicionales a la imposicién de cargas publicas. Asi, lo ilustran diversos casos de derecho
comparado, tanto alemdn como norteamericano.

5. Desde una perspectiva de igualdad constitucional tradicional, no basta que la car-
ga publica no afecte severamente la propiedad, sino que ademds no debe constituir, en si
misma, una diferencia arbitraria. Ello es independiente de la magnitud de sus efectos sobre
la propiedad. En cuanto al examen de racionalidad para excluir la arbitrariedad, la expe-
riencia comparada demuestra que, si bien varfa en componentes e intensidad, exige siempre
una sélida conexidén entre principios y medios legitimos.

6. Desde una perspectiva de igualdad constitucional como igualdad de derechos,
serfa posible someter a las cargas publicas a examen respecto de la infraccién de otros de-
rechos diversos a la propiedad. Adicionalmente, permitiria elevar el estdndar de control,
desde la racionalidad —propia de la igualdad—, al exceso que suele aplicarse en la protecciéon
de otros derechos fundamentales.

7. Desde la perspectiva de la igualdad material, excepcional en nuestro sistema,
podria ser inconstitucional imponer una carga publica que, en los hechos, afecte despro-
porcionadamente —en su intensidad— a personas o grupos desaventajados. A la inversa, la
igualdad material, exigentemente justificada, podria dar pie para imponer cargas publicas
que produzcan, en la realidad, una mayor igualdad en la poblacién.

8. Por dltimo, que legislador y juez pueden colaborar en la determinacién de los li-
mites a las cargas puablicas. El primero, brindando criterios generales que orienten al segun-
do. La judicatura, por su parte, no sélo serd siempre insustituible en la apreciacién y reso-
lucién del caso concreto, sino que también estd llamada a desarrollar criterios y estdndares
uniformes que provean mayor certeza en esta incierta drea del derecho.
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EL NUDGE DESDE LA PERSPECTIVA DE LA IGUALDAD
COMO NO SUBORDINACION

NUDGING FROM AN EQUALITY AS ANTI-
SUBORDINATION STANDPOINT

ViviaNna PoNCE DE LEON SoLis’

RESUMEN: En las dltimas décadas, el nudge (regulaciones no coercitivas inspiradas en los
aportes de las ciencias del comportamiento) ha recibido creciente aplicacién, tanto a nivel
nacional como comparado, en diversos 4mbitos de interés general. Sin embargo, algunos
estudios sugieren que esta técnica podria tener un impacto negativo sobre grupos sociales
desaventajados. Estas observaciones contrastan abiertamente con la escasa atencién que la li-
teratura del nudge da a consideraciones de igualdad en general y de desventaja grupal en par-
ticular. Este trabajo aborda esta desatencién desde una perspectiva tedrica, analizando en qué
medida los presupuestos descriptivos y prescriptivos subyacentes al nudge son compatibles
con aquellos que subyacen al enfoque de la igualdad como no subordinacién.

Palabras clave: nudge, arquitectura de decisiones, igualdad, no subordinacién, grupos
desaventajados.

ABSTRACT: In the last decades, nudging (non-coercive regulations inspired by insights from
behavioral sciences) has received growing use, both at national and comparative level, in di-
verse areas of general interest. However, some studies suggest that this technique could have a
negative impact on disadvantaged social groups. These observations overtly contrast with the
scant attention that nudging literature gives to equality issues in general and group disadvan-
tage issues in particular. This paper addresses this inattention from a theoretical perspective,
analyzing the extent to which the descriptive and prescriptive assumptions underlying nudg-
ing are compatible with those underlying the approach of equality as anti-subordination.

Keywords: nudge, choice architecture, equality, anti-subordination, disadvantaged groups.

I. INTRODUCCION

En el ultimo par de décadas, el empleo del nudge —denominacién popular que se da
a un conjunto regulaciones no coercitivas inspiradas en los aportes de las ciencias del com-
portamiento— se ha hecho cada vez mds frecuente. En efecto, esta clase de regulaciones ha
proliferado en distintos paises, en dmbitos tan diversos como el ahorro previsional, la dis-
minucién del consumo energético y la promocién del reciclaje, solo por mencionar algunos
ejemplos. Su creciente popularidad se explica porque, de acuerdo con sus promotores, se
tratarfa de una técnica de regulacién capaz de influir de forma estadisticamente predecible

" Doctora en Derecho. Profesora Auxiliar de la Universidad Austral de Chile. Direccién postal: Escuela de De-
recho, Universidad Austral, Los Pinos s/n, Balneario Pelluco, Puerto Montt. Correo electrénico: viviana.ponce-
deleon@uach.cl. Cédigo Orcid: https://orcid.org/0000-0001-7574-1717. Este trabajo forma parte del proyecto
FONDECYT Iniciacién N° 11190199, en el cual la autora es investigadora responsable.

04-08-21 16:43



Revista Chilena de Derecho, vol. 48 N° 1, pp. 29 - 53 [2021]

30

PONCE DE LEON SoLts, Viviana " “El nudge desde la perspectiva de la igualdad como no subordinacién”

en el comportamiento de sus destinatarios, a bajo costo y con una afectacién minima de la
libertad individual.

Pese a lo anterior, algunas investigaciones tedricas y empiricas sugieren que esta
técnica podria tener un impacto negativo sobre grupos sociales desaventajados. Segin esas
investigaciones, ciertos factores socioeconémicos o barreras estructurales podrian impedir
sistemdticamente a los individuos pertenecientes a determinados colectivos sociales adherir
(0 no) libremente a ella. Esta situacién, a su vez, podria redundar en un goce diferenciado
de los beneficios derivados de esta técnica y, potencialmente, en un agravamiento de las
brechas ya existentes entre los distintos grupos en que se estructura la sociedad.

Estas observaciones contrastan marcadamente con la escasa atencién que la literatura
del nudge da a consideraciones de igualdad en general y de desventaja grupal en particular.
Asi las cosas, parece conveniente que dicha literatura subsane esa desatencién y entable un
didlogo con los estudios sobre igualdad. Este trabajo pretende formular una primera con-
tribucién para propiciar ese didlogo, mediante un anélisis de la compatibilidad entre la teo-
rizacién subyacente a la figura del nudge y el marco teérico en que se apoya la concepcién
de igualdad como no subordinacién. A partir de este andlisis, se busca precisar si aquella
admite consideraciones relativas a la desigualdad estructural de sus destinatarios, que luego
se puedan proyectar en el disefio de nudges, o si, por el contrario, excluye categéricamente
tal posibilidad.

Al efecto, el trabajo se divide en cuatro partes. En la primera parte se identifican las
premisas centrales que justifican el uso de técnicas de regulacién inspiradas en los aportes
de las ciencias del comportamiento. Luego, en la segunda parte se expone que la igualdad
ha tenido una posicién muy marginal en la construccién doctrinaria del nudge, a diferen-
cia de otros derechos, principios y valores constitucionales. Esta exposicién permite esta-
blecer una conexién con la literatura que llama la atencién sobre los potenciales efectos
redistributivos negativos que podria tener esta figura. A continuacién, en la tercera parte
se analizan los presupuestos tedricos en que se sustenta el enfoque de la igualdad como no
subordinacidn, bajo el entendido de que constituye la teorizacién mds idénea para canalizar
las inquietudes de los criticos al nudge. Finalmente, en la cuarta parte se comparan las dos
teorizaciones, destacando sus principales puntos de convergencia y divergencia.

La hipétesis que se pretende demostrar es que algunos de los postulados descripti-
vos sobre los cuales reposa el nudge no solo son ciegos a consideraciones de desigualdad
estructural, sino que pueden incluso estimarse contrarios a ellas. No obstante, existe una
consideracién clave comun al empleo de regulaciones inspiradas en las ciencias del compor-
tamiento y al enfoque de la igualdad como no subordinacién, que podria posibilitar su arti-
culacién. Esa articulacién, en cualquier caso, supondria introducir ajustes o modificaciones
a las concepciones dominantes en la actualidad en torno al nudge.

I1. APROXIMACION TEORICO-CONCEPTUAL AL NUDGE

Cualquier aproximacién tedrico-conceptual al nudge tiene como referencia ineludi-
ble el texto de R. Thaler y C. Sunstein, Nudge: Improving Decisions about Health, Wealth,
and Happiness (2008), asi como algunos de los trabajos posteriores del dltimo en la mate-

RChD 48-1.indb 30 04-08-21 16:43



RChD 48-1.indb 31

Revista Chilena de Derecho, vol. 48 N° 1, pp. 29 - 53 [2021]

PoNCE DE LEON SoLts, Viviana ' “El nudge desde la perspectiva de la igualdad como no subordinacién”

ria. De acuerdo con la primera de estas obras, un nudge “es cualquier aspecto de la arquitec-
tura de las decisiones que modifica la conducta de las personas de una manera predecible
sin prohibir ninguna opcién ni cambiar de forma significativa sus incentivos econémicos”".
La arquitectura de decisiones, a su vez, alude al modo en que las decisiones son afectadas
por el contexto, manera y secuencia en que son presentadas las opciones a elegir, as{ como
por el rango de opciones disponibles.

La construccién doctrinaria del nudge se nutre sobre todo de las contribuciones de
las ciencias del comportamiento, como la economia del comportamiento, la psicologia
cognitiva y la neurociencia social, entre otras’. Particularmente significativa entre tales con-
tribuciones resulta la idea central de que la racionalidad humana no es plena ni perfecta,
como lo afirmaba el enfoque del andlisis econémico del derecho. Al contrario, ella se ve
afectada por diversos errores o sesgos cognitivos, que pueden influir decisivamente en nues-
tras decisiones. La promesa de esta figura, entonces, es disefiar regulaciones que tomen en
cuenta esos errores o sesgos, a fin de incrementar su eficacia’.

1. TEORIA DEL PROCESO DUAL

El punto de partida para la construccién doctrinaria del nudge se encuentra en los
aportes de la psicologfa cognitiva y, mds especificamente, en la denominada teorfa del pro-
ceso dual. Bajo esta denominacién se comprende una serie de postulados de cardcter des-
criptivo, y a veces también de cardcter prescriptivo, en torno al razonamiento humano®. La
idea fundamental de esta teorfa, segin la tradicién iniciada por D. Kahneman en su obra
Thinking, Fast and Slow (2011), se puede resumir en la distincién entre dos mecanismos
modulares de operaciones cognitivas: el Sistema 1 y el Sistema 2.

Bajo el dominio del Sistema 1 se encuentran diversas tareas cognitivas rutinarias que
requieren una respuesta veloz, como comprender una expresién en nuestro idioma nativo
o dirigir nuestra atencién a un sonido fuerte e inesperado’. Es por eso que se caracterice al
Sistema 1 como rdpido, automdtico e inconsciente®.

Para lograr su cometido y evitar la sobrecarga cognitiva, el Sistema 1 se apoya en una
serie de intuiciones, heuristicas y sesgos’.

Las intuiciones pueden definirse como el reconocimiento de una experiencia previa,
directa o indirecta, ante una determinada situacién presente. Dicho en otras palabras, la
intuicién opera cuando una situacién nos ofrece una sefial que nos conduce (inconscien-
temente) a informacién almacenada en nuestra memoria, y esa informacién nos da la res-
puesta de cémo actuar en tal situacién®.

! THALER y SUNSTEIN (2008) p. 5.

2 JorLs, SUNSTEIN y THALER (1998) p. 1473.

3 JoLLs, SUNSTEIN y THALER (1998) pp. 1473-1476.
* KAHNEMAN (2011) pp. 236-237.

> KAHNEMAN (2011) p. 22.

¢ KAHNEMAN (2011) p. 20.

7 TVERSKY y KAHNEMAN (1974).

8 KAHNEMAN (2011) p. 20.
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Las heuristicas, a su turno, pueden ser descritas como “atajos mentales” basados en
la experiencia prdctica. Estos atajos permiten reducir la complejidad de operaciones de eva-
luacién probabilistica de la ocurrencia de un evento incierto, simplificindolas y automati-
zdndolas’. Con todo, dado que la experiencia en que se basa la heuristica posee una validez
limitada, puede conducir a errores de juicio. Asi, por ejemplo, la heuristica de representa-
tividad consiste en estimar la probabilidad de que un objeto A pertenezca a una categoria
B, considerando la medida en que A es similar o representativo del estereotipo de B'. Por
su parte, la heuristica de disponibilidad supone juzgar la probabilidad de ocurrencia de un
evento en atencidn a la facilidad con que un ejemplo o caso se viene a la mente —a partir de
la experiencia personal reciente o la mera contingencia, por ejemplo—, pero ignorando otros
ejemplos o casos relevantes''. Finalmente, la heuristica de anclaje y ajuste implica asumir
un valor o una informacién como punto de referencia inicial (anclaje), al cual se van adap-
tando las creencias y juicios posteriores (ajuste)'”.

Los sesgos, por ultimo, constituyen desviaciones predecibles, sistemdticas y, en oca-
siones, inconscientes en la interpretacién de algin aspecto de la realidad objetiva'. Ellos
resultan de los procesos de categorizacién y busqueda de coherencia que subyacen a la
cognicién humana en general. Su propdsito es simplificar la tarea de captar y retener in-
formacién sobre la realidad circundante y evitar que nuestra capacidad de procesamiento
cognitivo se vea abrumada por una cantidad inmanejable de datos. Asi, es posible deducir
rasgos o propiedades que no son ficilmente observables, inferir relaciones de causalidad
entre distintos eventos y, en definitiva, adoptar un determinado curso de accién ante un
problema en concreto, incluso antes de tener informacién completa y precisa a su respecto.

Aunque la literatura especializada ofrece listados précticamente infinitos de sesgos,
tres ejemplos —que corresponden a los sesgos que figuran de manera mds prominente en los
textos sobre nudge— pueden ser pertinentes para ilustrar su operacién. En primer lugar, el
sesgo presente implica sobrevalorar una gratificacién inmediata a expensas del logro de una
meta a largo plazo o la consecucién de un bien futuro, aun si el beneficio que conllevan los
segundos supera el beneficio de la primera'®. En segundo lugar, el sesgo statu quo consiste
en la tendencia a preferir el estado actual de cosas, por sobre su variacién. En tercer lugar,
el sesgo optimista se traduce en la inclinacién a sobrestimar la probabilidad de eventos po-
sitivos y a subestimar eventos negativos futuros'.

Como se puede apreciar, las intuiciones, heuristicas y sesgos propios del Sistema 1
actian como verdaderas estrategias de supervivencia, toda vez que estar “constantemente
cuestionando nuestro propio pensamiento serfa imposiblemente tedioso”"”. Mas, pese a su

? Tversky y KAHNEMAN (1974) p. 1124.

1% TVERSKY y KAHNEMAN (1974) pp. 1124-1127.
" TVERSKY y KAHNEMAN (1974) pp. 1127-1128.
12 TVERSKY y KAHNEMAN (1974) pp. 1128-1130.
13 HaseLToN, NETTLE y ANDREWS (2015) p. 968.
14 ZamIR y TEICHMAN (2014) pp. 88-93.

15 ZaMIr y TEICHMAN (2014) pp. 48-50.

16 ZAMIR y TEICHMAN (2014) pp. 61-64.

17" KAHNEMAN (2011) p. 28
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evidente utilidad, ellas no garantizan decisiones éptimas. Y aqui radica la importancia del
segundo mecanismo modular de operaciones cognitivas: el Sistema 2. Este dltimo se asocia
con tareas que requieren atencién y concentracién, como operaciones matemadticas y esta-
disticas o comprender un idioma distinto al nativo. Es asi como, en contraste con el Siste-
ma 1, el Sistema 2 se caracteriza como lento, controlado y consciente o, mds generalmente,
como racional. Esto no significa, en todo caso, que el Sistema 2 sea infalible; es también
susceptible a sesgos y puede cometer errores. Sin embargo, es posible reconocer situaciones
en las que los errores son mds probables y hacer un esfuerzo por disminuir los errores signi-
ficativos cuando los bienes en juego asi lo ameriten'®.

2. RACIONALIDAD LIMITADA

Una de las implicancias normativas mds importantes de asumir la teorfa del proceso
dual como premisa del nudge radica en el concepto de racionalidad limitada (bounded ra-
tionality). Este concepto sugiere que la capacidad de las personas para tomar decisiones se
encuentra restringida por la cantidad de informacién que tienen disponible, el tiempo fi-
nito con que cuentan y sus propias limitaciones cognitivas, en los términos expuestos en el
apartado anterior. He ahi la explicacién de porqué algunas personas adoptan ciertos cursos
de accién (como gastar en exceso o fumar) aun cuando son inconsistentes con sus metas a
largo plazo (ahorrar) o con sus preferencias declaradas (dejar de fumar). También aqui radi-
ca la explicacién de porqué algunas personas adoptan ciertos cursos de accién aun cuando
resultan abiertamente arriesgados y potencialmente peligrosos para otras personas (como
conducir a exceso de velocidad).

El origen del término se atribuye a H. A. Simon, autor de la obra Models of Boun-
ded Rationality (1982). En ella, la idea de racionalidad limitada es presentada como una
reaccién frente a los postulados centrales de la economia neocldsica y, mds especificamente,
frente a la premisa de racionalidad perfecta que subyace al paradigma del homo economicus.
De hecho, es interesante notar que para Simon la nocién de racionalidad limitada era una
parte importante y adaptativa de la condicién humana. En cambio, en la lectura que Tha-
ler y Sunstein hacen de la obra de Simon, la racionalidad limitada de las personas constitu-
ye un error, una desviacién o una “falla conductual de mercado” (behavioral market failure),
que justificarfa una intervencién estatal correctiva de las decisiones contrarias a las prefe-
rencias de quien las adopta o contrarias a los intereses del publico en general®.

La solucién que la figura del nudge ofrece frente a la premisa de racionalidad limi-
tada es el diseno de medidas que obedezcan a una de dos configuraciones. Por un lado, se
encuentran las medidas que se apoyan en el Sistema 1 —o, de manera mds precisa, en los
sesgos, intuiciones y criterios heuristicos distintivos del Sistema 1—, que inducen los proce-
sos automdticos de toma de decisiones en un sentido predeterminado. Son ejemplos de esta
primera clase de medidas™:

'8 KAHNEMAN (2011) p. 28.
" SUNSTEIN y THALER (2008) p. 7. También en SUNSTEIN (2014) p. 16.
2 SUNSTEIN (2016a) p. 128-129.
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(a) La reglas por omisién, que predeterminan la posicién juridica de una persona, a
falta de una manifestacién de voluntad en un sentido diverso. Las reglas por omisién explo-
tan el sesgo statu quo, en cuanto se aprovechan de la inercia de las personas y su preferencia
por el estado actual de cosas.

(b) La alteracién de espacios fisicos (o virtuales), que consiste en introducir modi-
ficaciones en la configuracién de determinados lugares o zonas, para facilitar o dificultar
ciertas elecciones.

(c) El encuadre (framing) de informacién, que significa presentar la informacién de
modo tal que ciertos datos sobresalgan o destaquen por sobre otros. El encuadre de informa-
cién puede operar como un nudge en la medida que aprovecha la heuristica de anclaje y ajuste.

(d) La transmisién de normas sociales, que consiste en presentar informacién relativa
a la conducta que se estima deseable y sobre la cual se espera influir, en términos de lo que
otros ya estdn haciendo.

Por otro lado, se hallan las medidas dirigidas a estimular o activar el Sistema 2, con
miras a incentivar la reflexién y la deliberacién en la adopcién de decisiones. Entre los
ejemplos tipicos de esta segunda clase de medidas se encuentran®':

(a) La provisién y simplificacién de informacién fictica, dirigida a promover general-
mente la toma de decisiones informadas y, en algunos casos, a contrarrestar el sesgo presente.
Este dltimo seria el caso, por ejemplo, del etiquetado nutricional en alimentos envasados.

(b) El uso de advertencias gréficas o textuales, especialmente cuando estdn destinadas
a desactivar el sesgo optimista y resaltar los riesgos que acarrea una determinada actividad,
como las advertencias en las cajetillas de cigarros.

(c) Las estrategias de compromiso previo (precommitment strategies), en virtud de las
cuales una persona se compromete consigo misma a seguir un determinado curso de accién.

(d) Los recordatorios.

Gracias a estas dos categorfas de estrategias, a juicio de los promotores del nudge,
este se erigirfa en un paradigma regulatorio superior a los que le han precedido. Una de sus
ventajas consistirfa en ser mds eficiente que otras técnicas de regulacién (particularmente
aquellas basadas en la coercién o en incentivos econdmicos), ya que conducirfa a resultados
estadisticamente predecibles en la conducta de sus destinatarios, a un bajo costo. Por otro
lado, tendria también la ventaja de ser mds eficaz que otras técnicas regulatorias, en la me-
dida que lograrfa alinear los intereses a largo plazo de sus destinatarios con la consecucién

de fines de interés general®

. Por dltimo, ya que no privaria coactivamente a las personas de
la posibilidad de escoger alternativas menos éptimas de conducta ni elevaria los costos de
escoger en uno u otro sentido, presentarfa la ventaja de preservar de mejor manera la liber-

tad individual.

3. ARQUITECTURA DE DECISIONES
El empleo del nudge como técnica regulatoria se adscribirfa a la corriente filoséfica
denominada paternalismo libertario, por Thaler y Sunstein. Dicha corriente alude a “un

21 SUNSTEIN (2016a) pp. 127-128.
2 THALER y SUNSTEIN (2008) p. 7.
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tipo de paternalismo relativamente débil y blando, y que no supone ninguna intromisién
porque las opciones no se bloquean ni se eliminan, ni se gravan de forma significativa.
En lugar de ello, el paternalismo libertario propone utilizar como tdctica la arquitectura de
decisiones, que consiste en seleccionar, organizar y presentar las opciones, con el propésito
de facilitar la adopcién de ciertas decisiones y disuadir otras.

El componente libertario de esta estrategia “radica en la conviccién de que, en ge-
neral, las personas deben ser libres para hacer lo que desean”. Esa libertad, en principio,
es concebida en términos acotados, como la mera ausencia de restricciones formales que
reduzcan el rango de opciones que pueden ser seleccionadas por un individuo o que hagan
su seleccién mds costosa en términos de tiempo, esfuerzo o en cualquier otro sentido®. Las
personas, entonces, serfan “libres para hacer lo que quieran” en la medida que no haya op-
ciones prohibidas ni sanciones o premios significativos asociados a la eleccién de una o mds
opciones en particular.

El componente paternalista, por otro lado, estriba en afirmar que es legitimo que los
arquitectos de las decisiones influyan en las decisiones de las personas para protegerlas de
sus propios errores y sesgos cognitivos. Empero, la proteccién que se puede proporcionar
mediante esta técnica es calificada, pues aspira a “que quienes deciden salgan beneficiados,
a juicio de ellos mismos . El sentido de esta tltima expresién es enfatizar que se trata de
una forma especial de paternalismo en la que el juicio acerca de lo que cuenta como una
proteccién para sus beneficiarios es determinado por ellos mismos y no por el Estado u
otro agente.

Ahora bien, establecido que es posible influir en las decisiones de las personas, que-
darfa por determinar cémo se justifica tal préctica y, muy especialmente, cémo se justifica
que el Estado se involucre en tal prictica. Para abordar la cuestién, Thaler y Sunstein apelan
especialmente a los potenciales escépticos al componente paternalista de su propuesta, expo-
niendo que tras la posicién escéptica se esconde un supuesto falso y dos equivocaciones.

El supuesto falso es que “casi todas las personas, casi todo el tiempo, eligen lo que es
mejor para ellas o, al menos, mejor que si eligieran otras en su lugar””. La falsedad de este
supuesto es graficada aludiendo a la dieta y al consumo de tabaco y de alcohol. Respecto
de estos dominios, los autores sostienen que “no puede pretenderse razonablemente que
las opciones actuales de la gente sean la mejor forma de promover su bienestar”*®. En esos
dominios serfa legitimo usar el nudge, para ayudar a las personas a tomar mejores decisio-
nes, segin sus propias preferencias. Serfa igualmente falso, por extensién, suponer que las
opciones actuales de la gente sean la mejor forma de promover el interés general. Asi lo
evidenciarfa la conducta de la mayorfa de las personas en dmbitos como el consumo ener-

# THALER y SUNSTEIN (2008) p. 5.
24 THALER y SUNSTEIN (2008) p. 5.
» Nétese que esta concepcién de la libertad difiere de aquella que la entiende como el control que un indivi-
duo tiene sobre su propia evaluacién de las opciones disponibles, la deliberacién y la eleccién, como lo sefialan
HausMaN y WELCH (2010) p. 124.
26 THALER y SUNSTEIN (2008) p. 5.
¥ 'THALER y SUNSTEIN (2008) p. 9.
8 THALER y SUNSTEIN (2008) p. 7.
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gético doméstico, el reciclaje o la donacién de érganos. Por tanto, también serfa legitimo
emplear el nudge para proteger el medio ambiente o preservar la salud de las personas®.

Por lo que refiere a la primera equivocacidn, esta consistirfa creer que es posible evi-
tar influir en las decisiones de las personas. Los autores puntualizan que “ninguna eleccién
carece de contexto”, de modo que “no tiene sentido pedir al Gobierno que se mantenga al
margen”®. En términos mds generales, ellos concluyen que “la posicién antinudge es im-
productiva, [porque] literalmente no lleva a ningun sitio”™'. En obras posteriores, Sunstein
ha profundizado en este punto, reiterando que es infructuoso discutir si emplear el nudge
resulta ético o no. En lugar de ello, a su juicio, la pregunta que deberia plantearse es cudn-
do resulta ético emplearlo. Y, para responder a este dltimo interrogante, él propone cuatro
valores que podrian emplearse como criterios de evaluacidn: el bienestar, la autonomfa, la
dignidad y el autogobierno™.

Finalmente, en cuanto a la segunda equivocacidn, esta radicarfa en asumir que el
paternalismo siempre implica coercién. Thaler y Sunstein subrayan que existen multiples
ejemplos de arquitectura de decisiones que demostrarfan que el nudge no fuerza ni impone
decisién alguna a sus destinatarios®. Siendo asi, concluyen: “algunos tipos de paternalismo
deberfan ser aceptables incluso para quienes mds valoran la libertad de eleccién™.

. NUDGE E IGUALDAD

Mediante el recurso al nudge, el Estado puede definir una serie de cualidades y préc-
ticas socialmente deseables, en diversos érdenes de la vida en comunidad. Por ejemplo, en
el dmbito del desarrollo de virtudes civicas destacan las intervenciones dirigidas a impulsar
la caridad, a promover el voluntariado, fomentar précticas inclusivas y concitar el debate,
la deliberacién y la participacién democrdtica®. Respecto de los hdbitos de consumo de las
personas, se encuentran aquellos que buscan incentivar el reciclaje y compostaje, inducir al
ahorro e incitar la austeridad en el consumo de energfa, reducir la huella de carbono indivi-
dual®, estimular la ingesta de alimentos saludables, propiciar la actividad fisica y desincen-
tivar el consumo de alcohol, tabaco u otras sustancias adictivas”. Incluso, pueden tener por
objeto disuadir determinadas decisiones reproductivas y alentar otras®.

En este contexto, no obstante el avivado interés y entusiasmo que suscita el uso del
nudge como técnica alternativa de regulacién de conductas sociales en ciertos circulos aca-

» SUNSTEIN (2015) p. 427.

3% THALER y SUNSTEIN (2008) p. 237.
31 THALER y SUNSTEIN (2008) p. 11.
32 SUNSTEIN (2016b) pp. 105-145.

3 THALER y SUNSTEIN (2008) p. 11.

3% THALER y SUNSTEIN (2008) p. 11. Sin perjuicio de lo anterior, se ha clarificado que no todo nudge es por defi-

nicién paternalista mds recientemente en SUNSTEIN (2015) p. 433.
> BuTTON (2018) pp. 1034-1052; JOHN y otros (2011) pp. 43-54.
36 JoHN, SMITH y STOKER (2009) pp. 361-370.

% QUIGLEY (2013) pp. 588-621.

% PERSAD (2014) pp. 273-298.
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démicos y politicos, existen severas criticas a esta figura. Las criticas surgen debido a que la
definicién de los fines de interés colectivo cuya satisfaccién se persigue con la creacién de
nudges puede conllevar una definicién estatal del “bienestar individual” e incidir de manera
significativa en las opciones de vida de las personas. Ello, a su vez, podria significar una
afectacidn ilegitima de diversos derechos, principios y bienes constitucionales.

1. EL ROL DE LA IGUALDAD EN EL DESARROLLO TEORICO DEL NUDGE

Desde una perspectiva constitucional, los cuestionamientos al nudge suelen apuntar
al menos a tres aspectos. En primer lugar, se teme un menosprecio por la dignidad huma-
na, en especial tratdindose de aquellos nudges que se aprovechan de los sesgos propios del
Sistema 1%. En segundo lugar, se advierte un riesgo de afectacién de la libertad individual,
en cuanto a su proyeccién en el control sobre la valoracién de las opciones disponibles al
tomar una decisién®’. Y, en tercer lugar, se repara en una amenaza de invisibilizacién del ac-
tuar estatal, que podrfa determinar su sustracciéon del control democrdtico y jurisdiccional,
sobre todo cuando consisten en intervenciones en espacios fisicos o virtuales que no son
ficilmente perceptibles*’.

Llama la atencién que en el desarrollo de estos cuestionamientos se ha prestado es-
casa atencién a la garantfa de igualdad. Algunas publicaciones han puesto de relieve esta
omisién, formulando una critica generalizada a la misma, particularmente desde la perspec-
tiva de la filosoffa juridica®. Otras, de cardcter empirico, han puesto de relieve el potencial
impacto redistributivo desfavorable que ciertas modalidades especificas de nudge podrian
tener sobre determinados grupos sociales®®. Asi puede verse, por ejemplo, respecto de la
provisién de informacién y del uso de advertencias gréficas o textuales en alimentos enva-
sados* o en relacién con el uso de advertencias graficas o textuales en los empaques de las
cajetillas de cigarros®.

La omisién apuntada no deja de ser interesante si se considera que la igualdad se
encuentra {ntimamente vinculada a otros valores y principios que tienen un rol preponde-
rante en la construccidn tedrica del nudge, como la autonomia y la libertad individual. Mds
interesante todavia es observar que el propio Sunstein admite en varias ocasiones, aunque
sin profundizar en absoluto en el punto, que ciertos factores estructurales de desigualdad
pueden incidir en la eficacia del nudge. Pero, pese a ello, al identificar y desarrollar los

3 ALEMANNO y SPINA (2014) p. 446; BROWNSWORD (2014) pp. 355-358; Cassesst (2016) p. 245; GOODWIN,
(2016) p. 285; SUNSTEIN (2015) p. 430; VAN AAKEN (2015) p. 123; YEUNG (2011) pp. 1-29.

“ BALDWIN (2014) pp. 836-837; Bovens (2009) p. 208; Hansen (2013) pp. 3-28; HausmaN y WEeLcH (2010)
p. 128; JoHN y STOKER (2017) p. 12; MCCRUDDEN y KING (2016) pp. 104-111; WALDRON (2014); WILKINSON
(2012) pp. 341-355; YEUNG (2012) p. 136.

4 ALEMANNO y SPINA (2014) p. 432; BALDWIN (2014) p. 845; CAsSESE (2016); VAN AAKEN (2015) p. 108.

4 RoBERTS (2018) pp. 1045-1066; WELLs (2010) pp. 115-116.

# Por ejemplo, en este sentido, NATIONAL ADVISORY COMMITTEE ON BIOETHICS (2015) p. 15.

4 ARAYA y otros (2018); DricHOUTIS, LAZARIDIS y NAYGA (2005); Kim, Navca y Capps (2001).

4 CANTRELL y otros (2013) pp. 1-11; THOMAS y otros (2008) pp. 230-237.

4 SUNSTEIN (2016b) pp. 174-175, 179, 193-194.
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principios y valores que a su entender deberfan guiar el disefio e implementacién del nudge
—bienestar, autonomia, dignidad y autogobierno—, la igualdad queda excluida®.

2. EL IMPACTO DEL NUDGE SOBRE GRUPOS DESAVENTAJADOS

Existe una explicacién relativamente plausible para la desatencién a la garantia de
igualdad en la literatura sobre el nudge. Dicha literatura asume como punto de partida un
presupuesto igualitario implicito: que todas las personas conducen por igual sus procesos
de toma de decisiones, conforme a las operaciones propias de los dos sistemas de pensa-
miento y que, por lo tanto, son igualmente susceptibles a la influencia del nudge. Por ende,
siguiendo todavia a Thaler y Sunstein en este punto, todas las personas serfan igualmente
capaces de escapar o adherir libremente a él, segtin sus preferencias personales®®. En vistas a
este presupuesto igualitario, podria pensarse equivocamente que esta figura estd a salvo de
reparos en clave de igualdad constitucional. Sin embargo, diversas circunstancias pueden
incidir de modo determinante en la manera en que distintos individuos responden a esta
clase de medidas.

Una de las ventajas tedricas que supone el nudge, en comparacién con otras técnicas
alternativas de regulacidn, es que sus destinatarios cuentan con la posibilidad de escapar a
él y sustraerse de sus efectos, si es que estos no se ajustan a sus genuinas preferencias. Mas,
esta caracterizacién del nudge no considera suficientemente que pueden existir barreras y
obstdculos materiales que impidan a determinados individuos esquivarlo. Asi, por ejemplo,
la exigencia de renunciar por escrito a una regla por omisién podria representar un obstd-
culo considerable para personas analfabetas, pertenecientes a minorfas lingiiisticas o con
cierto tipo de discapacidades sensoriales®. Otros factores estructurales de desigualdad pue-
den tener un efecto similar. En este sentido, existe una “creciente evidencia de que aquellos
que son menos educados, y menos sofisticados, son mds propensos a adherir a una regla por
omisién”, aun cuando les resulte perjudicial®.

Del mismo modo, aunque la decisién hacia la cual se orienta la medida sea ajustada
a las preferencias de sus destinatarios, pueden existir barreras u obstdculos materiales que
les impidan adherir a la misma’'. Esta hipdtesis puede ser graficada por el comportamiento
de ciertos segmentos de consumidores frente al sistema de etiquetado nutricional y a los
sellos gréficos de advertencia “alto en”, en los alimentos envasados. En este sentido, algunas
investigaciones sugieren que “los individuos de mayores ingresos, mds educados, tienden a
responder en mayor medida a la presencia de las etiquetas en la parte frontal de los enva-
ses”, en comparacién con los individuos de menores ingresos’*. Otro tanto ocurre con cier-
tos tipos de recordatorios que, segin lo evidencian algunos estudios en el 4mbito del pago

47" SUNSTEIN (2016b) pp. 105-145.

# THALER y SUNSTEIN (2008) p. 37.

4 BALDWIN (2014) p. 847.

* SUNSTEIN (2016b) pp. 174-175.

ROBERTS (2018) p. 1059.

52 DRICHOUTIS y otros (2005) pp. 93-118; Kim y otros (2001) pp. 346-363.
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de multas por estacionar en lugares prohibidos, son desproporcionadamente menos eficaces
tratdndose de grupos desaventajados®.

Todo lo anterior, a su vez, podria redundar en un desigual goce de los beneficios
sociales que se persiguen mediante la adopcién de esta clase de medidas. Esta desigualdad
desde luego resulta problemdtica en cuanto a su impacto inmediato sobre grupos desaven-
tajados que, por lo demds, suelen ser el grupo social en que se presenta con mds prevalencia
el hdbito o conducta que se pretende modificar con el nudge. No obstante, resulta ain mds
problemdtico considerar el impacto a largo plazo de esa desigualdad®. Considérese, una
vez mds, el caso del etiquetado nutricional y de los sellos en alimentos envasados. Uno de
los principales grupos objetivos de la medida serfan las personas de menores ingresos, pues
entre ellas se concentrarfan las tasas mds altas de obesidad®. Con todo, si es efectivo que
las personas de menores ingresos responden de peor manera al etiquetado y a los sellos, los
beneficios sociales de la medida terminardn concentrdndose entre las personas de mayores
ingresos, con lo cual se ampliard progresivamente la brecha de salud entre unas y otras. Mds
generalmente, en el dmbito de la salud, cierta evidencia sugiere que las intervenciones esta-
tales centradas en el cambio de comportamiento no son aptas para reducir las desigualdades
sociales y que, incluso, podrian agravarlas™.

Estas observaciones conducen ineludiblemente a la necesidad de hacer una relectura
del nudge. Ellas ponen de manifiesto que la eficacia de estas medidas no depende tan solo
de su aptitud para apelar a —o corregir— las intuiciones, sesgos y heuristicas que guian los
procesos de adopcién de decisiones. Antes bien, tal eficacia se encuentra en alguna exten-
sién condicionada por ciertos factores socioeconémicos y barreras estructurales que son
causa de desigualdad social.

IV. IGUALDAD COMO NO SUBORDINACION

La igualdad es un principio ampliamente aceptado, pero que carece de significado
univoco”. En la mayorfa de los textos constitucionales contempordneos se han incorpo-
rado cldusulas de igualdad formal y de no discriminacién, que reflejan una concepcién de
la igualdad de corte eminentemente individualista y centradas en la razonabilidad de las
diferencias de trato’®. Pero este aspecto de la igualdad no parece ser el que preocupa a los
criticos del nudge. Al contrario, sus inquietudes se centran mds en los grupos que en los in-
dividuos. En este sentido, la lectura de la igualdad como no subordinacién podria resultar
mds adecuada para canalizarlas.

El origen de esta interpretacién del derecho a la igualdad se atribuye especialmente
a la obra de Owen Fiss, Groups and the Equal Protection Clause (1976), y sus subsiguientes

53 HEerrETZ, O’ DONOGHUE y SCHNEIDER (2020) pp. 1-31.
>4 ROBERTS (2018) p. 1061.

> ARAYA y otros (2018) pp. 1-43.

¢ LORENC y otros (2011) p. 191.

57 Para una caracterizacién de las distintas interpretaciones que admite la igualdad, véase Esparza (2017)

pp. 23-44.
>% Fiss (1976) pp. 108.
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reelaboraciones. Segin este autor, el derecho a la igualdad debe ser entendido sobre todo,
aunque no exclusivamente, como un mecanismo proteccién para grupos desaventajados
frente a situaciones de discriminacién estructural. Para él, el problema central no estd en las
normas juridicas en s{ mismas sino que en ciertas jerarquias que se perpetdan en la estruc-
tura social, las cuales simplemente se proyectan al derecho positivo. La idea central de su
tesis es que la garantfa constitucional deviene irrealizable bajo condiciones de estratificacién
social generalizada. De ahi que su propuesta se dirija a desmantelar estructuras sociales
injustas, por medio de la impugnacién de précticas estatales o privadas aparentemente neu-
tras y la adopcién medidas de accién afirmativa.

1. GRUPOS SOCIALES

La concepcién de la igualdad como no subordinacién se construye a partir de dos
presupuestos fundamentales. El primero es que la sociedad se organiza o estructura a partir
de distintos grupos sociales. El segundo es que, entre el universo de grupos sociales existen-
tes, algunos de ellos se encuentran en una especial posicién de desventaja o vulnerabilidad
en comparacién con los demds. Resulta asi central bajo esta concepcién determinar qué
rasgos o caracteristicas permitirfan calificar a un grupo social como desaventajado o vul-
nerable. La cuestién es sin duda controversial y existen multiples propuestas al respecto™.
Pese a lo anterior, parece existir cierto consenso entre los adherentes al enfoque de la igual-
dad como no subordinacién en considerar como relevantes al menos tres factores.

El primer factor consiste en que el grupo en cuestiéon debe calificar como grupo so-
cial. Siguiendo a Fiss, los grupos sociales son colectivos de personas, que presentarian cier-
tas caracteristicas distintivas que permitirian diferenciarlos de una simple conglomeracién
accidental o transitoria de personas. Asi, en primer lugar, un grupo social constituye una
entidad en si mismo, lo cual significa que tiene una existencia que trasciende a la existencia
de sus integrantes en un momento dado y que tiene una identidad que lo hace reconoci-
ble®. Luego, en segundo lugar, un grupo social se caracteriza porque existe una condicién
de interdependencia entre sus miembros, de modo que la identidad y bienestar de estos
depende de la identidad y bienestar de aquel, y viceversa®.

Es posible definir a los grupos desaventajados a partir de distintos tipos de rasgos.
Esos rasgos pueden tener raices bioldgicas y ser inmutables (por ejemplo, ciertas discapa-
cidades o la raza), pero no es imprescindible que sea asi (por ejemplo, la religién)®>. Antes
bien, lo importante es que se trate de rasgos moralmente irrelevantes para definir la posi-
cién de un individuo en sociedad®.

El segundo factor consiste en que el grupo debe haber experimentado una historia de
discriminacién, hostilidad o exclusién, cuyos efectos subsisten y se proyectan a su situacién

%% Para una discusion, véase Fiss (2004) pp. 1-25.

6 Fiss (1976) p. 148. Para una profundizacién en la nocién de identidad como componente central de un gru-
po social, véase YOUNG (1990) p. 172.

ot Fiss (1976) p. 148.

2 Fiss (1976) p. 155.

% Fiss (1976) p. 159.
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actual. Dicha historia, a su vez, genera dindmicas sociales que producen resultados siste-
mdticamente desfavorables para los integrantes del grupo y que conducen, en definitiva,
a la estratificacién de la sociedad. En este contexto, no es posible atribuir la situacién de
desventaja grupal a una conducta o trato en concreto que pueda calificarse juridicamente
como discriminatorio. El derecho, por su parte, no es necesariamente la causa de esas dind-
micas, pero si un factor que contribuye a reproducirlas y exacerbarlas.

Fiss estd consciente de que la orientacién retrospectiva de la igualdad como no sub-
ordinacién conlleva serias dificultades probatorias. Exige que los tribunales reconstruyan
nexos causales entre comportamientos agregativos —que incluyen marcos institucionales
como précticas sociales informales— y la minusvaloracién de ciertos grupos sociales por pe-
riodos extensos de tiempo®. Requiere, ademds, una evaluacién de su estatus econémico y
de su poder politico. Ante estas dificultades, Fiss propone el concepto de discriminacién de
facto como estrategia alternativa no orientada al pasado. Este concepto atiende al impacto
desfavorable que ciertas decisiones (por ejemplo, los procesos de seleccién universitaria o
laboral) tienen sistemdticamente sobre determinados grupos.

El tercer y ultimo factor consiste en que el grupo social debe encontrarse en una
posicién de subordinacién persistente. Bajo el enfoque de la igualdad como no subordina-
cién, una vez que un individuo es adscrito socialmente a un determinado grupo, esa ads-
cripcidn serd decisiva en la posicién social y econémica que ocupard en su comunidad y en
el tratamiento que recibird por parte de sus miembros. Dicha adscripcién limitard su nivel
de ingreso, sus posibilidades de acceso a bienes bésicos (por ejemplo, la educacién, la sa-
lud, el empleo y la justicia), el ejercicio de sus libertades politicas y, mds generalmente, sus
proyectos de vida®. De acuerdo con Fiss, esas limitaciones proceden de tres fuentes, que
pueden operar en forma alternativa o acumulativa: su carencia de poder politico, su estatus
econdmico y los prejuicios sociales que existen en su contra®.

Sobre esta dltima cuestion, Fiss destaca que los grupos vulnerables son vistos con
“miedo, odio y disgusto”’. Efectivamente, la pertenencia a esos grupos suele estimarse in-
diciaria de ciertas caracteristicas socialmente indeseables o minusvaloradas (debilidad, pro-
clividad al comportamiento criminal, inutilidad, etc.), cuyo concreto contenido depende
del grupo de que se trate. Esta clase de asociaciones, “provoca que les resulte dificil formar
coaliciones y alianzas con otros grupos [...] y contribuye a que los demds les inflijan danos
o los utilicen como chivo expiatorio™®.

2. JUSTIFICACIONES DE LA IGUALDAD COMO NO SUBORDINACION
La igualdad como no subordinacién supone que ciertas précticas sociales (que in-
cluyen la discriminacién, pero que no estdn limitadas a ella) deben ser condenadas porque

¢ Fiss (1976) p. 145.

% Fiss (1976) p. 162.

% Fiss (1976) p. 152. A falta de un mayor desarrollo del concepto de subordinacién por parte del autor, puede
resultar esclarecedora la sistematizacidn de sus cinco dimensiones (explotacién, marginacidn, falta de poder, im-
perialismo cultural y violencia) en Young 1990 pp. 39-65.

 Fiss (1976) p. 152.
% Fiss (1976) p. 152.
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crean, agudizan o perpetdan las causas estructurales de desventaja que afectan de manera
especial a ciertos grupos®. En términos generales, el sentido de esta lectura de la igualdad
es lograr la igualdad efectiva o material en el goce de los derechos. Bajo este respecto, la
erradicacién de las estructuras de subordinacién puede considerarse como un imperativo de
justicia social”®.

En concreto, Fiss justifica los esfuerzos por mejorar el estatus de los grupos desaven-
tajados en una teorfa sobre la compensacién. Esta compensacién —manifestada en medidas
redistributivas o en medidas de accién afirmativa, segtin se explicard en el siguiente aparta-
do— es debida por la sociedad como un todo al grupo en cuestién, por haber situado a este
tltimo en una posicién de subordinacién’. Dicho en otras palabras, la sociedad tendria
una responsabilidad colectiva frente a los grupos desaventajados, en cuanto participe de
una serie de prdcticas e instituciones que histéricamente les han mantenido en una situa-
cién de inferioridad jerdrquica’. Se trata, entonces, de una justificacién que atiende al pa-
sado; a la historia de discriminacién sufrida por el grupo.

Sin embargo, este razonamiento no explicarfa por qué se deberfa mejorar el estatus
de grupos sociales que, aun siendo blanco de exclusién y prejuicios actuales, no se han
encontrado en una posicién histérica de subordinacién (por ejemplo, migrantes recién
llegados). Por ello, Fiss ofrece una segunda justificacién que prescinde de la nocién de com-
pensacién y que, en cambio, se apoya en tres valores comunitarios cuya consecucién podria
vincularse con la erradicacién de la subordinacién”. Entre tales valores se encuentran:

(a) La preservacién de la paz social. Para ilustrar esta idea, Fiss utiliza el ejemplo de
la prohibicién de la difusién de imdgenes y materiales sexualmente explicitos que puedan

conducir a la violencia sexual™

. La razén por la que ciertas jurisdicciones prohiben esta
clase de précticas no es precisamente porque causen un dafio directo, sino porque generan
o refuerzan ciertas asociaciones mentales que perpettan la subordinacién. En un sentido
opuesto, Fiss asocia también la preservacién de la paz social con la mantencién del orden
publico. La idea detrds de esta asociacién es que ciertos grupos atribuirfan una importancia
de tal magnitud a su inclusién, que estarfan dispuestos a obtenerla incluso por medios vio-
lentos”. Por ende, si el derecho no posibilita tal inclusién, se corre el riesgo de que aquellos
grupos busquen obtenerla por medios ilicitos.

(b) La mantencién de la comunidad como un todo cohesivo. Asi, por ejemplo, Fiss
sostiene que la discriminacién basada en el género es reprochable no solo porque implica
un tratamiento injusto para ciertas personas, sino porque ese tratamiento injusto subordina
al grupo al que pertenecen como un todo, generando jerarquias sociales’. Por otro lado, el
autor sostiene que la sociedad parece comprometida con la integracién en la educacién, en

% Fiss (2004) p. 4.

7% Fiss (2004) p. 8.

7t Fiss (1976) p. 150.

7> Fiss (1971) p. 248.

73 Fiss (1976) p. 151.

74 Fiss (1992) pp. 2048 ss.
75 Fiss (1971) p. 246.

76 Fiss (1994) pp. 417-418.
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el entendido de que las politicas educacionales segregacionistas son indeseables en términos
educativos o que constituyen una vulneracién de la igualdad ante la ley””.

(c) Permitir el m4s pleno desarrollo de los miembros individuales del grupo. El prin-
cipio de no subordinacién condena las estructuras sociales jerdrquicas porque impiden el
ideal de autorrealizacién individual y porque violentan las concepciones de comunidad ba-

sadas en ese ideal’®

. Por el contrario, a medida que los miembros de grupos desaventajados
ganan acceso a posiciones originalmente reservadas a grupos privilegiados (en educacién,
empleo, politica, etc.), desarrollan autoconfianza y orgullo. Ello, a su vez, podria tener
consecuencias sociales beneficiosas”. Bajo esta perspectiva, como lo ha explicado Fiss en
reiteradas oportunidades el fundamento de la no subordinacién serfa la igual capacidad
de autogobierno de las personas®. Por ende, el sentido de la garantia constitucional de la
igualdad serfa permitir a cada individuo perseguir el mds amplio rango de oportunidades
para construir y desarrollar el proyecto de vida de su eleccién. Desde esta perspectiva se
subraya que las decisiones individuales estdn socialmente condicionadas por patrones de
discriminacién estructural y no son del todo libres.

En linea con lo anterior, se ha propuesto también sustentar la prohibicién de la sub-
ordinacién en el principio democrdtico. El vinculo entre aquella y este resultarfa evidente si
se toma en cuenta que una de las proyecciones de la subordinacién es la ausencia de poder
politico. Desde este punto de vista, la marginacién estructural de ciertos grupos sociales
puede impedir el funcionamiento de la democracia®! al desconocer el derecho de sus in-
tegrantes a ser tratados como un miembros respetados, responsables y participantes de la
sociedad organizada®.

3. ACCIONES AFIRMATIVAS

A la luz de todo lo anterior, Fiss concluye que la cldusula constitucional de la igual-
dad debe interpretarse como una prohibicién de subordinacién. En consecuencia, dicha
cldusula no solo prohibirfa la accién estatal discriminatoria, sino que tendrfa un alcance
mds amplio. Cualquier conducta estatal que genere, agrave o perpetie la subordinacién de
grupos vulnerables constituirfa una violacién de aquella®. Mds concretamente, esta prohi-
bicién de subordinacidn se traduciria en dos clases de deberes:

En primer lugar, el Estado tendria un deber negativo o de no hacer, que consistiria
en no dar un trato arbitrario desfavorable o de no discriminar con base a la sola pertenen-
cia de un individuo a un determinado grupo social®. Por ende, el Estado deberfa abstenerse
de excluir directamente a los miembros de un grupo desaventajado del goce y acceso a bie-

7 Fiss (1971) p. 247.

78 Fiss (1994) p. 421.

72 Fiss (1971) p. 247.

% Fiss (1992) p. 2044; (1987) p. 785; (1986) p. 1410.
81 BREYER (2005) p. 83.

82 Karst (1977) p. 4.

8 Fiss (2004) p. 11.

8 Fiss (1976) p. 157-160.
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nes e instituciones publicos®. Adicionalmente, el Estado deberia abstenerse de promover e
incurrir en précticas que tengan un efecto excluyente en los hechos, aun cuando no involu-
cren una discriminacién directa y aun cuando tales pricticas se basen en criterios aparente-
mente neutrales o inocentes®.

En segundo lugar, el Estado tendria un deber positivo o de hacer, que admitiria dos
proyecciones. Por un lado, este deber positivo incluirfa la prevencién y reparacién de las
vulneraciones a los derechos de los integrantes de grupos desaventajados. De esta manera,
la prohibicién de la subordinacién se extenderfa también a la accién privada, imponiendo
al Estado la obligacién de contrarrestarla®. Por otro lado, el Estado tendria un deber de
adoptar medidas redistributivas o medidas de accién afirmativa, dirigidas a superar la situa-
cién de subordinacién del grupo.

En la obra de Fiss el énfasis estd puesto fundamentalmente en las medida de accién
afirmativa. Estas dltimas brindan un trato preferencial a los integrantes de los grupos des-
aventajados, ddndoles una mayor participacién en las posiciones de poder, prestigio e in-
fluencia en la sociedad, que aquella a la que podrian acceder por si mismos, de no mediar
la intervencidn estatal. Constituyen ejemplos de esta clase de medidas las cuotas electorales,
los programas de ayuda econémica y el acceso preferencial a la educacién superior o a cier-
tos empleos. Su propésito no es tan solo mejorar la posicién de sus beneficiarios concretos,
individualmente considerados, sino mejorar la posicién relativa del grupo como un todo
dentro de la comunidad. Ello ocurrirfa progresivamente, en la medida que cada vez mds
miembros del grupo ocupen posiciones que en algiin momento fueron ocupadas de forma
exclusiva por los integrantes de los grupos sociales mds privilegiados®.

La légica que inspira a estas medidas es remediar las injusticias pasadas que han
experimentado los grupos desaventajados y protegerlos de las consecuencias de carecer de
poder, especialmente politico®. Al efecto, Fiss asigna un rol particularmente prominente a
los tribunales, justamente para rectificar su exclusion del proceso politico. Para hacer opera-
tivas estas ideas, los tribunales “tendrian que imaginar un universo de posibles medidas que
podrian ser adoptadas (por el legislador) a nombre del grupo desaventajado, hacer una elec-
cién entre las permisibles, imponer su ejecucién y luego controlar a las fuerzas policiales™”.
En este sentido, en su opinién, los jueces tendrian un rol crucial en la concrecién del ideal

de igualdad”.

8 Fiss (1976) p. 160-164.

8 Fiss (1976) p. 158.

8 Originalmente esa hipdtesis se habia descartado en Fiss (1976) pp. 168-170. Sin embargo, con posterioridad
el autor rectificé su postura inicial e incorporé a las conductas de los particulares dentro del alcance del princi-
pio de igualdad como no subordinacién. Véase Fiss (1996a) p. 21; (1996b) p. 11 y (2004) p. 8.

8 Fiss (2004) p. 6.

8 Fiss (1976) p. 153.

% Fiss (1976) p. 170.

1 Fiss (1976) p. 176-177.
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V. ;ADMITE EL NUDGE CONSIDERACIONES DE DESVENTAJA GRUPAL?

En este punto del desarrollo de la presente investigacidn, es posible discutir en qué
medida las premisas teéricas subyacentes al zudge son compatibles con las premisas tedricas
subyacentes al enfoque de la igualdad como no subordinacién. Esa discusién es relevante
para atender adecuadamente a las criticas en torno a los potenciales impactos desfavora-
bles del primero sobre grupos desaventajados. En efecto, si se concluyera que unas y otras
son incompatibles, podria suponerse razonablemente que esos impactos desfavorables son
inevitables, en cuanto se deben a discrepancias conceptuales y normativas irreconciliables
entre ambos constructos, que inciden de manera determinante en el disefio del nudge. A la
inversa, si se concluyera que unas y otras son compatibles, esos impactos desfavorables po-
drfan verse como tensiones especificas que pueden ser resueltas o armonizadas en el disefio
de estas clase de medidas.

1. AUTONOMIA, INTERVENCION ESTATAL Y CATEGORIAS DE DESTINATARIOS

Una primera diferencia que salta a la vista al comparar la teorizacién en torno al
nudge, segiin Thaler y Sunstein, con la tesis de la igualdad como no subordinacién, segin
Fiss, es que una y otra toman como punto de partida presupuestos descriptivos radicalmen-
te distintos. La primera concibe a las personas como sujetos neutros en cuanto a sus rasgos
individuales y sociales, cuya autonomia se ve restringida por barreras cognitivas (sus pro-
pias intuiciones, heuristicas y sesgos), que determinan su racionalidad limitada. En cambio,
la segunda concibe a las personas como sujetos cuya autonomia se ve restringida por barre-
ras sociales de cardcter estructural, dadas por su adscripcién a un determinado grupo social
que se encuentra en una posicién histérica de subordinacién. Como se puede apreciar, la
autonomia constituye un valor clave en ambas construcciones, pero con un sentido y obje-
tivo muy distinto en cada caso.

Esta primera diferencia, a su vez, se proyecta en una segunda, ahora en cuanto a los
presupuestos prescriptivos y las implicancias normativas que derivan de asumir un enfoque
u otro. De acuerdo con la literatura sobre el nudge, la racionalidad limitada de las personas
plantea un problema de déficit de autonomia cuya raiz se encuentra en cada individuo; no
en el mercado, la sociedad u otras instituciones. La consecuencia prdctica que se sigue de
ello es que la intervencidn estatal ha de centrarse, precisamente, en los individuos, ddndose
por descontada su capacidad material para elegir y decidir. Por el contrario, desde el enfo-
que de la igualdad como no subordinacién, el déficit de autonomia estd dado por condicio-
nes estructurales o barreras sociales; factores externos a los individuos. Es asf como, en este
caso, la intervencién estatal estd dirigida a erradicar las condiciones sociales que generan
subordinacién grupal.

En directa relacién con lo anterior, la tercera diferencia tiene que ver con la posi-
cién que cada teorizacién adopta frente a la intervencidn estatal. Para el caso del nudge, esa
posicién se resume en la filosofia del paternalismo libertario, que aspira a un compromiso
entre el bienestar social y la libertad de eleccién. Dicha filosofia apela especialmente al ezhos
individualista de la cultura juridico-politica norteamericana y promueve una intervencién
estatal excepcional y minima. Por su parte, la tesis de la igualdad como no subordinacién
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promueve la intervencidn estatal enderezada a mejorar el estatus del grupo, sea en la forma
de medidas redistributivas que contrarresten su posicién de desventaja o en la forma de
represién de actos discriminatorios que perpetten o agraven esa posicién. Desde esta pers-
pectiva, la intervencién estatal sistemdtica y regular es vista como una herramienta indis-
pensable para desmantelar estructuras sociales de subordinacién.

Para cerrar este punto, existe una cuarta diferencia en torno al modo en que discur-
sivamente se construyen las categorfas de destinatarios de cada una de estas intervenciones.
Asi, los destinatarios del nudge no son definidos en atencidn a sus caracteristicas individua-
les o grupales, sino que son definidos en funcién de fallas conductuales de mercado. Dicho
de otro modo, ellos son definidos en funcién de aquellas categorias de comportamientos
en los cuales las decisiones individuales puedan tener efectos desfavorables para quienes las
adoptan o para otros™. Por otro lado, la 16gica del enfoque de la igualdad como no subor-
dinacién es distinta. La intervencién estatal se justifica por ciertas caracteristicas individua-
les y grupales de sus destinatarios, que han determinado su posicién histérica de desventaja
social. Desde esta perspectiva es posible distinguir a los destinatarios tedricos del nudge, en
cuanto segmentos de la poblacién que constituyen un riesgo para si y para otros, de la cate-
gorfa de grupos desaventajados, en cuanto segmentos de la poblacién que se encuentran ez
una situacién de riesgo.

Sobre la base de estas diferencias es posible concluir que hay ciertos elementos en la
configuracién tedrica del nudge que se encuentran en clara contradiccién con aquellos en
que se sustenta la concepcién de la igualdad como no subordinacién. Estos elementos im-
pedirfan incorporar a la primera, sin mds, consideraciones de desigualdad estructural o des-
ventaja grupal. Incluso podria conjeturarse que los impactos negativos del nudge sobre gru-
pos desaventajados que parte de la doctrina denuncia no son la sola consecuencia de una
mera inadvertencia u omisién tedrica, sino el resultado inevitable de aplicacién préctica de
sus premisas bdsicas. Con todo, esta conjetura podria resultar prematura. Queda todavia
por examinar, segun se explica en el siguiente apartado, otro aspecto de la comparacién que
podria ser relevante para resolver el asunto.

2. IMPORTANCIA DEL CONTEXTO

Un aspecto adicional de la comparacién entre la teorizacidn relativa al nudge y la te-
sis de la igualdad como no subordinacién apunta a la importancia que una y otra atribuyen
al contexto. En el primer caso, esa importancia se puede apreciar a partir de la propia no-
cién de arquitectura de decisiones, en cuanto se refiere a la manera de organizar el contexto
en el que se toman las decisiones”. Aqui, el contexto alude al formato (sencillez, tamafio,
ubicacién espacial, etc.), la secuencia (orden o preferencia) o el énfasis (mayor o menor
prominencia) con que se presentan las opciones. En el segundo caso, en cambio, el con-
texto tiene relacién con la historia de determinados grupos sociales y con las distintas ba-
rreras que enfrentan, en términos del acceso a bienes bdsicos y del ejercicio de sus derechos

2 GANDY y NEMORIN (2018) p. 2119.

% Véase arriba la nota 1 y el texto a que se refiere.
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fundamentales. Este no es fijo para quienes integran el grupo en cuestién, sino que puede
variar segdn su pertenencia simultdnea a otros grupos u otros factores.

La irrelevancia del contexto personal de quien toma las decisiones (su sexo, raza,
edad, etc.) en la teorizacién relativa al nudge no es accidental. Es el resultado esperable
de asumir una preferencia explicita por la economia del comportamiento, entre todas las
posibles disciplinas que integran las ciencias del comportamiento, como principal enfoque
disciplinar para desarrollar aquella teorizacién. Efectivamente, tal como lo ha destacado
alguna doctrina, los postulados econémicos en general tienden a servir de base para la
construccién de modelos abstractos de comportamiento, que son indiferentes a las particu-
laridades de cada individuo®. En este orden de ideas, conviene recordar que la versién del
nudge popularizada por Thaler y Sunstein no pretendia apartarse radicalmente de los pos-
tulados bdsicos de la economfa cldsica y del andlisis econémico del derecho —entre los que
destacan el individualismo metodoldgico y la figura del homo economicus—, sino mejorarlos
y hacerlos mds realistas”. No es de extranar, entonces, que esta especifica versién del nudge
tenga un fuerte foco en los individuos (o, mds bien, en un modelo abstracto sobre cémo se
comportan los individuos) y no en los grupos. Es mds, el énfasis de Thaler y Sunstein en la
calificacién de los sesgos y heuristicas como errores o desviaciones que deben predecirse y
corregirse ha sido interpretado como un intento por preservar, antes que superar, la centra-
lidad de los referidos postulados®™.

Con todo, esta opcién metodoldgica tiene un costo no menor, en cuanto puede
conducir a una excesiva simplificacién de los fenémenos psicoldgicos”. Asi las cosas, la
economia del comportamiento solo ofrece una visién parcial de la complejidad del com-
portamiento, emocién, percepcién, cognicién, intencién y accién humanas, con particular
énfasis en la idea de racionalidad y en la respuesta de las personas a incentivos econédmicos
en términos amplios”. De ahi su desatencién a la manera en que factores culturales, socia-
les y politicos influyen en el comportamiento de las personas”.

Pese a lo dicho, la importancia que las dos construcciones objeto de la presente in-
vestigacién asignan al contexto es el punto que ofrece mayor potencial para establecer una
conexidn entre ellas. Asi lo refiere alguna literatura sobre Behavioral Law and Economics que
ha tratado de apartarse de los modelos que marcan una distincién categérica entre raciona-
lidad e irracionalidad y que, en lugar de ello, propone una comprensién mds matizada de
los procesos de toma de decisiones'”. Esta literatura comienza por admitir que existirfan
brechas en la comprensién cientifica de tales procesos, toda vez que los mismos varfan entre

101

distintas culturas y entre individuos dentro de esas mismas culturas'®'. Segtin esta visién,

las desviaciones de la asuncién de racionalidad plena no son errdticas, sino que se presentan

%4 MrTcHELL (2018) p. 459.

9 JoLLs, SUNSTEIN y THALER (1998) p. 1474.

% PYKETT, JONES y WHITEHEAD (2017) p. 7.

7 MrTcHELL (2018) p. 459.

% DPYKETT, JONES y WHITEHEAD (2017) p. 6.

9 PYKETT, JONES y WHITEHEAD (2017) p. 6.

100 ZaMIR y TEICHMAN (2014) p. 151.

100 MrrcHELL (2018) p. 461; RacHLINSKI (2008) pp. 870-875.
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en patrones predecibles y sistemdticos, pero que a su vez difieren en atencién a factores in-
dividuales, sociales, demogrdficos, organizacionales y culturales'®. En particular, puede ser
ttil tener en cuenta las denominadas teorias de las preferencias descubiertas, que solo admi-
ten la validez de los axiomas de racionalidad respecto de quienes tienen incentivos adecua-
dos y oportunidades efectivas para llegar a conocer y revelar sus verdaderas preferencias'®.

Estas reflexiones plantean un serio cuestionamiento a la idea segin la cual todas las
personas son susceptibles por igual a la influencia del nudge y desafian las aproximaciones
rigidas en torno a la aplicabilidad de las contribuciones de las ciencias conductuales al
derecho'®. Sin embargo, al mismo tiempo, ellas representan un margen para incorporar
consideraciones relativas a la vulnerabilidad grupal en la teorizacién que subyace a estas
regulaciones, con lo cual potencialmente podria incrementar su eficacia. Considerando
este margen, las criticas al nudge fundadas en su potencial impacto negativo sobre grupos
desaventajados no han necesariamente de tomarse como argumentos decisivos en contra
de esta técnica. Antes bien, dichas criticas constituyen inquietudes legitimas que pueden y
deben ser tomadas en cuenta.

Ahora bien, ;qué aspectos en concreto de la teorizacién en torno al nudge amerita-
rian ser reinterpretados o modificados para incorporar el enfoque de la igualdad como no
subordinacién?

(a) En primer término, en linea con lo sefialado mds arriba, serfa necesario abando-
nar concepciones rigidas acerca de la naturaleza humana y de la racionalidad humana. Esto
obligarfa a los arquitectos de decisiones a poner especial atencién en la definicién de los
grupos destinatarios del nudge, en consideracidn a sus especificas caracteristicas, entornos y
necesidades. De igual manera, les exigirfa considerar minuciosamente la evidencia empirica
disponible en relacién con la medida en que las observaciones de las ciencias conductuales
en que se sostiene la intervencién son generalizables a individuos que se encuentran en dis-
tintos contextos.

(b) Como segunda cuestién, la arquitectura de decisiones habria de redirigir sus
esfuerzos y centrarse en promover la inclusién social y suprimir estereotipos y prdcticas de
subordinacién, y no solo en incrementar el bienestar personal de los individuos “a juicio
de ellos mismos”. Ello, a su vez, implicarfa aceptar que no todo nudge deba adscribirse a la
filosofia del paternalismo libertario. De esta forma, podria morigerarse el componente indi-
vidualista que suele asociarse a esta figura.

(c) Luego, en tercer lugar, serfa preciso reconocer que existe una relacién de com-
plementariedad y refuerzo reciproco entre las distintas herramientas de regulacién de las
conductas sociales, a saber: mandatos, prohibiciones e incentivos. Este ajuste, una vez mds,
demandarfa apartarse de la filosofia del paternalismo libertario y de su énfasis en una inter-
vencién estatal minima. En vez, supondria admitir la necesidad de robustecer los efectos
del nudge con otras aproximaciones regulatorias.

02 ZAMIR y TEICHMAN (2014) p. 152.
19 Por todos, MITCHELL (2018) p. 471.
104 KorogkIN (2011) pp. 1668-1673.
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Sin duda, todo lo anterior redundarfa en un nudge con un rol bastante mds modesto
y menos que protagénico que el que promueven autores como Thaler y Sunstein. Pero, al
mismo tiempo, se tratarfa de uno mds sensible a las efectivas capacidades materiales de sus
destinatarios para adherir o escapar a ¢l y, por ello, acaso mds eficaz. Sobre todo, serfa uno
cuyos eventuales beneficios podrian distribuirse de manera mds igualitaria en la sociedad.

VI. CONCLUSION

1. En este trabajo se ha examinado la compatibilidad entre la teorizacién subyacen-
te a la figura del nudge, por un lado, y los postulados en que se apoya la concepcién de la
igualdad como no subordinacién, por el otro. El objetivo de este andlisis era precisar si la
primera admitfa consideraciones relativas a la desigualdad estructural de sus destinatarios
que pudieran orientar su disefio o, si por el contrario, exclufa categéricamente tal posibi-
lidad. Una de las principales motivaciones detrds de esta investigacién radicé en la cons-
tatacién de posibles efectos redistributivos desfavorables derivados de la aplicacién de esta
técnica, en desmedro de ciertos grupos sociales desaventajados.

2. Las ideas centrales a partir de las cuales se estructura el desarrollo teérico del
nudge en Thaler y Sunstein dan cuenta de una determinada concepcién de la persona, la
sociedad y el Estado. Asi se puede apreciar, sobre todo, en las nociones de racionalidad
limitada y de arquitectura de decisiones, guiada por la filosofia del paternalismo libertario.
De acuerdo con la primera, las personas son vistas como sujetos cuyos principales obstdcu-
los a sortear en el libre desarrollo de sus proyectos de vida estdn dados por la configuracién
de los mecanismos modulares que dominan sus operaciones cognitivas. La segunda, por su
parte, asume que el Estado puede y debe intervenir en la superacién de tales obstdculos,
pero que su intervencién debe ser minima y excepcional. De no ser asi, se correria el riesgo
de que la definicién del bienestar individual quede enteramente en manos del Estado.

3. Por lo que respecta a la tesis de Fiss de la igualdad como no subordinacién, por
otro lado, ella refleja una comprensiéon de la sociedad como entidad estructurada en gru-
pos. De acuerdo con esta lectura, los principales obstdculos que enfrentan los individuos en
el libre desarrollo de sus proyectos de vida estdn dados por su adscripcién a un determinado
grupo social y a las dindmicas de dominacién que se producen entre este y los demds. El
derecho y las demds instituciones sociales tienden a reproducir esas dindmicas, haciéndolas
mds profundas y potencialmente perpetudndolas. De ahi que se justifique una intervencién
estatal robusta dirigida a erradicar los patrones de subordinacién social, por medio de medi-
das de accién afirmativa que aspiren a mejorar el estatus social de los grupos desaventajados.

4. A partir de la comparacién entre estas dos teorizaciones es posible concluir que
—al menos en las respectivas versiones de Thaler y Sunstein, por una parte, y de Fiss, por la
otra— ellas presentan discrepancias significativas en aspectos esenciales de su construccién.
Desde este punto de vista, es muy dificil imaginar un nudge en cuyo disefio se puedan
incorporar consideraciones de desventaja grupal y no subordinacién. Pese a ello, en este
trabajo se ha argumentado que ambas teorizaciones coinciden en asignar un rol clave al
contexto en sus presupuestos descriptivos. Pero, si se toma en serio el contexto, no podria
obviarse que los procesos de toma de decisiones no son determinados tinicamente por fac-
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tores cognitivos, sino también por factores individuales y culturales. Esa observacién, avala-
da por parte de la literatura sobre Behavioral Law and Economics, posibilitaria el disefio de
nudges més eficaces y cuyos efectos sociales beneficiosos podrian distribuirse mds igualita-
riamente en la sociedad.
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RESUMEN?: A partir de una conceptualizacién del razonamiento defensivo en los procesos
judiciales, el trabajo analiza el rol de las defensas probatorias en el proceso penal. Dentro
de este tipo de defensas, la alegacidn de la inocencia en el contexto de la accién de revisién
revive la discusién tedrica sobre los distintos estdndares probatorios disponibles en el proceso
penal. El estudio de la prdctica de la Corte Suprema chilena sobre este punto, a su vez, reve-
la algunas contradicciones y problemas de sobrevaloracién de la prueba cientifica aportada
para probar la inocencia de una persona (erréneamente) condenada por sentencia firme. Este
trabajo persigue mostrar la necesidad de contar con un estdndar probatorio para la inocencia
que sirva de coordenada para su prueba en la revisién en particular y en el proceso penal
en general.

Palabras clave: proceso penal, prueba, defensas, accidn de revisién.

ABSTRACT: This work analyses the role of evidentiary defences in criminal procedures
using a general conceptual framework of defensive reasoning in judicial procedures. With-
in this type of defences, the claim of innocence in the Chilean regulation of the remedy of
revision revives the theoretical debate concerning different standards of proof in criminal
procedures. The study of decisions of the Supreme Court on this matter, in turn, reveals
some contradictions and problems of overestimation of scientific or expert evidence offered
to demonstrate the innocence of a (wrongly) convicted person by a final judgment. This
work aims to show the need to have an evidentiary standard for innocence that serves as a
coordinate for its proof in the remedy of revision in particular and in the criminal procedure
in general.

Keywords: criminal trial, evidence, defences, revision action.
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I. CONSIDERACIONES PRELIMINARES

Dos de los pilares fundamentales del proceso penal son el principio acusatorio y el
principio de culpabilidad. En términos simplificados, corresponde al ente persecutorio pro-
bar la culpabilidad del imputado y si el tribunal estima que se ha superado el estindar pro-
batorio “mds alld de toda duda razonable”, dictard sentencia condenatoria para sancionar a
la persona culpable.

A la hip6tesis acusatoria de culpabilidad se suma una hipétesis defensiva que, a dife-
rencia de aquella, puede adoptar distintas modalidades: a) la negacién de los hechos de la
acusacion; b) la aceptacién de los hechos de la acusacién pero cuestionando su calificaciéon
juridica; ¢) la aceptacién de los hechos de la acusacién y de su calificacién juridica, pero
incluyendo circunstancias modificatorias de la responsabilidad penal (atenuantes y/o exi-
mentes); d) la alegacién directa de la inocencia del imputado o acusado, incompatible con
la hipétesis acusatoria.

Todas ellas son mecanismos defensivos que pueden desplegarse fundamentalmente
en el juicio oral, durante la tramitacién del recurso de nulidad o en la accién de revisién.
Los dos dltimos requieren, desde el punto de vista procesal, de actividad probatoria por
parte de la defensa en juicio.

La accién de revisién es un escenario privilegiado para el estudio de las defensas que
requieren actividad probatoria, ya que una de sus causales, que a su vez es la mds alegada,
exige presentar nuevas pruebas. Concretamente, cuando la causal se funda en la alegacién
de la inocencia de la persona condenada y, en un caso especifico, cuando se exige la prueba
de la inocencia a través de los medios establecidos por el legislador'.

Este articulo tiene por objeto ofrecer una conceptualizacién y clasificacién genérica
de las defensas en el proceso (1), para luego destacar algunas caracteristicas del proceso pe-
nal que influyen en el modo en que se desarrolla el razonamiento defensivo en dicha sede
(2). Este aparato conceptual serd necesario para identificar el tipo de defensas que permiten
dar por probada la inocencia. Seguidamente, se presentard la accién de revisién como esce-
nario para explorar un tipo particular de defensas que denominaremos “defensas probato-
rias”, y se abordard, desde el punto de vista teérico y prictico la prueba de la inocencia de
un condenado por sentencia firme (3). La reflexién sobre prueba de la inocencia conducird
a descartar que deba aplicarse el mismo estdndar de prueba que el fijado por el legislador
para dar por probada la culpabilidad. El dltimo apartado analizard criticamente las senten-
cias de la Corte Suprema chilena que han acogido la accién de revisién por la causal de la
letra d) del articulo 473 del Cédigo Procesal Penal, con especial atencién al tipo de pruebas
que se utiliza para fundar la inocencia (4). La hipdtesis que se intentard verificar a través de
este andlisis es que la Corte Suprema chilena en las sentencias en las que ha acogido la ac-
cién de revisién fundada en la causal indicada, no reproduce el razonamiento utilizado para
alcanzar sus conclusiones, no analiza las defensas presentadas para acreditar la inocencia y
no se pronuncia sobre la regla de suficiencia probatoria que ha empleado, lo que muestra la
necesidad y la urgencia de desarrollar una nocién de estdindar de prueba para la inocencia.

' CoODpIGO PROCESAL PENAL, articulo 473 letra d).
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II. LA CUESTION CONCEPTUAL

Tradicionalmente, la doctrina procesal se ha ocupado de las defensas en el proceso a
través de dos vias. Una primera ha consistido en subsumir el concepto de “defensa” en el de
“excepcién”, oponiendo este tltimo al concepto de “accién”. Las reflexiones sobre las excep-
ciones han sido mds bien técnicas y han dado lugar a clasificaciones sub-teorizadas a partir
de la regulacién positiva respectiva. Asi ha ocurrido en la doctrina procesal chilena que, a
partir de una definicién de excepcién como “toda defensa que el demandado opone a la
pretensién juridica del actor™, esto es, como cualquier razén o argumento que se oponga
a la peticién fundada que el actor realiza al tribunal mediante una accién procesa’, ha ela-
borado distinciones entre excepciones nominadas e innominadas —seglin se encuentren o
no previstas expresamente por el legislador— y entre excepciones dilatorias y perentorias
—segun su fundamento sea una cuestién de forma o de fondo—*. En ambos casos, y dentro
de la estructura de un proceso contradictorio, el objetivo es impactar en la decisién de la
sentencia y, mds precisamente, en el juicio que afirma o niega la responsabilidad o culpa-
bilidad de una de las partes. Las excepciones o defensa en tanto razones que se oponen a
la pretensién del actor o a la acusacién del ente persecutor se dirigen, pues, a impedir la
condena’ o a evitar la satisfaccién total o parcial de la pretensién o acusacién®. Los estudios
sistemdticos sobre defensas y excepciones son casi inexistentes, y los que hay no profundi-
zan en la cuestién conceptual’.

Una segunda via asocia la nocién de “defensa” al derecho a la defensa material, res-
guardado constitucional e internacionalmente a través de su regulacién como parte de la
garantia del debido proceso. Este derecho a la defensa “consiste en que las partes en un pro-
ceso civil (demandante y demandado) y los intervinientes en un proceso penal (imputado y
victima) puedan hacer uso de las oportunidades procesales y medios legales para acreditar la
existencia de hechos que sirven de fundamento a las normas cuyas consecuencias juridicas
se persiguen a través del proceso, a proporcionar interpretaciones de los textos normativos
aplicables al problema de relevancia juridica en cuestién, a desvirtuar imputaciones de res-
ponsabilidad en su contra y a contradecir alegaciones de la otra parte o interviniente. Este
derecho a presentar pretensiones ante tribunales que tengan por objeto la declaracién o

2 STOEHREL (1995) p. 48.

3 Rodriguez caracteriza la excepcién como la contracara de la accién que niega que la pretensién que aquella
contiene sea conducente, RODRIGUEZ (1995) p. 66.

4 Se trata de terminologfa que se usa en los procesos civiles entendidos como procesos no penales. Las excep-
ciones perentorias, sustantivas o de fondo se dirigen a negar el fundamento de la pretensién, objetando los
hechos que le sirven de base o afirmando nuevos hechos. Las excepciones dilatorias, adjetivas o de forma iden-
tifican vicios en el procedimiento, algunos de los cuales, de ser alegados y acogidos por el tribunal, impiden que
el juicio siga tramitdndose (CPC, articulo 303). En el dmbito del proceso penal, la regulacién chilena permite al
acusado deducir excepciones de previo y especial pronunciamiento, algunas que miran a la forma (incompeten-
cia y litis pendencia) y otras al fondo (cosa juzgada, extincién de la responsabilidad penal, en CopiGO PENAL,
articulo 93).

> La expresidn “condena” se aplica aqui tanto a sentencias penales como no penales, sentencias todas estimato-
rias de responsabilidad de una de las partes o intervinientes (“acusado” o “demandado” respectivamente).

¢ ORTELLS (2001) pp. 315 y ss., y COUTURE (1958) pp. 89 y ss.

7 Véase, por ejemplo, BENABENTOS (1998).
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proteccién de un derecho, o la condena de un tercero, asi como el derecho a protegerse de
las pretensiones que se hagan valer en juicio se denomina, usualmente, derecho a la defensa
material”®. El derecho a la defensa material incluirfa, a lo menos: a) el derecho a ser oido
dentro de un plazo razonable’; b) el derecho a formular alegaciones; ¢) el derecho a ofrecer
y a rendir prueba; d) el derecho a contradecir alegaciones y prueba (bilateralidad); y e) el
derecho a una sentencia motivada. En materia procesal penal, la regulacién positiva inter-
nacional es incluso mds detallada.

Estas vias para abordar la nocién de “defensa” en el proceso, sin embargo, no permi-
ten visibilizar ni identificar, ya sea por estrechez o por amplitud, los distintos mecanismos
defensivos que operan en un proceso judicial ni menos sistematizarlos de acuerdo con de-
terminados criterios. La primera perspectiva asocia la nocién de defensa a los argumentos
de diversa naturaleza con los que cuenta el demandado para negar plausibilidad total o
parcial a la pretensién del demandante, y que puede esgrimir en diversas oportunidades
procesales. La segunda perspectiva configura el derecho de la defensa como un derecho que
los jueces se encuentran obligados a respetar, ya que forma parte de la garantia del debido
proceso como mecanismo de control frente al ejercicio de la jurisdiccién.

Desde otra vereda, la filosofia juridica se ha ocupado tempranamente de la idea de
defensas, excepciones y excusas a propdsito de la adscripcién de responsabilidad', de la no-
cién de “derrotabilidad”, del cardcter general de las normas juridicas y de la posibilidad de
identificar a priori todas las condiciones necesarias y suficientes para su aplicabilidad. En la
literatura reciente destacan los trabajos de Gardner y Duarte d’Almeida.

A partir de la estipulacién de una definicién de derrotabilidad', Duarte d’Almeida
ofrece una diferenciacién entre “excepciones” y “defensas”?. Este autor propone separar
conceptualmente, por una parte, aquella clase de hechos relevantes cuya consideraciéon
impacta en cualquier decisién judicial (a los que llama hechos-P y hechos-D"), y por
otra, aquellos hechos que en cada caso concreto concurren y que el juez debe considerar
al adoptar su decisién. Asi, y alejéndose de la terminologia de la dogmdtica procesal, re-
serva “excepcién” para dar cuenta de los hechos relevantes, incluidas las circunstancias de
derrotabilidad o hechos-D, cuya identificacién permite la construccién de una regla general
compleja que incluya a priori las condiciones necesarias y suficientes para obtener una deci-
sién correcta. Y emplea el término “defensa” para referirse a las objeciones, contraargumen-
taciones o respuestas que esgrime cualquier persona que, en el contexto de un proceso, es
confrontada con afirmaciones o acusaciones concretas'.

8 CARBONELL y LETELIER (2020) p. 36.

9 CONVENCION AMERICANA DE DERECHOS HUMANOS, San José (22 de noviembre de 1969) articulo 8.1; y PacTO
INTERNACIONAL DE DERECHOS PoLiTicOs Y CIVILES, Nueva York (16 de diciembre de 1966) articulo 14.1.

10 Hart (1949) y (1957).

""" DUARTE D’ALMEIDA (2015b) p. 29.

12 DUARTE D’ALMEIDA (2015b).

> En palabras del autor, ‘P’ representa la conjuncién (P, y P,y ... P) de aquellos elementos cuya presencia
es requerida para la decisién del juez (“condiciones necesarias”, en la terminologia de Hart) y ‘D’ representa la
disyuncién (D, y D,y ... D,) de las excepciones admisibles. Ambas clases de hechos pueden ser positivos o
negativos, DUARTE (2015b) p. 50.

14 Véase también DUARTE D’ALMEIDA (2015a).
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Siguiendo a Fletcher y Gardner, Duarte d’Almeida se propone distinguir entre de-
fensa en sentido amplio y defensa en sentido estricto”®. La primera se corresponde con el
uso casual del término “defensa” en el dmbito penal, entendida como cualquier gestién
defensiva del imputado, incluyendo la coartada, la negacién de culpabilidad, la negacién de
causalidad, la coaccién, las inmunidades diplomdticas o ejecutivas, y la excepcién de cosa
juzgada. La segunda, en cambio, designa argumentos en que se reconoce que el delito fue
cometido, excluyéndose por tanto los argumentos que niegan la comisién de este. Dentro
de este ultimo sentido, se encontrarian las justificaciones, las excusas (frente a “errores ra-
zonables”), las exculpaciones (e.g. incapaces) y las defensas no exculpatorias (como las in-
munidades o la cosa juzgada)'®. En otro lugar, pero siguiendo la misma intuicién, Gardner
propone que es correcto distinguir casos de: 1) negacién de haber cometido el delito
(denial of wrongdoing); 2) aceptacion de haber cometido el delito, pero contando con una
justificacién (justification); 3) aceptacién de haber cometido el delito, sin tener una justifi-
cacién, pero contando con una excusa (excuse)'’; y 4) negacién de la responsabilidad propia
(denial of responsibility)'™.

A partir de estas propuestas, en lo que sigue adoptaremos un concepto de defensa en
sentido amplio: defensa es todo enunciado y todo elemento probatorio que le dé respaldo
dirigido a oponerse, negar, cuestionar o introducir matices y modificaciones relevantes a
aquello que se le atribuye a una de las partes en un proceso civil (demandante o deman-
dado) o al imputado en un proceso penal a través de afirmaciones o acusaciones concretas.
Una defensa bien podria consistir en invocar, en el proceso concreto, cualquiera de los cua-
tro casos identificados por Gardner. A su vez, los casos 2) y 3) no hacen mds que dar cuenta
de una excepcidn, en la terminologia de Duarte d’Almeida, contemplada legalmente como
causal de exculpacién o justificacién.

Un concepto como el propuesto pone el foco en los modos o razonamientos defen-
sivos con relativa independencia a la posicién procesal de las partes, siendo, por lo tanto,
también predicable del demandante que quiera defenderse de afirmaciones del demandado
o refutar prueba aportada por aquel. Asi, el razonamiento defensivo consiste en el desplie-
gue de defensas en distintas oportunidades y escenarios procesales.

15 GARDNER (2004).

!¢ Otros autores han clasificado las defensas en el proceso penal entre aquellas que invierten la carga de pro-
duccién de prueba (“burden of production”) y aquellas que invierten tanto la carga de produccién de prueba
como la carga de persuasién (“burden of persuasion”). A estas ultimas se les denomina “affirmative defenses”.
Las defensas que se fundan en hechos exculpatorios, se argumenta, invierten la carga probatoria hacia el impu-
tado o acusado. En este sentido, suelen definirse estas defensas como “circunstancias inusuales que, cuando son
alegadas por la defensa, evidencian una situacién en la que el propdsito del derecho penal no se satisfaria con
la condena del acusado”. JEFFRIES y STEPHAN (1979) p. 1332, nota 13; y pp. 1334-1335. Sobre las nociones de
“burden of production” y “burden of persuasion”, véase MCNAUGHTON (1955) y FLETCHER (1968).

17 Una interesante distincién entre justificacidn y excusa en materia penal, una teorfa de las excusas y una cla-
sificacién de ellas puede verse en MOORE (2010) pp. 482 y siguientes. Excusas legales son, para este autor, argu-
mentos que el acusado puede presentar para derrotar muestras de responsabilidad prima facie.

'8 GARDNER (2007) pp. 86-88. Un andlisis mds profundo de las tesis de Gardner nos llevaria a cuestiones de teo-
rfa del derecho penal que, interesantes como son, nos alejan del objetivo mds modesto de este articulo. Otro es-
bozo de clasificacién de las defensas, ahora en materia contractual, es la que propone HarT (1949) pp. 175-176.
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Es posible emplear distintos criterios para clasificar las defensas que pueden invo-
carse en un proceso judicial. Un primer criterio, tradicionalmente usado por la dogmdtica
procesal, es el tipo de regla que invoca quien se defiende, que puede ser de fondo o sustan-
tiva, o de forma o adjetiva (que equivalen, aproximada y respectivamente a las excepciones
perentorias y dilatorias en el proceso civil). Los hechos que constituyen estas excepciones
requerirdn de prueba y las disposiciones que las regulan pueden requerir de interpretacién.

Un segundo criterio clasificatorio es el fin protegido a través del despliegue de la
defensa: existen defensas “epistémicas” que tienen por objeto mejorar la informacién rele-
vante para el proceso y contribuir, por esta via, a la averiguacién de la verdad, por ejemplo,
la prueba de descargo; y existen defensas destinadas a proteger otros valores, bienes o inte-
reses, pudiendo incluso afectar el fin epistémico del proceso, por ejemplo, la posibilidad de
excluir prueba y la preclusién.

Un tercer criterio se refiere a la oportunidad procesal en que se articulan las defensas.
El estadio natural para defenderse de las afirmaciones de la contraparte es ante el denomi-
nado “juez de fondo”. Por ejemplo, con ocasidn de la solicitud de una medida cautelar en
contra del imputado, la defensa tiene la posibilidad de articular un razonamiento defensivo
para evitar que sea decretada por el juez de garantfa. En los alegatos de apertura y de clau-
sura, el defensor se dedica, mds que a rendir prueba, a presentar argumentos defensivos.
No obstante, el razonamiento defensivo estd especialmente presente en los mecanismos de
impugnacidn ante el tribunal revisor, pero aqui lo que se “ataca” es la sentencia (aunque, de
manera indirecta, pueden serlo las alegaciones de la contraparte). Excepcionalmente, ade-
mds, existe razonamiento defensivo que permite incluso anular una sentencia firme y que se
cristaliza en las causales de la accién de revisién.

Un cuarto criterio atiende al efecto que se persigue con la defensa, que puede ser, en-
tre otros: a) hacer imposible la prosecucién del proceso, de ser acogida (e.g. litispendencia,
incompetencia del tribunal); b) subsanar tempranamente errores (e.g. ineptitud del libelo);
c) reconocer un estado de cosas (e.g. prescripcion); d) derrocar enunciados o hipétesis ver-
tidos en el proceso (objetando el mal uso de una mdxima de la experiencia o el recurso a
una generalizacién espuria que no constituye una mdxima); y, e) impugnar la aplicabilidad
o interpretacién de normas presentadas por la contraparte.

Para los efectos de este articulo conviene detenerse en las defensas probatorias, que
son aquellas que especificamente tienen por objeto negar o modificar los enunciados féc-
ticos vertidos en el proceso, o alegar nuevos “hechos” (e.g. circunstancias modificatorias
de la responsabilidad, eximentes de responsabilidad, o extincién de la responsabilidad). La
regla general es que los hechos sobre los que se funda la defensa deben probarse para que
se produzca el efecto buscado de restar plausibilidad a los enunciados de la contraparte. Sin
embargo, en un modelo procesal penal en el que la carga de la prueba recae sobre el érgano
persecutor y en el que se presume la inocencia del imputado hasta que no se dé por proba-
da su culpabilidad, la defensa podria permanecer pasiva en materia probatoria, simplemen-
te negando los hechos de la acusacién o instalando dudas sobre su culpabilidad. Por cierto,
el defensor puede oponer una hipétesis defensiva incompatible con la acusatoria, caso en el
cual requerird probarla, como se verd mds adelante.
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Al presentar defensas probatorias, las partes o intervinientes articulan razonamientos
que toman la forma de inferencias y que conectan la informacién disponible. Una inferen-
cia probatoria es un razonamiento que conecta la informacién disponible con la hipétesis
fictica o enunciado sobre hechos a probar mediante un enlace”. En sede judicial, la infor-
macién disponible —denominada también “elementos de juicio”, “pruebas” o “hechos pro-
batorios”™ es aquella que se aporta en el proceso. El enlace es una regla o enunciado general
que correlaciona la hipétesis a probar con la informacién disponible.

Es precisamente la distinta naturaleza del enlace, al que se llama también garantfa®,
la que permite clasificar a las inferencias probatorias en epistemoldgicas, normativas e in-
terpretativas, segun el enlace sea empirico, normativo o conceptual respectivamente. En el
primer caso, el enlace es una generalizacién que da cuenta de una regularidad empirica, y
que puede formar parte del conocimiento comin (“mdxima de la experiencia”) o del cono-
cimiento cientifico. En el segundo caso, el enlace es una norma, sea una norma de presun-
cién (legal o jurisprudencial) o una norma que asigne valor tasado a una prueba. En el ter-
cer caso, el enlace es una regla conceptual o una definicién (del legislador, de la dogmdtica
o jurisprudencia, o de otro tipo). Estos enlaces presentan las siguientes estructuras: “Si se
da el hecho ‘p’, entonces probablemente se dard el hecho ‘q” (generalizacién empirica); “Si
‘P’, entonces debemos dar por probado ‘q” (norma); “p’ cuenta como ‘q” (definicién).

De acuerdo con este esquema, es posible que una defensa probatoria pueda estar des-
tinada a objetar la credibilidad de los datos probatorios*, a desconocer la validez o solidez
del enlace empleado por la contraparte o por el juez (i.e. regla de presuncién, la méxima de
la experiencia, conocimiento cientifico o concepto), a impugnar la suficiencia de los ele-
mentos probatorios para dar por probada una determinada hipdtesis en vista al estdndar de
prueba aplicable, o a proveer nuevas inferencias para apoyar enunciados sobre hechos.

[ll. EL ESCENARIO PROCESAL PENAL

Como ya se ha sugerido, desde el punto de vista epistémico la prueba persigue la
averiguacion de la verdad. Esta finalidad estd intimamente conectada con la manera de jus-
tificar racionalmente las decisiones judiciales y, especificamente, con la forma de justificar
externamente la premisa féctica’. La verificacién de la hipdtesis en juego, y su calificacién
como una instancia de los hechos genéricos (clase de hechos) incluidos en el antecedente
de la norma juridica aplicable, son operaciones indispensables para que consideremos la
decisién judicial como un auténtico ejercicio de jurisdiccién: “el poder de determinar qué
es lo que en derecho corresponde a cada uno”, a través de la aplicacién de la ley (abstracta y
general) a casos particulares y singulares®.

19" GONZALEZ LAGIER (2007).

% Vedse, TOULMIN (1958) tercer ensayo.

! Véase ANDERSON, SCHUM y TWINING (2015) pp. 98 y siguientes.

La cldsica distincién entre justificacion interna y externa es de WROBLEWSKI (1974).

# ATrIA (2007) p. 37. Un desarrollo completo de esta nocién en ATria (2016), en especial, pp. 150-154 y
pp- 219 y siguientes.
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Junto con posibilitar la averiguacién de la verdad como objetivo epistémico, las re-
glas procesales sirven a otros fines diversos, tales como la proteccién de un derecho funda-
mental o la necesidad de ir cerrando distintas etapas hasta obtener la clausura del proceso
en un periodo determinado. Las reglas procesales que permiten excluir prueba y las que
establecen plazos y oportunidades procesales se fundan en estos otros fines que también se
tienen a la vista al disenar cualquier proceso.

Como institucién vertebral que da forma al conflicto, también las defensas sirven
a distintos fines dentro del proceso. Asi, la existencia de argumentos de defensa permite
optimizar la informacién del juez a la hora de decidir el caso concreto vy, al hacerlo, coad-
yuvan a la averiguacién de la verdad. Las hipétesis alternativas presentadas por el defensor
en favor del imputado y la existencia de prueba de descargo son argumentos defensivos que
sirven a este fin epistémico, posibilitando una mejora de la calidad de la sentencia y evitan-
do errores judiciales. La alegacién de la nulidad procesal de una diligencia o la denuncia de
haberse cometido infracciones a derechos fundamentales en la etapa de investigacién (e.g.
inviolabilidad del hogar), en cambio, sirven a otros fines, tales como velar por el cumpli-
miento de ciertas formalidades legales para dar validez a ciertos actos y proteger derechos
fundamentales.

El razonamiento defensivo en el proceso penal tiene algunas caracteristicas particu-
lares que vienen dadas por los principios que lo estructuran y, en especial, por el principio
de culpabilidad y la presuncién de inocencia®*. Solo debe sancionarse al culpable y a nadie
mds que al culpable. En caso de que no se supere el estdndar de prueba de “mds alld de toda
duda razonable”, entonces el tribunal deberd absolver al imputado, quien seguird conside-
rdndose inocente desde el punto de vista probatorio®.

El estatuto de inocente abarca no solamente una obligacién de trato congruente con
tal calidad durante el proceso, sino que también la exigencia de que debe ser probada su
culpabilidad y superado el estdindar de prueba “mds alld de toda duda razonable”, con lo
que se desvirtta la presuncién®. Este escenario de alta exigencia probatoria y de distribu-
cién inequitativa del riesgo error (evitacién de falsos positivos atin a riesgo de aumentar los
falsos negativos) se explicarfa, ademds de por el bien juridico afectado por la imposicién de
una consecuencia juridico-penal, por el cardcter retributivo de la imposicién de la pena en
el proceso penal”.

Resulta también caracteristico del proceso penal la manera en que se regula el “4dm-
bito de la defensa”. El articulo 8 inciso 2 del CPP precisamente garantiza al imputado el

24 Sobre este tltimo principio, la literatura es abundante. Véase, e.g., FERNANDEZ (2005), FErRrerR (2010),
VALENZUELA (2013), y GONZALEZ LAGIER (2014).

» La distincién y posibles combinaciones entre inocencia material, inocencia probatoria; culpabilidad material
y culpabilidad probatoria; y culpable material e inocente las realiza, entre otros, LAUDAN (2005).

% A esto se refiere la multidimensionalidad de la “presuncién de inocencia” como regla de trato, regla de prue-
ba y regla de juicio a la que se refieren los autores citados supra n. 28.

77 No se trata de un punto pacifico en la filosoffa del derecho penal, sino de uno que cuenta con un largo deba-
te a su haber entre prevencionistas y retribucionistas, del que no es posible hacerse cargo aqui. Sobre estos deba-
tes véase, entre nosotros, MANALICH (2007) y (2010). De todos modos, debemos remarcar que ese debate, desde
el punto de vista de la definicién del acto de imposicién de la pena, tiene un cardcter definido por el concreto
merecimiento del autor del delito.
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derecho a formular los planteamientos y alegaciones que considerare oportunos, asi como
a intervenir en todas las actuaciones judiciales y en las demds etapas del procedimiento. Se
trata de una nocién de defensa en sentido amplio que incluye el derecho a la defensa técni-
ca y material, también respaldada por normativa internacional®.

Como se ha sugerido, el proceso penal puede ser descrito como un “rito contra la
incertidumbre” al estructurarse en torno a dos extremos en tensién: ser responsable o no ser
responsable, o entre inocencia y culpabilidad. El juez debe decidir, con toda la informacién
vertida en el proceso y en este escenario de dudas, acerca de la verdad o falsedad de la hips-
tesis acusatoria. Tanto la sentencia condenatoria como la absolutoria disuelven esta incerti-
dumbre: o bien se es culpable o bien se es inocente.

Desde el punto de vista del razonamiento probatorio, la sentencia de un proceso
penal puede adoptar las formas siguientes: a) “estd probado que p”’; b) “no estd probado
que p7; ¢) “estd probado que no p’”, siendo “p” la hipdtesis de la acusacién. Para llegar a
cualquiera de estas conclusiones respecto de la premisa fictica se requiere valorar la prueba
rendida y determinar si se ha satisfecho o no el estdndar de prueba que corresponda.

En el primer caso (“estd probado que ‘p’”), esa premisa de hecho es el resultado de
haberse valorado racionalmente la prueba y haberse comprobado que se ha superado el
estidndar de prueba respecto de “p”. Lo que quiere decir que, si se intent6 desplegar alguna
clase de defensa probatoria, estas fracasaron.

En el segundo caso (“no estd probado que p’”), la premisa féctica es el resultado de
haberse valorado racionalmente la prueba y haberse comprobado que no se ha superado el
estdndar probatorio. Que no se haya alcanzado el umbral de suficiencia probatoria puede
deberse a consideraciones distintas que podrifan o no concurrir de manera conjunta. Por
una parte, si se desplegaron defensas probatorias y la o las hipétesis defensivas no fueron
refutadas, entonces ello podria explicar aquella conclusién en tanto persistirian dudas razo-
nables acerca de la culpabilidad del acusado. En este caso, no se requiere que se tengan por
probadas las hipdtesis defensivas. Por otra parte, es posible que la prueba de cargo simple-
mente se considere débil e insuficiente, en su conjunto, para dar por acreditado el hecho
y/o la participacién del acusado®.

En el tercer caso (“estd probado que no ‘p’”) se ha probado una hipétesis defensiva
que resulta total o parcialmente incompatible con la existencia de “p”, impidiendo la con-
dena. En este caso, no se trata de probar la falsedad o insuficiencia probatoria de “p”, sino
de comprobar la verdad de la hipétesis alternativa®®. En concreto, la incompatibilidad total
puede conducir a: (a) la prueba de la concurrencia de elementos que conduzcan a la excul-
pacidn del acusado o a la justificacién de la conducta; o (b) la prueba que demuestre la im-
posibilidad fisica de la hipdtesis acusatoria. En cambio, la incompatibilidad parcial consiste
en probar hipétesis de hecho que conduzcan a una morigeracién de las consecuencias ju-

% Véase supra n. 8. Sobre la relevancia del derecho a la defensa del imputado, véase HorviTz y LOPEZ (2002)
pp. 76 y ss., y GARDNER (2007).

» ACCATINO (2011) pp. 484-489.

3 FERRER (2005) pp. 79-101.
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ridicas pretendidas por la acusacién, o bien a un nuevo escenario probatorio, por ejemplo,
por recalificacién y redefinicién de la hipétesis acusadora.

En este tercer caso, ;cudl debiese ser la regla de estdindar probatorio para evaluar la
suficiencia probatoria de una hipétesis de hecho alternativa incompatible con la acusatoria?
Dicho de otra manera, ;cudles son las condiciones que permiten dar por probada esta hi-
p6tesis de hecho defensiva y que justifican una sentencia absolutoria, o bien un cambio en
el escenario probatorio que impide una sentencia condenatoria? En estas, que pudiéramos
llamar defensas para probar la inocencia, quisiéramos concentrarnos. El proceso penal no
requiere que el defensor pruebe la inocencia, sino que esta es una facultad de la defensa
ante el tribunal de juicio oral en lo penal, o ante el juez revisor que conozca de un recurso
de nulidad o de la accién de revisién. En este dltimo caso, hay una hipdtesis especifica que
se funda en la prueba de la inocencia de un condenado por sentencia firme.

IV. LA ACCION DE REVISION

Los mecanismos de impugnacién son medios para cuestionar la correccién de una
resolucién judicial, alegando la existencia de errores o abusos en su dictacién, con el ob-
jetivo de lograr que se subsane el error, se purgue el vicio, se corrija la falta o abuso grave,
o se anule o revoque la decisién injusta. Especial relevancia adquieren los mecanismos de
impugnacién en contra de sentencias definitivas, es decir, de aquellas que ponen fin a un
proceso resolviendo la cuestién o asunto controvertido®'.

La interposicién de un recurso judicial supone explicitar un razonamiento impug-
natorio, es decir, requiere articular las razones que respaldan la solicitud de examen de la
decision judicial respectiva. Este razonamiento impugnatorio es intrinsecamente defensivo
y consiste, en la mayorfa de los casos, en la denuncia de tipos de errores cometidos por el
juez o tribunal durante la tramitacién del proceso o en la dictacién de la sentencia, y que se
encuentran expresados como causales o criterios legales de impugnacidn, sean éstos gené-
ricos o especificos. Ejemplos de estas causales en el 4dmbito del proceso penal son que haya
existido una vulneracién a los derechos fundamentales, una errénea aplicacién del derecho
que hubiere influido sustancialmente en lo dispositivo del fallo, la ausencia del defensor en
alguna de las oportunidades procesales exigidas por el legislador, o que el juez no haya valo-
rado toda la prueba rendida o que dicha valoracién no permita la reproduccién del razona-
miento utilizado para alcanzar las conclusiones fécticas a las que se llega®.

La accién de revisién constituye un mecanismo de impugnacién extraordinario que
permite revocar sentencias firmes en los casos contemplados por el legislador®®. En materia

31 CPC, articulo 158.

32 CPP, articulos 473 y 474.

3% Sobre la accién de revisién, véase clara descripcion que realiza CALAMANDRE! (2019). En el 4mbito nacional,
existe un trabajo monogréfico de la revisién penal de PaiLras (2001), ademds del tratamiento en los manuales
de recursos procesales. Por todos, MATURANA, y MOSQUERA (2018) capitulo XIII. Una reciente investigacion
que examina las sentencias de la Corte Suprema en el perfodo 2007-2017 y critica la prdctica judicial como
desconocedora de un “modelo adversarial de revisién” es la de FERNANDEZ, y OLavARRIA (2018). Quien mejor ha
estudiado la revisién y el caso de condena de inocentes en Chile es DUCE (2015a), (2015b), y (2017).
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procesal penal se puede solicitar la revisién de sentencias condenatorias firmes en cualquier
momento (i.e. es imprescriptible), argumentdndose que concurren los elementos de una o
mds de las causales del articulo 473 del CPP. Algunas de las hipétesis son casos de errores
(sean ellos excusables o no), mientras que otras hipétesis son casos de abusos o faltas graves
(claramente lo es el supuesto de prevaricacién contenido en la letra e)). Todas las causales se
fundan en una “valoracién asimétrica del riesgo de injusticia del resultado del proceso” pe-
nal, que valora “como mds grave el riesgo de un “falso positivo™*. Este mismo principio de
valoracién asimétrica, pero referida al riesgo de una decisién errénea no firme, es el que tie-
ne en cuenta el legislador procesal penal para la fijacién de un estdndar de prueba exigente
para la sentencia condenatoria®.

En lo que sigue, analizaremos la causal que se funda en la demostracién de la inocen-
cia del condenado. EI CPP prescribe que podrdn revisarse sentencias condenatorias firmes
cuando “con posterioridad a la sentencia condenatoria, ocurriere o se descubriere algin
hecho o apareciere algiin documento desconocido durante el proceso, que fuere de tal na-
turaleza que bastare para establecer la inocencia del condenado™®.

Tal como se ha sefialado, este es un caso de injusticia sustantiva que se funda en la
falsedad de la premisa fdctica de la sentencia condenatoria, que en el caso concreto resulta
de la demostracién positiva de la inocencia del condenado”. El razonamiento defensivo de
quien acciona se despliega, entonces, presentando defensas probatorias que demuestren la
inocencia del condenado. La finalidad de esta accién es precisamente modificar la atribu-
cién de responsabilidad de una sentencia que ya goza de autoridad de cosa juzgada y de
la que se denuncia haber cometido un error material consistente en la condena de un ino-
cente®. Desde el punto de vista de la manera en que la causal se encuentra regulada, puede
colegirse que se trata de un error material que solo se ha podido apreciar sobreviniente-
mente. En efecto, esta hipétesis nada dice acerca de si, al momento de dictarse la decisién,
se cometieron o no errores inferenciales. Desde el punto de vista de la sentencia que acoge
la revisién, se realiza un juicio retrospectivo acerca de la sentencia impugnada que afirma
la falsedad de la premisa féctica en la que aquella se fundé, reconociendo que ahora existe
mds y/o mejor informacién disponible que la existente al dictarse la sentencia impugnada.

Ahora bien, hay dos cuestiones que resultan relevantes con relacién a esta causal. En
primer lugar, qué se entiende por “hechos o documentos desconocidos durante el proceso”.
Y, en segundo lugar, cudl es el estdndar de prueba aplicable a la hipétesis de inocencia.

Hechos o documentos desconocidos durante el proceso son aquellos que no forman
parte del expediente judicial, o no integran el acervo probatorio que ha podido tener a la

vista el tribunal o no han servido de base para la formacién de la conviccién del tribunal®.

3 MANALICH (2020).

¥ CopIGO PROCESAL PENAL, articulo 340.

36 CoOpIGO PROCESAL PENAL, articulo 473 letra d).
37 MANALICH (2020).

3% FERRER (2018) pp. 419-420.

3 MANALICH (2020) pp. 40-41.
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Con relacién a la segunda cuestién, y pese a que la tentacién seria hacer aplicable el
estdndar de “mds alld de toda duda razonable”, ello debe ser descartado, toda vez que esta
alta exigencia probatoria estd disefiada para la hipdtesis acusatoria y expresa la necesidad de
evitacién de la condena de inocentes.

La verificacién de las hipdtesis de hecho de las defensas debe seguir, en algtin senti-
do, esa preferencia general del sistema, contando con una regla de baja exigencia probatoria
para la inocencia que resulte compatible con la evitacién de la condena del inocente. Asi,
la inocencia debe situarse en un escenario probatorio que mantenga su posicién de ventaja
frente a la prueba de la hipétesis acusadora. Con lo dicho, podria inferirse que la regla de-
biese ser la de preponderancia de la evidencia en tanto regla probatoria minima, estdndar
supletorio® o regla de defecto (“statu quo” en la terminologfa de Letelier)*. El estdndar de
probabilidad prevaleciente es, por lo demds, un estdndar que evita en general el error en
tanto lo distribuye de manera simétrica entre las partes y que se aplica a falta de razones
para valorar de manera mds negativa un falso negativo que un falso positivo. Por ello, pare-
ciese ser el apropiado para dar por probada la verdad de la hipétesis de inocencia.

Sin embargo, deberfamos incluir otra dimensién en la discusién sobre el estindar de
prueba de la inocencia. Suele sostenerse en el contexto de estdndares poco exigentes, que
la hipétesis de hecho debe ser tendiente a la completitud o la integridad. Es decir, debe ser
capaz de clausurar, en gran medida, el hallazgo de nuevos datos que modifiquen el estado
de cosas definido por la inocencia. Una hipétesis comparativamente mejor que otra puede
ser, en términos de su peso y apoyo en las evidencias, todavia una mala tesis. La nocién de
completitud se incorpora, precisamente, como una manera de evitar esta posible objecién.

En el contexto de la accién de revisién, sin embargo, se podria renunciar a la exigen-
cia de completitud: si los avales probatorios de la inocencia son suficientes para la derrota
de la tesis de culpabilidad contenida en la sentencia, y si es clara la necesidad de evitar la
condena de inocentes, aquella exigencia es excesiva. Precisamente, el sentido de la revision
es canalizar un argumento defensivo de cara a la afirmacién de una mejor informacién pro-
batoria que aquella que ha sido tenida en cuenta para condenar. Esto supone considerar la
accién de revisién como un mecanismo impugnatorio que formula un juicio relativo a la
disponibilidad de una mejor explicacién del caso que conduce a la afirmacién de inocencia
del acusado.

V. LA CORTE SUPREMAY LOS HECHOS NUEVOS

Llegados a este punto, vale la pena preguntarse cémo se ha comportado la Corte Su-
prema chilena respecto de la hipétesis de la letra d) del articulo 473 antes citado. Si mira-
mos los casos de revisién de los tltimos ocho afnos, podremos advertir algunos hallazgos de
interés. El principal es que la falta de definicién relativa a la exigencia probatoria que debe
alcanzarse para la verificacién de una hipdtesis defensiva genera vaivenes en el razonamien-
to de la Corte e intentos por invocar un alto estdndar de suficiencia probatoria.

4 AccatiNo (2011) p. 487.
4 LETELIER (2018). En el mismo sentido, MANALICH (2020) p. 43.
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Como veremos, la falta de definicién del estdndar probatorio impacta ciertamente en
un punto central en el marco de la decisidén probatoria relativa a la inocencia en el contexto
del conocimiento de la revisién penal®.

Una aproximacién general a la accién de revisién en Chile, que también ha aborda-
do algunos problemas probatorios, es la elaborada por Duce. Sin perjuicio del completo
panorama de la revisién que realiza, no se detiene en las debilidades y efectos que generan
los argumentos a través de los cuales se justifica la concesién de las revisiones, sino que mds
bien se concentra en el problema general de la justificacién de condenas de inocentes que
se develan en dicha prdctica®.

Como se indicé con anterioridad, nos hemos centrado exclusivamente en las senten-
cias que acogen la accién por la via de la letra d) del articulo 473 CPP. Su andlisis consisti6
en detectar razonamientos recurrentes a la hora de considerar que existe un “hecho nuevo”
como prueba de la inocencia. En el contexto de reconocimiento de la inocencia a través de
la verificacién de un “hecho nuevo” y sus correlativas exigencias, se torna crucial la pregun-
ta sobre las defensas probatorias. En este sentido, se trata de un aspecto mds acotado que
los trabajos del Duce ya citados, pero muestra un rasgo que resulta llamativo en la manera
de conceder la revision por esta causal en el sistema judicial chileno.

Un segundo hallazgo es que la prueba de la inocencia en el contexto de la accién de
revisién suele hacerse a través de “informacién pericial”, la cual, ademds, es considerada
como prueba suficiente para dar por verificada la hipétesis de la inocencia.

La Corte Suprema suele considerar que, para revisar una sentencia por existir un
hecho nuevo que permite establecer la inocencia, necesita tener a la vista una prueba de
alto valor y suele asociar esta necesidad a la presencia de prueba pericial. En el periodo de
funcionamiento del sistema procesal penal inaugurado el afio 2000, es altamente recurrente
aplicar esta etiqueta de prueba “de alto valor o fiabilidad” para la informacién producida
por expertos, que, sin embargo, perfectamente podrian ser considerados simples documen-
tos o testimonios*.

Ahora bien, si la pregunta es qué es lo que ha entendido la Corte Suprema por “infor-
macién suficiente” para acreditar la inocencia, veremos que la prueba pericial surge como la
respuesta natural o intuitiva para este fin. En este punto, es conveniente adelantar que dicha
consideracién es equivocada, y que seguramente proviene del alto valor que suele asigndrsele
a la prueba pericial por los intervinientes y jueces en el contexto del proceso penal.

42 Si este es el problema fundamental, no es el dnico. Hemos querido dar cuenta también de ciertos rasgos en
la busqueda de suficiencia probatoria realizada por la Corte. Esto la ha llevado al campo de la sobrevaloracién
de la prueba pericial, aunque es claro, no se trata de una consecuencia que pueda derivarse solamente de esta
vaguedad en la conceptualizacién del estdndar de prueba.

# Véase, especialmente, DUCE (2015a, 2015b y 2017). Un punto muy relevante de estos estudios es que mues-
tran que todas las acciones de revisién acogidas lo son por la causal del articulo 473 letra d) y que el 68,7% de
las revisiones acogidas son presentadas por el Ministerio Publico. DUck (2017) p. 34.

# Existe una amplia literatura que discurre sobre el problema de sobrevaloracién epistémica y semdntica de la
prueba cientifica. Véase GascoN (2013), Tarurro (2010), VAzQuEz (2015) y Duce (2018).
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La siguiente tabla®® da cuenta de las acciones que terminaron con sentencias que aco-
gen la revisién por la causal del articulo 473 letra d):

Ano 2012 | 2013 | 2014 | 2015 | 2016 | 2017 | 2018 | 2019 | 2020 | Total
N° Casos 9 4 2 1 1 3 1 4 1 26

Una cuestidén llamativa es la falta de pronunciamiento por parte de la Corte Suprema
chilena sobre el grado de corroboracién que debe alcanzar una hipétesis defensiva como lo
es aquella que consiste en afirmar que existe un hecho nuevo que, por su naturaleza, basta
para acreditar la inocencia del condenado. Asi, ninguna sentencia concibe la exigencia pro-
batoria de la inocencia de un modo auténomo. Al contrario, es recurrente la cita a la dis-
posicién del articulo 340 del CPP para sostener que la prueba que es tenida en cuenta para
respaldar la accién muestra que ese estdndar no se encontrarfa cumplido.

Sin embargo, esa mencién es insuficiente de cara a la comprensién de la prueba de
la inocencia, pues esconde una comparacién hipotética entre la nocién de falta de culpabi-
lidad y la verificacién de una hipétesis de hecho compatible con la inocencia. El caso mds
recurrente es el de la suplantacién: la Corte Suprema suele revisar sentencias condenatorias
a solicitud del Ministerio Publico y en las cuales existe un error en la persona, y por tanto
la condena producida en contra de un sujeto no se justifica, simplemente, porque ese sujeto
no realizé los hechos.

Asi, la indefinicién de la suficiencia probatoria parece poner a la Corte en situacién
de buscar alguna indicacién o coordenada con lo que pudiera enfrentar la decisién sobre
prueba de la inocencia asumiendo la satisfaccidén, previa, del estdindar de prueba de duda
razonable. Esta busqueda por parte de la Corte parece haberse dirigido al campo de los
medios de prueba y su valor. En particular, pareciera razonarse recurriéndose a un medio
probatorio que tenga asociado algtin juicio general sobre alto valor.

Por ello, junto a la ausencia completa de digresiones sobre la prueba de la inocencia
en términos de suficiencia general, se suelen fundamentar las sentencias que conceden las
revisiones en informacién que tenga el cardcter de “cientifica” o pericial. De hecho, en los
tltimos dos afios, en todos los fallos se menciona un informe pericial para constituir las
“probanzas” a partir de las cuales se fundamenta la decisién de la sentencia.

Como panorama general, existen tres clases de fenémenos que aparecen en la préc-
tica jurisprudencial de la Corte Suprema: a) el conocimiento cientifico estd fuertemente
mediado; b) se asume que la pericia es capaz de definir una hipédtesis defensiva; y ¢) la con-
currencia de la pericia oculta una investigacién defectuosa.

1. ALTA MEDIACION
El proceso penal estd disenado con la consideracién importante del denominado
principio de inmediacién. Sin embargo, en el caso de la revisidn, la prueba que da lugar a

% Se utilizé como criterio de clasificacién el afio de la dictacién de la sentencia que resuelve la revisién respectiva.
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la accién basdndose en la causal contenida en la letra d) del articulo 473 CPP se caracteriza
por una alta mediacién.

La Corte Suprema suele aceptar como suficiente la concurrencia de una prueba de
cargo que da por probado un caso de suplantacién, si logra establecer que se encuentra
“cientificamente establecido” que un supuesto de la prueba de la revisién ha quedado fi-
jado. En algin sentido, se considera que la prueba de la acusacién por suplantacién que
supera la regla de la duda razonable respecto de una persona es un dato suficiente para dar
por acreditada la inocencia de otro que sufre condena por quien lo ha suplantado.

Asi, la Corte Suprema ha afirmado, por ejemplo: “Aduce que de lo anterior se tomé
conocimiento por la denuncia efectuada por Marcelino Harry Cdrdenas Ramos el 28 de
junio de 2011 ante la Fiscalia Local de Pudahuel, lo que dio origen a la investigacién RUC
N° 1100650146-1, donde resulté condenado Robin Tibor Godo Ramos como autor del
delito de usurpacién de nombre, a sesenta y un dias de presidio menor en su grado mi-
nimo, luego de comprobar que fue ¢l la persona que realmente cometié el delito a que se
refiere el fallo recaido en la causa RUC N° 1100354232-9, decisién que se apoyd princi-
palmente en el Informe Pericial Caligréfico N° 1685, del Laboratorio de Criminalistica de
la Policfa de Investigaciones, que compard la firma estampada en el Acta de Informacién
de Derechos al Detenido y Apercibimiento del articulo 26 del Cédigo Procesal Penal, de
28 de julio de 2009, con la escritura y firma genuina de Robin Tibor Godo Ramos, cuyo
resultado indicé la correspondencia entre éstas, luego de la comparacién con la escritura y
firma genuina de Marcelino Harry Cdrdenas Ramos™.

Este escenario le permite a la Corte Suprema considerar que concurre una prueba
pericial para dar por acreditada la inocencia de quien ha denunciado la suplantacién. Sin
embargo, esta argumentacién no explica por qué esa prueba es capaz de justificar la veraci-
dad de la tesis defensiva, es decir, de la inocencia del condenado, ante una regla de suficien-
cia probatoria.

Esta prictica de alta mediacién no seria problemdtica per se, sino que el defecto de
fundamentacién proviene de la ausencia de pronunciamiento sobre las credenciales cienti-
ficas de su fuente de informacidén en casi todos los casos en que la Corte Suprema se ha ba-
sado en pericias para dar por establecida la inocencia del acusado. Asi, por ejemplo, el afo
2012 sostuvo que “se realizé un informe pericial de comparacién de rostro N° 1309-2011
de fecha 6 de diciembre del mismo afio, realizado por la Policia de Investigaciones de Chile
y en la hoja de ruta de Gendarmerfa de Chile de 16 de marzo del mismo afio, concluyendo
que dicha fotografia corresponde en realidad al rostro de Robin Tibor Godo Ramos, C.1I.
Ne° 14.909.754-6.27%.

La existencia de ese informe de “comparacién de rostros” y la denuncia por suplanta-
cién hecha por un tercero constituyen para la Corte:

4 FISCAL REGIONAL DE LA ZONA METROPOLITANA CENTRO NORTE CON 7 JUZGADO DE GA-
RANTIA DE SANTIAGO (2012). El destacado es de la sentencia, al igual que en los extractos que luego se
transcriben en el texto principal.

7 FISCAL REGIONAL DE LA ZONA METROPOLITANA OCCIDENTE CON 1 JUZGADO DE GARAN-
TIA DE SANTIAGO (2012).
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“hechos nuevos, desconocidos durante el pleito, que se descubrieron con posteriori-
dad al pronunciamiento condenatorio, medios todos que son bastantes para comprobar la
inocencia de Marcelino Harry Cdrdenas Ramos™.

Esta estructura aparece constantemente repetida en las decisiones de la Corte en
cuestién: se duda de la existencia de un dato condenatorio y se asume que debe tenerse en
cuenta el cardcter pericial o “cientifico” de una evidencia, que se considera capaz de entre-
gar datos que justifiquen la inocencia del condenado. Un tal razonamiento es, cuanto me-
nos, dudoso.

La falta de avales acerca de la cientificidad de las pruebas permitiria que, en realidad,
cualquier clase de medio probatorio pueda, por el solo hecho de haber sido calificado de
pericial o cientifico, ser capaz de corroborar una hipétesis de hecho que justifique la abso-
lucién del acusado.

Parece claro que debiera avanzarse hacia una prdctica en la que se dé cuenta de todos
los datos que permiten realizar las inferencias probatorias que conducen, por ejemplo, a la
absolucién en el marco de la revisién, mostrando que la prueba de la acusacién en un caso
es derrotada por la prueba de una hipétesis alternativa en otro, aunque se haya producido
ya la condena.

La conclusién ahora mds evidente es que la Corte Suprema no necesita como condi-
cién sine qua non de “pruebas cientificas” para dar por acreditada la hipétesis de hecho que
justifica la revisidn, sino que cualquier medio probatorio puede ser suficiente si es capaz de
probar la hipétesis de hecho de la inocencia.

2. PERICIA E HIPOTESIS DEFENSIVA

Por otra parte, la Corte Suprema considera que la pericia que tiene en cuenta como
fundamento de la revisién es capaz de dar por establecida, es decir, que puede probar, una
hipétesis defensiva. Esta es, también, una forma de razonar que se reitera en las sentencias
revisadas, y que puede ser ilustrada con el siguiente pasaje:

“en el caso se ha producido la situacién que regla el articulo 473 letra d) del Cédigo
Procesal Penal, toda vez que con posterioridad a la fecha de la sentencia se descubrié que
la persona que fue detenida y puesta a disposicién del tribunal, no correspondia efectiva-
mente a Pontigo Pefia, sino que era un sujeto distinto de aquél que usurpé su identidad,
persona que no ha podido ser identificada, pero existiendo certeza absoluta de que no fue
quien resulté condenado, lo que se pudo establecer a través de una prueba pericial caligrd-
fica respecto de la firma estampada por el detenido en el Acta de Intimacién de Orden de
detencién Verbal, ademds de un peritaje de voz con el material recopilado en la audiencia
respectiva’®.

Conforme a esta sentencia, la pericia que dio lugar a la prueba de la suplantacién es
capaz de producir “certeza absoluta” de la hipétesis de hecho que debe probarse. En ningtn

% Considerando cuarto, FISCAL REGIONAL DE LA ZONA METROPOLITANA OCCIDENTE CON I
JUZGADO DE GARANTIA DE SANTIAGO (2012).

4 FISCAL REGIONAL DE LA ZONA METROPOLITANA CENTRO NORTE CON 6 JUZGADO DE GA-
RANTIA DE SANTIAGO (2012).
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momento la Corte Suprema se detiene a definir qué significa esta certeza absoluta, pero pa-
reciera que se refiere a la relacién entre lo establecido en ambas sentencias.

Como se ha condenado a alguien en un proceso, y esa condena se opone en términos
de coherencia con la sentencia anterior, entonces procede absolver a uno de los sujetos. La
absolucidn respecto del caso en que se ha producido la condena descansa en la prueba de
una hipétesis defensiva, que ahora toma la forma de la prueba de una hipdétesis alternativa
incompatible con la hipétesis acusatoria probada y que condujo a la condena. Pero esto
aparece como un exceso de exigencia para la hipétesis defensiva.

No parece razonable que la hip4tesis alternativa de la defensa deba probarse hasta satis-
facer la duda razonable en otro procedimiento. Lo que es mds llamativo es que, aunque esto
se produzca, la Corte Suprema no se pronuncia otra vez sobre la concurrencia de esa hipdtesis
y su prueba en concreto. La asocia a una pericia y con eso tendriamos “certeza absoluta”.

Por cierto, dicho razonamiento es extremadamente llamativo. Por un parte, la confu-
sién entre el plano de la falta de justificacién de la hipétesis de la sentencia y la de la accién
de revisién impide enfrentar el problema del establecimiento de una regla o nocién acerca
de la suficiencia de los datos que justifiquen una revisién. Por otra parte, la idea de certeza
en tanto ideal inalcanzable, esconde una desproporcionada exigencia de revision. Como
vefamos anteriormente, la prueba de la inocencia en tanto hipdtesis defensiva es tributaria
de la distribucién del error en términos de evitacién de la condena de inocentes. Por ello,
la prueba de la inocencia no debe dirigirse, en realidad, a superar altos niveles de exigencia
probatoria, pues de este modo tendrfamos que el sistema exige lo mismo para la prueba de
la inocencia en este nivel de revisién de sentencias firmes, como respecto de la culpabilidad
en la sentencia.

3. PERICIA E INVESTIGACION

Con un tratamiento como el descrito parece ocultarse un dato muy relevante para el
proceso penal: la accién de revisién muestra un despliegue defectuoso de la investigacién y
no se estd produciendo en esta sede una sofisticacién de criterios probatorios, como sin em-
bargo pudiera esperarse.

Existen casos donde se ha condenado a personas, por ejemplo, por conducir con li-
cencia falsa, siendo ésta verdadera. La definicién de la autenticidad de esa licencia pasa por
un “informe pericial documental”. Asi, la Corte ha sostenido:

“con posterioridad a los hechos y al fallo condenatorio se realizé un informe pericial
documental por el Departamento de Criminalistica de Carabineros de Chile a la licencia
que portaba el sentenciado el dfa de su detencidn, signado con el N°© 2564-2013, el que
concluyé que el documento es original™.

Pero esta consideracién, pareciera, debié ser tenida en cuenta durante el proceso de
condena. Y ello porque una parte del supuesto de hecho sustentado por una acusacién de
uso de un documento falso pasa por definir si el documento es, efectivamente, falso.

Asi aparece repetido invariablemente en las sentencias consultadas: toda revisién por
hecho nuevo parece entrafar la prueba de un hecho particularmente relevante de la hipé-

0 DEFENSORIA PENAL PUBLICA CON 7 JUZGADO DE GARANTIA DE SANTIAGO (2013).
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tesis acusadora. La Corte Suprema ha dado lugar a la revisién cuando aprecia que el cuadro
probatorio de la condena aparece claramente afectado en términos de probar una hipétesis
alternativa. Asf ocurre cuando se realiza un informe caligrdfico para definir si la persona
sometida al proceso es o no quien dice ser, caso paradigmdtico de revisién en los dltimos
afos. En todos ellos parece que el diagndstico es que existen investigaciones de baja calidad
y un apresuramiento en la condena.

Pero la letra de la ley no parece comprender una préctica como ésta. Antes bien, el
legislador disefié un sistema de revisién de sentencias y por tanto de decisiones finales del
proceso penal. Es claro que los errores que se cometen durante la etapa de investigacién
redundan y contribuyen a producir errores en la sentencia, pero si la revisién solo es capaz
de expresar esta dimensién, se transforma en un mecanismo corrector de errores procedi-
mentales, alejdndose de su configuracién de recurso extraordinario para subsanar injusticias
graves. El asunto es que, sobre todo en el contexto de la letra d) del articulo 473 del CPP,
esta herramienta deberfa dar luces sobre el significado de las condiciones para probar la
inocencia y, por tanto, también deberfa servir de referencia para la comprensién de las con-
diciones para condenar.

VI. CONCLUSIONES

La aproximacién tradicional que asocia la nocién de defensa a la de “excepciones” en
el proceso es, como se sugirié en lo precedente, excesivamente reduccionista. En primer lu-
gar, porque implica asumir una clasificacién binaria de los argumentos defensivos como si
se tratara simplemente de afirmar la correlacién entre acciones y pretensiones, por una par-
te, y las excepciones como modos de defensa, por otra. En segundo lugar, porque se atri-
buye aquel ejercicio defensivo al demandado, como una actividad centrada exclusivamente
en la parte. Esto es insuficiente para dar cuenta de la importancia que el razonamiento
defensivo tiene en las distintas etapas de un proceso judicial y en los mecanismos de im-
pugnacién de la decisién del juez o tribunal que resuelve la controversia. En alguna medida
el tribunal se enfrenta a la necesidad de razonar desde el punto de vista defensivo sin que
ese ejercicio se agote en la parte que debe exponer este punto de vista ante una determinada
pretensién procesal.

En este trabajo se ha perseguido oponer a la aproximacién tradicional una concep-
cién mds amplia y con mayor capacidad explicativa, bajo el supuesto que puede ser un
punto de partida para construir una taxonomia de las defensas comprensiva de distintos ti-
pos de procesos y etapas procesales. Asimismo, una conceptualizacién de defensa sensible a
estos factores permite reconducir diversas causales de impugnacién a la categorfa de defen-
sas probatorias. Ello, a su vez, es necesario, por una parte, para determinar cudles son sus
condiciones de correccién, y, por otra parte, para analizar criticamente cémo se emplean
en la argumentacién judicial. Una prdctica judicial dotada de un claro aparato conceptual
eleva la calidad de sus decisiones.

El escenario recursivo en general es particularmente pertinente para realizar dichos
objetivos y, la accién de revisién en el dmbito penal es el punto mds preclaro del sistema
juridico a este respecto, como hemos intentado mostrar. En el dmbito penal, el dilema del
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castigo del inocente —que se ha visto impactado por la concepcién mds comdn del principio
de presuncién de inocencia y del principio de culpabilidad en las reglas procesales y sustan-
tivas— condiciona la produccién de elementos probatorios por parte de los intervinientes y la
valoracién de la decisién probatoria del juez o tribunal penal. Tal es asi que la decisién poli-
tica de contar con un estdndar de alta exigencia probatoria se funda, como se sabe, en evitar
al méximo los falsos positivos sin por ello paralizar la persecucién penal estatal.

En este contexto procesal, la carga de producir prueba suficiente recae en la acusa-
cién y, por ende, la defensa no estd obligada, en principio, a aportar mds prueba que aque-
lla necesaria para desvirtuar la hipétesis acusatoria o para generar dudas razonables sobre
la culpabilidad. Sin embargo, en ciertos casos, la defensa articula hipétesis defensivas que
suponen (durante el juicio oral) o requieren (por ejemplo, al accionar de revisién) la prueba
de la inocencia. Una tal inversién del escenario probatorio hace que el fundamento de un
estindar de prueba disenado para la decisién de culpabilidad no sea aplicable a un estdndar
de prueba para la decisién de inocencia.

La causal de revisién que requiere demostrar la inocencia del que ha sido condenado
por sentencia firme a través de hechos o documentos ocurridos o conocidos con posteriori-
dad a su dictacién nos enfrenta, asi, a la necesidad de fundamentar un estdndar de prueba
para la inocencia. Igualmente, exige una reflexién detenida de lo que significa hecho o
documento nuevo y de los criterios para, en casos concretos, darles fuerza probatoria. Sin
embargo, en las sentencias en las que la Corte Suprema chilena ha acogido la accién de
revisién por la causal del articulo 473 letra d), no se aprecia la existencia de un ejercicio de
valoracién de la prueba que determine el grado de confirmacién de la hipétesis de acuerdo
con criterios de solidez epistémica, ni que permita afirmar que aquel grado de confirmacién
de la hipétesis sea suficiente para superar el umbral probatorio exigido®'.

La Corte Suprema se ampara fuertemente en la denominada “prueba pericial” o
cientifica para corregir los errores materiales de sentencias condenatorias, asumiendo que
cuenta con fiabilidad reforzada respecto a otros medios probatorios, sin que se ofrezcan
mayores razones sobre esta intuicién. No hay indicacién respecto de la manera de delimitar
entre buena y mala ciencia ni sobre las tasas de error de estas conclusiones expertas. Menos
se ha detenido en describir la relacién entre prueba y decisidén o en determinar el estdndar
de prueba a aplicar a la hipdtesis defensiva. El uso de prueba pericial produce la paradoja
de que es usada confiando en su “cientificidad” u “objetividad” cuando la evidencia de-
muestra que su uso incorrecto, en realidad, aumenta la probabilidad de errores judiciales™.

La principal conclusién que ofrecemos es que urge el desarrollo a nivel doctrinario
y luego jurisprudencial de una nocién de esténdar de prueba para la inocencia que fije una
exigencia probatoria de probabilidad prevaleciente. Una nocién de este tipo permitirfa, en
particular, dar cuenta del tipo de decisién y, por lo tanto, del tipo de error que la Corte Su-
prema enfrenta en el preciso campo de la accién de revisién estudiada. Ademds, permitiria

51 Sobre estos criterios, vid. GONZALEZ LAGIER (2020) pp. 83-84.

52 Duck (2018) p. 254. Aunque el estudio se ocupa del error en las sentencias condenatorias firmes, nada im-
pide extender estas conclusiones a la sede de revisién de aquellas sentencias y alertar sobre los peligros del uso
incorrecto de la prueba pericial también en el momento de “corregir sentencias erréneas”.
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dar una coordenada importante acerca de la prueba de la inocencia en el proceso penal en
general. En este segundo sentido, dicha nocién darfa luces en el contexto del juicio oral
acerca de las condiciones probatorias a las que se enfrenta la prueba de la hipétesis alterna-
tiva defensiva que resulta incompatible con la hipétesis acusadora. Todo esto muestra que
no es irrelevante cudl es la nocién de defensa que se asuma vy, por lo tanto, la importancia
de considerar la aqui propuesta.
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RELEVANTE EN EL CODIGO PROCESAL PENAL CHILENO

THE PRINCIPLE OF INCLUSION OF RELEVANT EVIDENCE IN
CHILEAN CRIMINAL PROCEDURE LAW

JUAN SEBASTIAN VERA SANCHEZ'

RESUMEN: En este trabajo desarrollaré argumentos para sostener que el CPP, en sede de ad-
misibilidad, adopta el principio de inclusién de la prueba relevante como criterio general de
depuracién epistémica. Los argumentos que daré se basardn en consideraciones epistémicas,
normativas y extraepistémicas.

Palabras clave: Prueba, admisibilidad, criterio de relevancia.

ABSTRACT: In this essay I will develop arguments to hold that in the Chilean criminal pro-
cedure law, the principle of inclusion of relevant evidence is adopted as an epistemic criterion
of depuration. The arguments that I will provide will be based on epistemic, normative and
extra epistemic considerations.

Keywords: Evidence, admissibility, criteria of relevance.

INTRODUCCION

Es relativamente pacifico asumir que las reglas de exclusién, aplicables en sede de
admisibilidad, pueden basarse en fundamentos epistémicos o extraepistémicos', si se busca
con ello cautelar la bisqueda de la verdad de lo sucedido o resguardar otros valores o inte-
reses importantes para el sistema normativo, respectivamente.

Damaska denomina a las primeras reglas de exclusién intrinsecas; a las segundas, re-
glas de exclusidn extrinsecas’. Este trabajo versard principalmente respecto de las primeras
con el objetivo de preguntarse si las normas del CPP recogen un principio general episté-
mico en la materia.

En efecto, aceptar que hay reglas de exclusién presupone légicamente, y desde el
punto de vista conceptual, que hay una regla de inclusién que pueda ser identificada, res-
pecto de la cual se haga necesaria precisar su sentido y alcance. Ello, con la finalidad de de-

" Doctor en Derecho Universidad de Barcelona. Profesor Asistente de Derecho procesal, Universidad de Chile.
Direccién postal: Av. Santa Marfa 076, Providencia, Chile. Correo electrénico: jsvera@derecho.uchile.cl. Este
articulo fue escrito en el contexto de la ejecucién del Proyecto FONDECYT de Iniciacién N© 11180563: “Las
condenas fundadas en el testimonio de la victima en materia penal: ;epistémicamente posible? jjuridicamente
aceptable?”.

Abreviaturas: Cédigo Procesal Penal chileno= CPP; Corte Suprema de Chile= CS; Constitucién Politica de la
Republica de Chile= CPR; Federal Rules of Evidence= FRE; Juez de Garantias= JG; StrafprozefSordnung= StPO;
Tribunal de Juicio Oral en lo penal= TJOP.

! Por ¢jemplo, FERRER (2007) pp. 42 y s; TARUFFO (2008) p. 37; TaRUFFO (2010) p. 167; HERNANDEZ (2010) p. 26.

2 DamaSka (2015) pp. 30 ss. En igual sentido respecto de los intereses en juego, STEIN (2013) p. 249.
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finir adecuadamente la funcién de control que al respecto le compete al juez que conoce de
la fase intermedia en nuestro proceso penal.

La distincién entre fundamentos epistémicos y extraepistémicos de las reglas de
exclusién no nos puede llevar a pensar equivocadamente que ambas perspectivas estdn
completamente diferenciadas, por un lado, y que la racionalidad probatoria, en este punto,
incentiva un andlisis puramente epistémico del sentido y alcance de estas reglas, por otro.
Las distintas reglas probatorias contenidas en nuestro CPP también pueden ser vistas como
un sistema, a partir de cual el legislador configura una serie de opciones politicas entre los
diversos intereses en juego. Lo anterior incluso cuando con ello se intenta zanjar cuestiones
epistemoldgicas®. En este sentido, el legislador a través de las reglas probatorias busca equi-
librar el potencial demostrativo de las pruebas con otros muchos factores®. Ello, quizd, ha
contribuido a que en el dmbito anglosajén se comparen las reglas de prueba con el “gato

Cheshire”, el “queso Gruyere™
q y

o con “barcos navegando de forma desintegrada en el mar
de la prueba libre™, porque muchas veces parecen un laberinto de normas desconectadas,
llenas de excepciones y contraexcepciones’. Lo anterior, especialmente considerando las
complejas tensiones entre diversos intereses concurrentes en dicha sede probatoria.

La cuestién aumenta en complejidad de forma exponencial cuando se reconoce que,
por ejemplo, muchas de las reglas de prueba del CPP combinan elementos de diversas cul-
turas juridicas. De hecho, la intensa seleccién preliminar de las pruebas —de la que da cuen-
ta, en parte, la fase de admisibilidad y la aplicacidn de las reglas de exclusién en el CPP- ha
sido senalado por algunos como un rasgo sobresaliente del modo angloamericano de inves-
tigar los hechos®. De igual forma se ha reconocido que la libertad probatoria ha tenido mds
impacto en los enjuiciamientos del civil law®. Esta confluencia e interaccién de tradiciones
también ha de tenerse en cuenta.

En la primera parte de este trabajo me referiré a los criterios empleados en el derecho
probatorio para excluir prueba por razones epistémicas. En la segunda parte, abordaré una
serie de consideraciones que permiten reconstruir un adecuado contexto institucional de la
aplicacién de las reglas de exclusidn epistémicas en nuestro sistema de enjuiciamiento pe-
nal. En la tercera parte, basado en todo lo anterior, desarrollaré el que considero el criterio
de inclusién o principio epistémico general que ha recogido nuestro CPP en las normas
que regulan la fase intermedia.

3 FERRER (2007) p. 44; TWINING (1997) p. 457.

4 DamaSKa (2015) p. 27.

> Véase, TWINING (2006) pp. 211 ss; JACKSON (1996) p. 324; STEIN (2013) p. 246.
¢ STEIN (2005) p. 110.

7 DamASKA (2015) p. 27.

& DaMASKA (2015) p. 27.

7 DaMASKA (1995) pp. 343 ss.
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I. CRITERIOS GENERALES DE DEPURACION PROBATORIA POR RAZONES
EPISTEMICAS EN SEDE DE ADMISIBILIDAD

En el dmbito del “evidence” anglosajon se ha recurrido principalmente al concepto
de relevancia como criterio general de depuracién epistémica de la prueba en sede de ad-
misibilidad. En el dmbito continental, la misma labor se ha llevado a cabo a través de los
conceptos de pertinencia, utilidad e idoneidad. De otro lado, también es posible identificar
en la doctrina iberoamericana posiciones sincréticas de ambas tradiciones.

1. EL CRITERIO DE LA RELEVANCIA

El concepto de relevancia como criterio que permita depurar la prueba, presenta un
cardcter indeterminado'’, y se le ha retratado como una de las mds problemdticas cuestio-
nes en relacién con el evidence anglosajén'!, con un pasado bastante confuso'>. No obstante
ello, igualmente es posible identificar algunas nociones o tendencias basales que se asocian
a su empleo.

Un elemento importante de la relevancia es su fuerte cardcter légico, a partir del
cual la prueba que se admite debe presentar un cardcter relacional con los hechos del liti-
gio, de forma que pueda basarse en ella una conclusién acerca de la verdad de los hechos'’.
De igual forma, es posible identificar en la relevancia una nocién utilitarista instrumental,
pues serdn medios de prueba relevantes aquellos que permitan entregar una base cognitiva
minima que posibilite establecer una probabilidad superior a cero respecto de los hechos
debatidos'. Es decir, la prueba serd relevante si su informacién puede hacer mds o menos
probable la existencia de cualquier hecho de importancia para el caso’. En otras palabras,
la prueba es relevante si aporta apoyo o refutacion respecto de alguna de las hipéeesis facti-
cas del caso a la luz de los principios generales de la légica y de la ciencia'®, especialmente
considerando el “stock” social de conocimiento disponible'”.

El Model Code of Evidence en su Regla 1 define prueba relevante como aquella que
tiene alguna tendencia en razén de probar cualquier asunto material incluyendo opiniones
(“opinion evidence”) y testimonios de ofdas (“hearsay evidence”)'®. La regla 401 de las FRE
sefiala que es prueba relevante si: a) si tiene alguna tendencia para hacer los hechos mds o

10 May (1999), p. 8.

' TwiNING (2006) p.121

12 BURGESS-JACKSON (1986) p. 465.

13 TARUFFO (2008) p. 38; INGRAM (2012) p. 46; NEMETH (2001) p. 6; TWINING (2006) p.121; BURGESS-JACKSON
(1986) p. 465.

14 TaruFFO (2008) p. 38.

5 May (1999) p. 8.

1 FERRER (2007) p. 42.

7 TWINING (2006) p.122

' NEMETH (2001) p. 6.
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menos probables de lo que serfa sin la prueba, y b) el hecho es de importancia para la de-
terminacién de la accién".

2. EL CRITERIO DE LA PERTINENCIA, UTILIDAD E IDONEIDAD DE LA PRUEBA

Por su parte, la funcién de depuracién epistémica en un estadio preliminar de jui-
cio, en el dmbito de los procedimientos penales de herencia romdnica continental, se ha
llevado a cabo a partir del empleo de las nociones de pertinencia, utilidad e idoneidad de la
prueba. Asi, se ha afirmado que la prueba es pertinente cuando exhiba una relacién con el
thema probandum, es decir, cuando se vincule con el objeto del proceso®. La importancia
de ello es que el CPP expresamente sefiala que se debe excluir la prueba “manifiestamente
impertinente” (art. 276 inciso 1°). Por su parte, se habla de inutilidad de la prueba cuan-
do esta es inadecuada respecto del fin que persigue o cuando es superflua?’. Lo primero se
darfa cuando el medio de prueba no es adecuado para verificar con él las afirmaciones de
los hechos que se discuten; lo segundo, cuando el medio de prueba es sobreabundante o
dilatorio, porque contiene una informacién a la que se ha accedido o se puede acceder por
otros medios de prueba. Por ejemplo, El articulo 283.2 de la Ley 1/2000, 7 de enero “Ley
de Enjuiciamiento civil espafola”, sefiala expresamente que “tampoco deben admitirse, por
inttiles, aquellas pruebas que, segtin reglas y criterios razonables y seguros, en ningin caso
puedan contribuir a esclarecer los hechos controvertidos”. En este sentido, la importancia
del criterio de la utilidad vendria dado por su utilizacién, de parte de la doctrina y jurispru-
dencia, en un sentido sinonimico respecto del concepto pertinencia®.

En lo que refiere a la inutilidad, este es uno de los criterios por los cuales se habilita
en el proceso penal alemdn la exclusién de prueba (5244, III StPO). El medio de prueba
es indtil cuando es completamente inidéneo o inasequible para los fines que persigue. Para
parte de la doctrina alemana, por ejemplo, la completa inidoneidad podria vincularse con
la apreciacién de la credibilidad de los testigos®. En lo que refiere a la prueba pericial,
por ejemplo, la declaracién de un vidente como un dictamen parapsicolégico seria com-
pletamente inidéneo como medio de prueba®, al igual que la observacién de los pdjaros
practicada en Roma por los augures, por los ordculos, en sesiones espiritistas o astrolégicas
o luego en los juicios del féretro”. La importancia del tratamiento de este criterio para este
trabajo es que los autores han llamado la atencién de que, por ejemplo, la completa inido-
neidad debe apreciarse de forma restrictiva y cuidada, pues no se debe con ello realizar una

19 Las FRE dispone “Rule 401 — Test for Relevant Evidence. Evidence is relevant if-(a) it has any tendency to make
a fact more or less probable than it would be withour the evidence; and, (b) the fact is of consequence in determining
the action’.

2 MONTERO (2005) p. 151.

2 MONTERO (2005) p. 156.

22 MONTERO (2005) p. 156.

3 GOBEL (2013) p. 175; PETERS (1985) pp. 309 y 310.
2 RoxIN (2000) p. 387.

» CORDERO (20006) p. 47.
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actividad que signifique un adelantamiento de la valoracién de la prueba®. En otro senti-
do, UBERTIS, equipara idoneidad a relevancia probatoria?.

3. CRITERIOS DE DEPURACION EPISTEMICA EN LA DOCTRINA LATINOAMERICANA

Algunos autores del consorcio latinoamericano dan cuenta de un cierto sincretismo
entre las tendencias anglosajonas y continentales en la materia. Entre otras razones, porque la
cuestion de la “relevancia” de la prueba es algo comin a diversos sistemas de enjuiciamiento®.

Asi, CAFFERATA considera que la idoneidad conviccional es conocida como “relevan-
cia’ o “utilidad” de la prueba®. Para JaUCHEN, la utilidad de la prueba estd directamente
relacionada con la relevancia que el elemento tenga con relacién al objeto que deba probar-
se’’. Para MAIER, la utilidad es llamada en ocasiones relevancia, y no se mide por un solo
pardmetro’’. Especialmente uno de los sentidos, segtin el mismo autor, estd vinculado con
caracteristicas empiricas. Ello ocurriria en el caso de los hechos notorios y sus significados
préximos como cuando se permite excluir la prueba por evidente o manifiestamente su-
perabundante o superflua®®. Por su parte, para Binder, el tribunal tiene un poder de policia
sobre el ofrecimiento de pruebas. Si la prueba es inutil, impertinente, superabundante o
ilicita, el tribunal tiene la facultad de que esa prueba no se produzca. Para el mismo autor,
la prueba inutil es aquella que no contiene informacién que sirva para probar las distintas
hipétesis, a diferencia de la prueba impertinente, que contiene informacién no referida a
la hipétesis de prueba®. Para Horvitz y Lépez, la prueba impertinente es aquella en que
no existe ninguna relacién légica o juridica entre el hecho y el medio de prueba*. Por su
parte, Duce sefiala que la pertinencia de una prueba también puede ser conocida como la
relevancia de la misma®. En este sentido, la pertinencia o relevancia admitirfa dos niveles
de andlisis: el primero, la relevancia en el sentido légico que ya le es tradicional; el segundo,
el que denomina relevancia legal en la cual el juez debe pesar los aspectos favorables que la
introduccién de la prueba puede producir en juicio en contra de los potenciales perjuicios
que pudiera generar la incorporacién al mismo (andlisis de costo-beneficio)?®*.

Todo lo anteriormente anotado da cuenta de ciertas asunciones que conviene ser ex-
plicitadas. En primer lugar, la preocupacién de depuracion epistémica no es algo propio ni
exclusivo de la teorfa racionalista de la prueba de corte anglosajén®. De hecho, ni siquiera

26 PETERS (1985) p. 309; KUHNE (2015) p. 508.

¥ UBERTIS (2017) p. 118.

8 TARUFFO (2008) p. 38. En relacién con el common law, véase, ROBERTS y ZUCKERMAN (2010) pp. 99 ss.
2 CAFFERATA (1998) p. 22

% JAUCHEN (2000) p. 25.

31 MAIER (1996) p. 93

32 MAIER (1996) p. 93.

3 BINDER (1999) p. 258.

% Horvitz y LopEZ (2004) p. 45

% Duck (2017) p. 57.

3¢ Duck (2017) p. 59. En un sentido similar, HERNANDEZ (2010) pp. 43 y s.
7 En este sentido, TARUFFO (2010) p. 174; Damaska (1995) p. 348.
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tampoco lo son —per se— las reglas de exclusién®®. De ello dan cuenta los conceptos de utili-
dad, pertinencia e inidoneidad de la prueba. En segundo lugar, los conceptos de relevancia,
impertinencia, inutilidad e inidoneidad muestran que la cuestién del control epistémico
de la prueba en sede de admisibilidad no puede desconocer su cardcter relacional. Es decir,
una estrecha conexién, —mayoritariamente asumida como una relacién légica— entre la
prueba y el enunciado fictico a acreditar como parte integrante del thema probandum. En
tercer lugar, la confluencia de tradiciones y la amplitud del entendimiento del concepto de
relevancia muestran que, quizds, en la delimitacién del mismo, también entran en juego
elementos extraepistémicos®.

En suma, pareciere ser comun a todos los criterios de depuracién probatoria en sede
de admisibilidad la circunstancia que la prueba que debiera ser admisible sea aquella cuya
informacién presente una conexién légica con los hechos del caso, y que pueda aportar a
la determinacién de la probabilidad de acaecimiento, aunque sea de forma minima. A lo
primero llamaremos relevancia “légica” o “formal”; a lo segundo, relevancia “probabilistica”
o “material”.

Il. OTROS INTERESES CONFLUYENTES EN LA EXCLUSION PROBATORIA

Para determinar el alcance normativo de las reglas de exclusién por razones epistémi-
cas, y su posible principio inclusivo, es necesario determinar los otros intereses que pueden
entrar en conflicto en sede de admisidn. Asi, los mds importantes en la materia, a mi modo
de ver, son el derecho a la prueba y/o debido proceso, la titularidad de la decisién sobre
los hechos, una diferenciacién de la competencia epistémica entre diversos tribunales que
conocen de cuestiones probatorias y el empleo de las reglas de exclusién como método de
disefio especifico de distribucién del riesgo de error.

1. DERECHO A LA PRUEBA Y/O DEBIDO PROCESO

El derecho a la prueba estd constituido por la garantia que reconoce a cualquier
ciudadano con derecho de accién a aportar los medios de prueba que estime idéneos para
apoyar su pretensién en juicio. El derecho de accién, canalizado a través de un derecho de
tutela judicial, serfa una previsién inutil, una garantia de letra muerta, si no se permitiera a
los ciudadanos apoyar sus pretensiones con los medios de prueba que ellos mismos conside-
ren 6ptimos para tal efecto. Ello, por lo demds, no es una habilitacién ilimitada, en cuanto
los medios de prueba ofrecidos y aportados deben ser relevantes y/o pertinentes para resol-
ver el thema probandum. En este sentido, las reglas de exclusién también pueden ser vistas
como una limitacién al derecho a la prueba que, como tal, debe estar justificada de acuerdo
con los cdnones del sistema juridico al que pertenece.

A mi modo de ver, los esfuerzos interpretativos mds importantes incluyen el derecho
a la prueba en el dmbito de proteccién del debido proceso que se encuentra consagrado

3% DAMASKA (2015) p. 33.
3% Como sucede con el testimonio de oidas. Véase, FERRER (2007) p. 44.
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en el articulo 19 N° 3 inciso sexto de la Constitucién Politica de la Republica de Chile®.
En este sentido, la Comisién de Estudios de la Nueva Constitucién dejé constancia que
entendfa que las garantfas minimas del debido proceso eran a lo menos: un oportuno co-
nocimiento de la accién por parte del demandado, una defensa racional y adecuada, y la
posibilidad de producir las pruebas cuando sea conducente®'. El derecho a la prueba es una
exigencia de justicia de la decisién jurisdiccional, por lo que asiste a este una aplicacién
amplia (incluido el Ministerio Pablico®?) y no solo referida al imputado®. Asi, la CS ha
sefialado que “En torno a los aspectos que abarca el derecho del debido proceso, no hay
discrepancias en aceptar que a lo menos lo constituyen el derecho de ser oido, de presen-
tar pruebas para demostrar las pretensiones de los intervinientes y de recurrir contra toda
sentencia que estime agraviante a sus derechos. De esta manera, el derecho de probar los
aspectos de hecho de las cuestiones en discusién es consustancial a la racionalidad y justicia
de todo procedimiento y, por consiguiente, nadie puede arbitraria o ilegalmente privar a
uno de los litigantes de la facultad de presentar y obtener la posibilidad de demostrar sus
pretensiones”®. En un sentido similar se ha pronunciado el Tribunal Constitucional®.
Igualmente, TARUFFO considera que el derecho a presentar todos los medios de prueba rele-
vantes que estén al alcance de las partes es un aspecto esencial del derecho al debido proce-
s0*. Algunos autores nacionales también adhieren a esta tltima postura®.

Ahora, el articulo 19 N° 3 inciso 6 CPR, en su dltima parte, expresamente exhorta
al legislador a dispensar una proteccién de la garantia, lo que también incluye la determi-
nacién de las limitaciones a la misma. Es decir, al tratarse de un derecho fundamental, su
limitacién solo debe ser establecida por medio de la ley, y de una forma que no se afecte su
nucleo de proteccidén iusfundamental como una forma de optimizar su operatividad. Ello
alcanza —sin duda— al debido proceso y al derecho a la prueba, cuestién que sugiere, bajo
esta perspectiva, considerar las reglas de exclusién probatoria como un medio de establecer
dichas limitaciones.

2. DIFERENCIACION DE TRIBUNALES Y SUS COMPETENCIAS COGNITIVAS

El JG, al resolver cuestiones sobre la admisibilidad de la prueba, con ello también
afecta directa o indirectamente la decisién probatoria del caso que debe llevar a cabo el
TJOP. ;Por qué la identificacién de una prueba epistémicamente deficiente debe someterse

# Articulo 19 Ne 3 inciso sexto CPR: “Toda sentencia de un drgano que ejerza jurisdiccion debe fundarse en un
proceso previo legalmente tramitado. Corresponderd al legislador establecer siempre las garantias de un procedimiento
y una investigacion racionales y justos’.

4 BiBLioTECA DEL CONGRESO NACIONAL (1975) p. 556; Carocca (2002) p. 24.

# En el mismo sentido, MATURANA Y MONTERO (2017) p. 46. También, MINISTERIO PUBLICO CON RIGOBERTO
VILLABLANCA (2005).

4 Como parte del debido proceso en relacién con el derecho de defensa, véase, BORDALI (2016) p. 206.

4 MINISTERIO PUBLICO CON RIGOBERTO VILLABLANCA (2005); ANDREA CIFUENTES CON BELEN ANDRADES Y OTROS
(2016), entre otras.

4 REQUERIMIENTO DE INAPLICABILIDAD (2017); REQUERIMIENTO DE INAPLICABILIDAD (2015); REQUERIMIENTO DE
INAPLICABILIDAD (2014), entre otras.

4 TARUFFO (2008) p. 56.

47 Por ejemplo, MATURANA Y MONTERO (2017) p. 42; CHAHUAN (2012) p. 27; VALENZUELA (2017) p. 130.
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a un primer filtro en sede de admisibilidad? ;Cémo podria justificarse epistémicamente
ello? ;Cémo se aborda la cuestion en el common law?.

La configuracién normativa de las reglas de prueba en el dmbito anglosajén estd
vinculada con la manera en que se aplican; es decir, con su contexto institucional®. En un
principio, la mayorfa de las reglas de exclusion del common law dependen en buena medi-
da de que la decisién sobre los hechos sea adoptada por un jurado lego®. De forma mds
precisa, en lo anterior impacta la interaccién entre jueces profesionales y jueces legos que,
cuanto mds pronunciada es la separacién entre estos dos tipos de juzgadores, el clima ins-
titucional se muestra mds proclive a la utilizacidon de reglas de exclusién con la finalidad de
sustraer informacién al jurado, incluso, predefiniendo la forma en cémo se debe valorar la
prueba a través de ciertas instrucciones®. Dichas reglas tendrian como fundamento evitar
que los miembros del jurado atribuyan un peso epistémico distorsionado o equivoco’'. Es
decir, con ello se busca reducir el riesgo de error en la decisién sobre los hechos. WIGMORE
sefialaba que los principios de la prueba representan el proceso natural de la mente en re-
lacién con “the evidential facts” después de que ellos son admitidos por el jurado, mientras
que las reglas de admisibilidad son reglas particulares y artificiales para el sistema angloa-
mericano del jurado®®. ROBERTS y ZUCKERMAN sefialan que el juez de la fase intermedia estd
en una posicién para limitar el alcance de la discrecién del jurado, para volver a veredictos
cuestionables, a través de la exclusién de la prueba perjudicial no fiable o injusta, la cual
podria llevar al jurado por un mal camino y asi socavar la precisién factual de la adjudica-
cién en materia penal®.

Ahora, esta desconfianza en la capacidad cognitiva del jurado’ podrfa —también— ex-
plicar los fundamentos de la decisién Daubert en Estados Unidos en materia de exclusién
de la prueba pericial cientifica por ausencia de cientificidad. Dicho fallo reconoce que el
juez tiene la funcién de “gatekeeper” o custodio de la calidad de la prueba, pues se asume
que un jurado compuesto por legos o laicos presenta menores competencias cognitivas para
reconocer una prueba pericial cientifica de mala calidad, que pueda estar amparada por el
sesgo de la “cientificidad” o “mito de la infalibilidad™. Por ello se harfa necesario mante-
ner al jurado en la ignorancia de la existencia de la informacidn, a partir de datos que sean
perceptualmente excluidos®. Asi, se considera que la decisién Daubert ha servido para
trasladar la cuestién de la valoracién de la prueba pericial cientifica hacia la fase de admi-

4 Damaska (2015) p. 25.

4 ROBERTS Y ZUCKERMAN (2010), p. 93; FERRER (2007) p. 44; DamASKA (2015) p. 42; TWINING (1997) p. 44;
LANDSMAN (1990) p. 1149; DaMASKA (1995) pp. 349 ss. En contra, MURPHY (2010) p. 546.

0 DaMaSka (2015) p. 41.

>t Asi, Duck (2010) p. 49; Ho (2008) p. 47.

52 WIGMORE (1937) p. 5.

5% ROBERTS Y ZUCKERMAN (2010) p. 75.

>4 HaND (1901) p. 54: “But how can the jury judge between two statements each founded upon an experience con-

Jessedly foreign in kind to their own? It is just because they are incompetent for such a task that the expert is necessary
at all’.

> Véase, GASCON (2013) p. 182; Dwyer (2008) p. 2.
% Ho (2008) p. 43.
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sibilidad, frente a las dudas que al respecto exhibe el jurado’’. Ahora, la aplicacién de los
criterios Daubert, y sus presupuestos, han dejado varias dudas respecto de la solidez de sus
fundamentos, porque no hay criterios de consenso que permitan distinguir adecuadamente
lo que es ciencia de lo que no es (dilema de la demarcacién®®) por lo que, bajo una exclusi-
va mirada epistémica, es peligrosa la utilizacién de reglas de exclusién basada e inspiradas
exclusivamente en dichos criterios. En efecto, estas interrogantes han llevado a algunos au-
tores anglosajones a reinstalar el estdndar previo en la materia (“Frye”)* o, a derechamente
desconocer los criterios del fallo Daubert.

Damaska critica que las reglas de exclusién del evidence anglosajéon puedan explicarse
cabalmente a partir de la desconfianza de las capacidades cognitivas del jurado pues, entre
otras consideraciones, ello se opondria tanto a la evolucién histérica del derecho probatorio
angloamericano como a la legitimidad democrdtica que se suele atribuir a que la decisién
sobre los hechos —en el plano organizativo de la justicia— sea adoptada por un grupo com-
puestos por ciudadanos (jurado)®. Todo ello precisa una suerte de matizacién: si se duda
de la capacidad de los miembros del jurado para determinar los hechos, la formacién téc-
nica no inhibe completamente de dichos cuestionamientos a los jueces profesionales®’. Las
tnicas reglas ttiles al respecto serfan aquellas que buscan blindar al jurado de informacién
capaz de abrumar a sus miembros emocionalmente (“pruebas macabras”), como las que
puedan generar una hostilidad y una excesiva simpatia®, por la falta de experiencia de los
juzgadores. Ahora, si se repara en la forma especial de adopcidén de la decisién del jurado
sobre los hechos (a partir de la unanimidad y por medio de un veredicto sin motivacién®,
deliberacién en secreto, etc.), las reglas de exclusién pueden ser mejormente concebidas
como instrumentos dirigidos a influir en la decisiones colectivas que se adopten al amparo
de dicha forma de administracién de justicia®. Asi, las reglas de exclusién también podrfan
justificarse en la intencién de reforzar —a priori— la legitimidad de los veredictos inmotiva-
dos de los jurados®.

Aun cuando Damaska pudiera estar en lo correcto y la necesidad de blindar a los
jueces de una sobrevaloracién epistémica asiste a jueces legos y letrados, ello no resuelve la
justificacién de que esta tarea necesariamente tenga que llevarse a cabo en fase anterior a
Juicio Oral con la misma fuerza que la cuestidn exhibe en el sistema de justicia penal nor-
teamericano. Ello generarfa una preferencia epistémica odiosa y peligrosa en la materia en
favor de JG, una suerte de paternalismo epistémico, en defecto de quien en nuestro sistema
tiene la titularidad de la decisidn de los hechos: el tribunal de juicio oral en lo penal. ;Por
qué el juez de la fase intermedia estd en una mejor posicién para no solo detectar los po-

7 DWYER (2008), p. 2.

% Véase, VAZQUEZ (2015) pp. 86 ss.

59 STEIN (2005) p. 197; STEIN (2013) pp. 255 y ss.

% DaMASKA (2015) p. 43. En un sentido similar Ho (2008) p. 235.
1 DAMASKA (2015) pp. 44 ss.

2 DaMASKa (2015) p. 45.

6 FERRER (2007) p. 44; DamMAaSKA (2015) pp. 34 y 54.

4 DAMASKA (2015) p. 54.

% DaMASKA (2015) p. 59. En el mismo sentido, STEIN (2005) p. 26.
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sibles sesgos de las pruebas —que parecieren no afectarle porque puede detectarlos (!)— sino
también para excluir prueba a partir de una proyeccién de efectos perniciosos que ellos
puedan generar en el TJOP? Excluyendo el control sobre los minimos, no parecen haber
buenas razones epistémicas para dicha diferenciacién. Ahora, una razén plausible —que
comparto— puede encontrarse en el efecto de “contaminacién” que se generaria si el mismo
tribunal que decide sobre los hechos, a su vez, conoce de la exclusién de la prueba ilicita®,
por ejemplo. Sin embargo, en el mejor de los casos, ello trazarfa una justificacién de la apli-
cacién de las reglas de exclusion por parte del JG —como tribunal diferenciado respecto del
TJOP- pero solo respecto de las reglas cuyos fundamentos son genuinamente extraepisté-
micos. No logro apreciar igual efecto de contaminacién respecto de la exclusién de prueba
por motivos epistémicos. Ahora, distinto es si la deteccién de dichos minimos se asume
como una decisién politica, en cuyo caso deben establecerse expresamente por la ley, pues
esa es la via idénea de distribucién de intereses en juego.

Desde esta perspectiva, nuestro CPP en materia de reglas de exclusién ha dado al
JG competencias para excluir aquellas pruebas que no cumplan con un grado minimo de
utilidad de la informacién. No creo replicable en nuestro sistema asumir una desconfianza
cognitiva respecto de la valoracién de la prueba que hace el TJOP ni una necesidad de le-
gitimar su decisién por la via de la robustez de las reglas de exclusién como sucede con el
jurado angloamericano.

3. LA TITULARIDAD DE LA DECISION SOBRE LOS HECHOS. DIFERENCIAS ENTRE EL JUICIO

DE ADMISION Y VALORACION DE LA PRUEBA

En el modelo de enjuiciamiento del CPP la decisién jurisdiccional sobre los hechos
del caso es de titularidad exclusiva del TJOP y ello, sin duda, ha impactado en la estructura
procedimental. En efecto, las atribuciones del JG son especialmente limitadas respecto del
control de fondo de la acusacién y la oportunidad de su ejercicio en coherencia con esta
distribucién estructural, porque el CPP asume un modelo preparatorio de etapa intermedia
con elementos decisionales aislados®’. Asi, especialmente en lo referido a la depuracién pro-
batoria, el CPP acoge la distincién entre admisién y valoracién probatoria, entregando la
primera la JG en fase intermedia y la segunda a TJOP. Con ello se blinda a esta dltimo de
la contaminacién que se pueda dar en el caso que, ademds de valorar, tuviera que resolver,
por ejemplo, de la cuestién de la prueba ilicita.

Podriamos cuestionar y debatir si efectivamente la “admisién” de los medios de
prueba es algo cognitivamente diferenciado y distanciado de la “valoracién probatoria”
propiamente tal®®. Como vefamos, muchos filtros de admisibilidad consideraban incluidos
en ellos cuestiones mds propias de la valoracién de la prueba, como la apreciacién de la
credibilidad de ciertos testigos. Sin embargo, el CPP asume dicha diferenciacién, poniendo
limites y caracteristicas especiales de una en relacién con la otra. La intencién legislativa se
centra, a mi modo de ver, en el interés de cautelar que, no obstante, se excluyan pruebas

66 Véase, DAMASKA (1995) p. 352.
% VERA (2017) p. 171.
% En este sentido, Ho (2008) p. 33.
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por motivos epistémicos y extraepistémicos, esto por ningin modo debe constituir un pre-
juzgamiento de la cuestién de los hechos de forma de evitar un adelantamiento de la valo-
racién probatoria propia de la fase de Juicio®. El JG resuelve sobre la exclusién solicitada
sobre la base de antecedentes que son germinales en relacién con el concepto juridico de
“medio de prueba” (rendidos en juicio oral bajo contradiccidén), constituyendo con ello una
decisién conectada que afecta la valoracién probatoria, pero claramente diferenciada de esta
tltima. Ello podria explicar por qué en sede de admisién no hay prueba sobre las causales
de exclusién de la prueba. De otro lado, sin razén aparente, el régimen recursivo respecto
del auto de apertura de juicio oral es limitadisimo, no pareciendo cubrir la revisién de la
decisién de exclusién por razones epistémicas, dejando a salvo por cierto el recurso de nuli-
dad. Ello nos lleva a pensar que la labor epistémica del JG es limitada y minima atendiendo
al disefio estructural del proceso penal chileno.

Ahora, desde el punto de vista del discurso justificatorio de la decisién en lo relativo
a los hechos, hay algo que estructuralmente falta en fase intermedia en lo relativo a la ad-
misién probatoria: la valoracién conjunta o visién holista o coherencial de la cuestién de
los hechos™, a partir de la rendicién y contradiccién de todos los medios de prueba. Si se
quiere, la cuestién de la exclusién de la prueba en fase intermedia se desarrolla en el CPP
asumiendo una perspectiva epistémica exclusivamente atomista o particular de cada medio
de prueba cuando muchas veces, para valorar un antecedente en particular, hace falta vin-
cularlo con la informacién proporcionada por otro medio de prueba en un sentido ex postz.
Quizds por eso se afirma que la decisién sobre la admisibilidad de los medios de prueba es
una cuestién hipotética” o que solo se puede resolver ex ante.

Por su parte, una perspectiva holista —complementaria a la atomista— puede identifi-
carse claramente en sede de juicio oral al exigir al tribunal hacerse cargo de toda la prueba,
y no solo de la util para fundar su pretensién (art. 297, inciso 2° CPP). Repdrese en lo im-
portante de esto. Un buen cimulo de casos complejos, especialmente en los contextos de
escases probatoria, obligan a recurrir a la prueba circunstancial o indirecta —ad initio con-
junta— para dar por acreditado un supuesto donde no hay prueba directa o donde esta no
puede llegar (p. ¢j. la prueba del dolo). O, desde otra perspectiva, algunos casos probato-
riamente complejos obligan a echar por tierra limitaciones derivados de nuestra formacién
juridica (p. ej. testes unnus testes nullus en el caso de las condenas basadas en el testimonio
de la victima). Todas las cuestiones anteriores, a mi juicio, pueden abordarse desde el punto
de vista del peso de la prueba de mejor forma en sede de juicio oral. Ello muestra que un
control de admisibilidad ex ante robusto, basado en exclusiva en un enfoque atomista, pue-
de ser extremadamente peligroso mds alld de los minimos.

De otro lado, también influye en la cuestién en comento un rasgo propio de los
procedimientos penales de herencia romdnica continental: la motivacién de la decisién de
los hechos y su posibilidad de control ex post facto”. Lo primero, sin duda, es una forma

% KUHNE (2015) p. 508; DENBEAUX y RISINGER (2003) p. 23.

7% VALENZUELA (2017) p. 105.

I TARUFFO (2008), p. 39; Horvirz y LoPEZ (2004) p. 46; UBERTIS (2017) pp. 114 ss.
72 FERRER (2007) p. 44; IcarTUA (2013) p. 21; FERRER (2010) p. 17.
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de control de las asunciones sobre la prueba y los hechos que, especificamente en nuestro
sistema, debe ser acordada por un tribunal colegiado. Como se puede apreciar, este tipo de
control puede ser considerado un filtro a posteriori de la calidad epistémica de la prueba
en relacién con los hechos™. Precisamente, esta perspectiva es mayoritariamente ausente
en los enjuiciamientos por jurado. De ello podria derivarse la justificacién de que en el
dmbito del common law se de tanta importancia a las reglas de exclusién, apareciendo ellas
configuradas de una manera robusta’™, porque la adopcién de la decisién del jurado es algo
misterioso, muchas veces incontrolable, que a veces se le ha comparado con la mecdnica
operativa de las ordalias”. Por ello se sehala que la motivacién del veredicto por parte de
los jurados privaria de justificacién a los recortes en la prdctica de la prueba, ya que aquella
servirfa de contencidn a los sesgos y permitirfa detectar a posteriori el influjo de todas ellas
y de ser neutralizadas por el procedimiento que corresponda’. Hasta los comentaristas
angloamericanos mds escépticos reconocen que la exteriorizacién de las razones hace el ejer-
cicio del poder de decisién sobre los hechos algo menos impenetrable frente a un veredicto
inmotivado”’, pese a que este tltimo en ningtn caso habilité para que los jurados adopta-
ran decisiones irracionales acerca de los hechos’®. Asi, la motivacién en relacién con los he-
chos admitirfa un test de validez’”, de forma que su control también lo es respecto a cémo
el juez da por probado los hechos. Con ello se quiere aludir cuando se dice que la decisién
sobre los hechos se expresa en un razonamiento que tiene una funcién demostrativa® que,
ademds, puede y debe ser intersubjetivamente controlable. Asi, considerando la motivacién
como control epistémico ex post facto, decae la necesidad de que la cautela epistémica se de
casi en exclusiva en fase intermedia, como sucede en los juicios por jurado. Ello también
acarrea otra exigencia en nuestro sistema: todo lo que tenga que ver con la valoracién de la
prueba y la decisién del asunto, en un contexto normativo que obligue a los jueces a mo-
tivar sus decisiones, no debe ser abordado anticipadamente en el momento de la seleccién
del material probatorio®'.

4. DISTRIBUCION DEL MARGEN DE ERROR A PARTIR “LECTURA” INTEGRAL DE LAS REGLAS
PROBATORIAS DEL CPP
El escenario epistémicamente inhdspito que el legislador muchas veces enfrenta al
establecer reglas probatorias muestra que muchas de ellas también presentan componentes
decisionales politicos y/o morales. Ello pone en contacto a las reglas de exclusién intrinseca
con intereses o valores extraepistémicos.

7> En este sentido, FERRER (2010) p. 17.
74 Damaska (2015) p. 59.

7> Asi, TarRUFFO (2010) p. 36.

76 IGARTUA (2013) p. 21.

77 DAMASKA (2015) p. 58.

7 Ho (2008) p. 37.

72 TARUFFO (2011) pp. 234 y s.

8 Asif, IGARTUA (2003) p. 147.

8 FERRER (2007), pp. 42 ss.
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En este sentido, la articulacién de las diversas reglas probatorias en el proceso penal,
especialmente las reglas de exclusién y/o de satisfaccién de estindar de prueba, parecen un
instrumental utilizado por el legislador para distribuir adecuadamente el riesgo de error res-
pecto de la decisidn sobre los hechos, en atencién a las serias y graves consecuencias penales
derivadas de una condena. De hecho, la labor de decisién sobre los hechos en un contexto
de incertidumbre siempre conlleva un riesgo de error, que se asigna y administra a través de
las reglas que permiten admitir o excluir prueba o a partir de las que determinan un estdn-
dar de prueba que debe satisfacerse®’. En efecto, segin STEIN, las razones que identifican a
la situacién probatoria portadora del riesgo de error y determinan la medida en que ellas se
realizardn presentan un cardcter moral y politico®. Muchas veces la asignacién del riesgo de
error viene a graficar la decisién que los jueces deben tomar en orden a asentar los hechos
precisamente alli donde los criterios epistémicos fallan®. En este sentido, si se quiere, la
moral recoge alli donde la epistemologia deja fuera®.

Esta visién de conjunto o de sistema de reglas distributivas del riesgo de error se al-
tera cuando en la interpretacién de un precepto se torna en exceso particularista, descono-
ciendo con ello la visién sistemdtica de su normatividad en materia probatoria.

Las reglas probatorias aplicables en fase intermedia son un presupuesto o condicién
normativa de la aplicacién de las normas que cierran el sistema probatorio, como las que
regulan el estdndar de prueba. Asi, si la interpretacién poco precisa de las reglas de exclu-
sién intrinsecas de fase intermedia redunda en una robustez injustificada de las mismas,
ello también puede afectar a la aplicacién del estdndar de prueba, distorsiondndolo y, qui-
zds, haciéndole mds exigente que lo originariamente querido. La prueba, en este sentido, es
siempre contextual, por lo que, si cambia el conjunto, por adicién o sustraccién de algin
elemento, el resultado puede ser perfectamente otro®.

La alteracién del sistema de distribucién del riesgo de error contenidas de las normas
probatorias puede generar resultados indeseados o, derechamente, un dano*. Ello podria
explicar por qué algunos autores abogan que las reglas probatorias debieran ser mds estre-
chas que laxas®, para alterar en lo minimo posible el material probatorio disponible puesto
al servicio de la decisién sobre los hechos. Desde esta perspectiva, la robustez injustificada
de la relevancia, por ejemplo, puede condicionar de forma indeseada la decisién final sobre
los hechos.

También es una atribucién legislativa administrar el riesgo de error de la decisién
probatoria en relacién con otros intereses. En este sentido, la exclusién de prueba también
podria estar motivada por razones de economia procesal o correcta inversién de los fondos
publicos en el ejercicio de la jurisdiccidon. La doctrina procesal sefiala que el proceso, que es

82 STEIN (2005) pp. 12 y 127; STEIN (2013) p. 251.

8 STEIN (2005) p. 13.

8 STEIN (2005) p. 13.

8 STEIN (2005) p. 13.

8 FERRER (2010) p. 8.

STEIN (2005) p. 16, en un sentido similar, lo asume planteando que el vinculo utilitario en prueba y regla
supresiva y la asimetria entre falsos positivos y falsos negativos puede producir un dafo.

8 STEIN (2005) p. 118.
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un medio, no puede exigir un dispendio superior al valor de los bienes que estdn en debate,
que son un fin. Asi, una necesaria proporcién entre fin y los medios debe presidir la econo-
mia del proceso, siendo una aplicacién de este principio la limitacién de las pruebas en cier-
tos supuestos®. Para TARUFFO, la justificacién bdsica del criterio de relevancia, por ejemplo,
es prictica, y se funda en normas de economia procesal: frustra probatur quod probatum non
relevant®. Ello, entre otras razones, porque implica la posibilidad de excluir prueba que no
hubiese resultado util para determinar los hechos y, por consiguiente, no impone limitacién
a la seleccion de las informaciones que sirven para determinar la verdad”".

De otro lado, ello también podria ser la justificacién de la exclusién de la prueba
sobreabundante, indtil o la referida a hechos publicos o notorios®, o en todos los casos en
que el medio de prueba, pese a ser relevante, no es eficiente y/o necesario” —en concreto—
para aportar informacién de importancia para la resolucién del thema probandum.

En este sentido, en el contexto del proceso penal chileno, la concrecién de la deci-
sién de esta distribucidn de intereses y del riesgo de error es una atribucién exclusivamente
legislativa™, que se expresa a partir de normas probatorias especificas, concretas y delimi-
tadas, siendo ello coherente con la limitacién que implican las reglas de exclusién respecto

del derecho a la prueba.

1. EL PRINCIPIO DE LA INCLUSION DE PRUEBA RELEVANTE COMO
CRITERIO RECTOR DE DEPURACION EPISTEMICA EN SEDE DE
ADMISION EN EL CPP CHILENO

1. PERSPECTIVAS EPISTEMICAS

El evidence anglosajén ha sido tradicionalmente visto como un conjunto de reglas de ex-
clusién, que cualifican el principio general que toda prueba relevante debe ser presentada ante
los jueces que adoptan la decisién sobre los hechos™. El principio de inclusién de la prueba
relevante sefiala que toda la prueba relevante debe ser admitida a juicio. Y este, a su vez, ha sido
conceptualizado como uno de los rasgos mds importantes del “Anglo American Evidence Scho-
larship” que ha dominado la discusién probatoria a lo largo de todo el siglo XX*.

Para BENTHAM, la exclusién de toda prueba serfa la exclusién de toda justicia”. La
razén de ello arrancarfa en que la prueba de los hechos es una cuestién epistemoldgica en

8 CouTURE (2005) p. 155
% TARUFFO (2008) p. 39; TaruFro (2010) p. 163; HorviTz y LoPEZ (2004) p. 455 UBERTIS (2017) p. 117.
1 TarUFFO (2010) p. 163.

92 Sobre la prueba referida a los hechos notorios, véase, STEIN (1990) pp. 133 ss. Su exclusién como ejemplo
del principio de economia, véase, COUTURE (2005) p. 193. En relacién con la justificacién de la prueba super-
flua, véase, TarUFFO (2010) p. 164.

% Ello se puede ver, entre otras cosas en la vinculacién que hace CouTure (2005) p. 191, de la prueba sobre el
hecho notorio con el aforismo notoria non egent probatione.

%4 STEIN (2005) p. 16.: “Moral and political controversies over the apportionment of the risk of error ought to
be resolved by the law”.

9> ROBERTS y ZUCKERMAN (2010) p. 73.
% TWINING (2006) p. 210; JACKSON y SUMMER (2012) p. 37.
7 BENTHAM (2001) p. 391. Véase, LANDSMAN (1990) p. 1177.
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donde el derecho no tiene mayor cabida. Desde esta perspectiva, las reglas de exclusién
expresarfan un mal, al igual que las penas®, por lo que hay que limitarla a los minimos po-
sibles. BENTHAM, en materia de prueba, retorna hacia el natural sistema de prueba libre, ba-
sado en la experiencia diaria en el razonamiento de sentido comtin®, entendiendo que en la
apreciacién de la prueba no tienen cabida las reglas probatorias. De ahi que a esta corriente
se la denomine abolicionismo probatorio'®. Asi, la reconstruccién que hace BENTHAM de
las reglas de exclusién senala que estas pueden estar basada en los siguientes motivos: a)
para desechar los testimonios engafiosos, b) para prevenir las dilaciones, los vejémenes y
los gastos que resultarfan de la admisién de tales o cuales testimonios. Agrega: “El primero
de estos motivos, mal fundado; el segundo, justo y razonable”®'. Desde esta perspectiva,
la exclusién es admisible si satisface la condicién de excluir prueba irrelevante, superflua o
cuando su produccién podria involucrar vejdmenes, dilaciones o costos excesivos, desde la
perspectiva del estdndar de utilidad'**. Considera, ademds, que encontrar reglas de prueba
infalibles a partir de las cuales se asegure una decisién correcta, desde el punto de vista de
la naturaleza de las cosas, es absolutamente imposible. La mente humana es demasiado sus-
ceptible a establecer reglas las cuales incrementan las probabilidades de malas decisiones'®.
BENTHAM se opuso a la existencia de las reglas de exclusién que gobiernen la credibilidad,

peso y quantum de la prueba'®

”)105.

porque todas ellas son en alguna medida negativas o travie-
sas (“mischievous

Ahora, la restriccién del dmbito aplicativo de las reglas de exclusién se basa mayorita-
riamente en la asuncién que la probabilidad de alcanzar una decisién correcta respecto de la
verdad sobre los hechos aumenta en la medida en que lo hace la informacién de lo ocurrido'®.

En este sentido, en un proceso ideal, el principio de relevancia serfa suficiente con
toda probabilidad para filtrar adecuadamente la prueba en atencién a maximizar la fina-
lidad de la busqueda de la verdad'””. Asi, el criterio que debiera regir la investigacién es el
de la busqueda de informacidn libre y sin restricciones, que se ha formulado a través de la
historia de las instituciones juridico-probatorias a través de reglas epistemolégicas que reco-
noce la funcién inclusiva de la relevancia'®. Se trata de obtener un cdmulo de elementos de
juicio (o pruebas) lo mds rico posible, entendiendo que ello se satisface cuando el proceso

% BENTHAM (2001) p. 398.

? TWINING (1985) p. 3; STEIN (2005) p.109.

190 En este sentido, FERRER (2010), p. 5.

100 BENTHAM (2001) p. 441.

102 BENTHAM (1843), VI, p. 89 ss; TwiNING (1985) p. 68.

195 BeNTHAM (1825) p. 180. En el original: “To find infallible rules for evidence, rules which insure a just deci-
sion is, from the nature of things, absolutely impossible; but the human mind is too apt to establish rules which only
increase the probabilities of a bad decision. All the service that an impartial investigator of the truth can perform in
this respect is, to put the legislators and judges on their guard against such hasty rules”.

194 FERRER (2010) p. 4.

15 TWINING (1985) p. 43.

196 FERRER (2010) p. 12.

17 TarUrrFO (2010) p. 165.

1% En este sentido, GASCON (2010) p. 116.
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judicial facilita la incorporacién al proceso del méximo ndmero de pruebas relevantes'®.
Asi vista, la relevancia es una condicién de la admisibilidad probatoria*’.

Para LAUDAN, excluir pruebas relevantes, y no redundantes, por la razén que sea,
disminuye la probabilidad de que personas, en principio, racionales lleguen a conclusio-
nes correctas'''.

Por su parte, STEIN critica la asuncién Benthamiana de que “mds prueba es mejor”,
porque no hay ni puede haber un paralelo cuantitativo entre la informacién completa e
incompleta de un caso'>. De otro lado, porque lo que importa es una valoracién cualita-
tiva de la prueba y no se pueden establecer —a priori— consecuencias epistémicas a partir
de criterios cuantitativos de los elementos disponibles, ademds, como reverso, porque el
concepto de informacién incompleta es ubicuo''®. Mds bien, lo importante y trascendente
en este caso es la identificacién de riesgos de errores tolerables e intolerables''“. Por el con-
trario, TARUFFO senala que las criticas a Bentham pueden llegar a ser ciertas, pero también
lo es que excluir la posibilidad de utilizar pruebas relevantes es una forma segura de excluir
la posibilidad de descubrirla'”. En este sentido, no hay que dejar de confiar en que la pro-
babilidad de la informacién disponible podria minimizar los resultados erréneos conside-
rando la extensién temporal de muchos casos'®. En efecto, reglas de exclusién demasiado
robustas pueden generar una falsa sensacién de confianza respecto de la evitacién de los
errores en lo que respecta a la decisién sobre los hechos!'"’.

El programa epistémico contenido en el procedimiento penal es definido por el
legislador'*®. Sin embargo, no puede desconocerse que, prescindiendo de la exactitud de
lo ocurrido, tal parece ser que el aumento de la informacién relevante incrementa la pro-
babilidad de que adopte una decisién adecuada materialmente, considerando probados
enunciados verdaderos sobre los hechos'”. Asi, si alguna importancia tiene la bisqueda de
la verdad como interés epistemolégico propio del modelo cognoscitivista, ello impone una
contencién a las férmulas legales de limitacién de prueba, y alli donde no exista limitacién
expresa, una interpretacién favorable a la “entrada de la verdad en el proceso™'*.

Para mi, desde una mirada inicialmente epistémica, el CPP adopta el principio de
la inclusién de la prueba relevante, entendiendo, a su vez, relevancia y/o pertinencia en el
doble sentido ya desarrollado y que retine el espiritu de los criterios de los filtros que en

109 FERRER (2007) p. 68.

119 BURGESS-JACKSON (1986) p. 466; THAYER (1898) p. 266.

""" LAUDAN (2013) p. 46.

"2 En un sentido similar, Haack (2008) p. 58: “Ir doesn’t follow that more evidence is always better than less, so
that the policy should be ro let it all in; for additional-but-still-incomplete evidence may lead us in the wrong direc-
tion, while the previously available even-more-incomplete evidence would have led us in the right direction”.

13 STEIN (2005) p. 123.

14 STEIN (2005) p. 123.

15 TARUFFO (2010) p. 166. En el mismo sentido, HERNANDEZ (2010) p. 38; FERRER (2010) p. 9.

16 Damaska (1995) p. 355.

17 TWINING (1985) p. 70.

18 Para Ho (2008) p. 47, el juicio es estudiado como un proyecto de epistemologia naturalizada.
"9 FERRER (2010) p. 15.

120 GASCON (2010) p. 120.
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dmbito del civil y common law se han utilizado para ello: relevancia en un sentido 1égico y
la relevancia en su sentido probabilistico. La relevancia en su sentido légico o formal, como
relacién de la informacién con el thema probandum, es una cuestion insita a la valoracién

"', mds bien de acuerdo con el estindar de la

racional de la prueba (no una regla artificia
experiencia general'??), y puede ser estimada mds bien como una precondicién de la inves-
tigacién légica de los hechos. No se define con ello un concreto esténdar de admisibilidad
en su sentido probatorio'®. La relevancia, en su sentido probabilistico o material, implica
que la informacién emanada del medio de prueba sirva para determinar la probabilidad de
acaecimiento de algunas de las hipétesis ficticas que componen el thema probandum. Red-
mayne sefiala que la prueba es relevante si puede ser entendida en los términos de la ratio
de dos tipos de probabilidades: aquella referida la inocencia y aquella referida a la culpabi-
lidad del acusado'*. La propiedad probabilistica de la relevancia como criterio de admisi-
bilidad solo se satisface controlando que el medio de prueba contribuya a la determinacién
de la probabilidad de los hechos objeto del juicio, aunque sea en un minimo sentido'®.
Esto dltimo también se aviene con la cautela de la economia procesal en esta materia, como
sefialdbamos. Todo lo que exceda del control de ese minimo epistémico es materia de va-
loracién de prueba, propia del juicio oral, y no podria calificarse incluida dentro de la fase
de admisibilidad, porque, ademds con ello se tensiona el derecho a la prueba de los intervi-
nientes. Tampoco parece un lugar adecuado incluir dentro de la relevancia cuestiones mds
propias de consideraciones genuinamente extraepistémicas, como lo que la doctrina ha de-
nominado “relevancia legal”. El complejo escenario normativo donde las reglas de exclusién
operan no parecen ser compatibles con interpretaciones que cobijen o amparen intereses
morales o extraepistémicos que el legislador, atendido el debido proceso, debié consignar
expresamente dentro de sus atribuciones que les son propias.

De otro lado, el principio de admisién de la prueba relevante seria la regla general,
y la exclusién de la prueba irrelevante serfa solo excepcional'®, porque con ello se aviene
mejor que la decisién de los hechos esté radicada en el TJOP y porque, ademds, un sentido
general y amplio de este tipo de reglas de exclusién podria otorgar una posible atribucién
de paternalismo epistémico al JG, cuestién que se haya injustificada en nuestro sistema ju-
ridico, como vefamos.

Ademds, la excepcionalidad de estas reglas de exclusién también asume que su utili-
zacién general puede llegar a ser peligrosa, no solo por condicionar el resultado probatorio
final del juicio y por el peligro de constituir un prejuzgamiento de la cuestidn, sino porque

"2 ROBERTS y ZUCKERMAN (2010) p. 101.

122 THAYER (1898) pp. 265, 516.

125 ROBERTS y ZUCKERMAN (2010) p. 98. En similar sentido, TARUFFO (2010) p. 161, quien sostiene que es
un principio epistémico obvio determinar la verdad de los hechos a partir de las informaciones utiles para di-
cho objetivo.

124 REDMAYNE (2002) p. 686.

125 ROBERTS Y ZUCKERMAN (2010) p. 101. Estos autores indican, si la probabilidad de “y” es una en 10 millo-
nes, y la prueba de “x” incrementa la probabilidad en el mindsculo monto de otro uno en 10 millones, x es
relevante respecto de y.

126 BURGESS-JACKSON (1986) p. 466.

04-08-21

16:43



Revista Chilena de Derecho, vol. 48 N° 1, pp. 81 - 106 [2021]

98

VERA SANCHEZ, Juan Sebastidn " “El principio de inclusién de la prueba relevante en el c6digo procesal penal chileno”

la epistemologia presenta conflictos internos acerca de la definicién de los criterios respecto
de cudndo una prueba es éptima o no. Recuérdese en este sentido la cuestion del dilema de
la demarcacién en el dmbito de la prueba pericial cientifica.

En efecto, per se, la exclusién presupone impedir el acceso del TJOP a cierta infor-
macién, lo que en cierto punto dificulta la adecuada realizacién de la funcién jurisdic-
cional. Desde esta perspectiva, dichas reglas deben ser excepcionales, justificadas'®” y de
cardcter restrictivo, porque en nuestro sistema quién decide sobre los hechos en el TJOP
y se estarfa condicionado de algin modo el cumplimiento de sus deberes. Twining sefiala
que casi todos los cambios que se han ido introduciendo desde la época de Bentham van
en direccién de abolir o disminuir la importancia de las reglas de exclusién, tendencia que
ha ido mds lejos en Inglaterra que en Estados Unidos, aunque el principio general de la no
exclusién no ha sido aceptado'®.

Asi, frente a la cuestién epistémica, el legislador parece haber optado en sede de fase
intermedia solo por el control de los minimos epistemoldgicos de la prueba, que nosotros
hemos llamado relevancia en su sentido légico y probabilistico. Ello, por lo demds, pare-
ce apoyarse en que el legislador solo haya permitido la exclusién de no cualquier prueba
impertinente, sino solo la “manifiestamente” impertinente, lo que sugiere el empleo de

129,y estrictos. Y ello se

criterios de exclusién mds o menos seguros, de cardcter evidente
consigue, en mi opinidn, aplicando el criterio de relevancia como filtro en los dos sentidos
anotados. Lo anterior, ademds, es coherente con la potencia normativa en nuestro sistema
juridico del derecho a la prueba en relacién con el debido proceso, considerando, a mayor
abundamiento, la titularidad de la decisién jurisdiccional sobre los hechos y la posibilidad

de control epistémico ex post a través de la motivacidn de la sentencia.

2. PERSPECTIVAS NORMATIVAS

En el proceso penal chileno los principales criterios que se refieren a la exclusién
de la prueba por falta de calidad epistémica se sittian en el articulo 276 CPP. En efecto,
el citado articulo sefiala: “El juez de garantias, luego de examinar las pruebas ofrecidas y
escuchar a los intervinientes que hubieren comparecido en la audiencia, ordenard fundada-
mente que se excluyan de ser rendidas en el juicio oral aquellas que fueren manifiestamente
impertinentes y las que tuvieren por objeto acreditar hechos publicos y notorios”. Es decir,
como ya he sefialado en reiteradas veces, el criterio general de depuracién epistémica es el
de “pertinencia’ y/o “relevancia’. El citado texto normativo contiene, ademds, una cldusula
de cierre respecto de la admisién probatoria en su dltimo inciso: “Las demds pruebas que
se hubieren ofrecido serdn admitidas por el juez de garantia al dictar el auto de apertura del
juicio oral” (art. 276 parte final CPP). A través de la interaccién entre estos dos enunciados
normativos es que es posible entender que, por todo lo expuesto con anterioridad en este
trabajo, el inciso final del citado articulo establece el principio general de la inclusién de la
prueba relevante, que se muestra coherente con el aseguramiento del derecho a la prueba

127 TwINING (1985) p. 70.
128 TWINING (2006) p. 44; STEIN (2005) p. 196.
12 HorviTz y LOPEZ (2004) p. 46.
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vinculado al debido proceso. Pero este principio de admisién de prueba se haya limitado
por la exclusién de prueba manifiestamente impertinente. Con ello se termina por configu-
rar el principio general de admisién de la prueba relevante, siendo tnicamente posible ex-
cluir la que es irrelevante (manifiestamente impertinente). Desde esta perspectiva, se puede
llegar a afirmar en nuestro sistema que la relevancia en materia de admisién es un criterio
incluyente (funcién inclusiva), con prioridad légica, de modo que las normas especificas
cuyo objeto es excluir ciertos medios de prueba deben ser consideradas como excepciones a
ese principio general'®. Asi, una prueba relevante debe ser excluida porque asi lo prevé una
norma especifica®! que, ademds, debe estar debidamente justificada'®.

Lo anterior, también debe ser confrontado con lo que sefala el articulo 295 CPP
cuando regula la libertad de prueba: “Todos los hechos y circunstancias pertinentes para
la adecuada solucién del caso sometido a enjuiciamiento podrdn ser probados por cual-
quier medio producido e incorporado en conformidad a la ley”. Como se ve, esta norma,
sefialando un principio general del sistema probatorio, hace referencia al criterio de la per-
tinencia, por un lado, y a ratificar el principio de admisién como corolario del derecho a la
prueba, por otro.

Esta organizacién de enunciados normativos en la materia no es exclusiva de nuestro
ordenamiento jurfdico. El articulo 402 de FRE dispone: “Relevant evidence is admissible
unless any of the following provides otherwise: The United States Constitution; a federal statute;
these rules; or other rules prescribed by the Supreme Court. Irrelevant evidence is not admissi-
ble”. En efecto, como reconoce el Comité asesor de proposicién de estas normas —valién-
dose de las palabras de Thayer—, la provisién de que toda la prueba relevante es admisible,
con ciertas excepciones, y que la prueba que no es relevante no es admisible, “es una presu-
posicién contenida en toda la concepcién de un sistema de prueba racional”®. En efecto,
la doctrina sefala que existe una especie de principio general de relevancia en todos los

134

sistemas probatorios'**. De otro lado, KIRKPATRICK considera consistente la regulacién de

las FRE con la posicién de Bentham en los términos de aceptar la relevancia como criterio
de admisién'®.

Piénsese lo similar en términos estructurales de la regulacién nacional y de las FRE.
Si bien es cierto en el dmbito continental por un buen tiempo ha existido un rechazo a
incorporar aportes normativos del common law, especialmente en materia de derecho pro-
batorio, hay antecedentes que contribuyen a sembrar la duda al respecto'*. Por otro lado,
como anotaba, la cuestién de la relevancia y/o pertinencia ha sido comuin a los enjuicia-

mientos de diversas tradiciones juridicas y, por lo bajo resulta llamativa la similitud estruc-

130 En este sentido, aunque refiriéndose a las FRE, TArRUFFO (2008) p. 41; Tarurro (2010) p. 163.

131 TARUFFO (2010) p. 167; FERRER (2010) p. 7.

132 HERNANDEZ (2010) p. 23, pone de manifiesto que estas reglas son conceptualmente sospechosas y requieren
siempre de una justificacién especial y convincentes.

133 THAYER (1898) p. 264.

134 TARUFFO (2008) p. 39. Agrega, p. 41: “...no hay duda de que el principio de relevancia determina la prime-
ra condicién general para la admisibilidad de las pruebas”.

135 KIrRkPATRICK (1992) p. 840.

136 Véase, ANDRES (1992) p. 279; VASQUEZ SOTELO (1984) p. 456.
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tural y la adaptabilidad del principio de inclusién de la prueba relevante a lo previsto por el
CPP chileno'?.

3. PERSPECTIVAS EXTRAEPISTEMICAS

Otra forma de justificar el principio de inclusién de la prueba relevante en el CPP
chileno es analizando la cuestién desde la perspectiva extraepistémica y/o moral aun cuan-
do, en un principio, nos encontremos en el campo de una cuestién prima facie epistémi-
ca. En efecto, las reglas de exclusién de la prueba por motivaciones epistémicas también
pueden ser un instrumento utilizado por el legislador para situar el riesgo de error de la
decisién, como vefamos. Es mds, STEIN llega a sostener que las reglas de prueba del dmbito
anglosajén y sus principios asociados tienen una sola importante funcién: asignar o dis-

tribuir el riesgo de error'

. De otro lado, Ho sefiala que la principal funcién de las reglas
probatorias es controlar la deliberacién al interior del juicio'. En efecto, la materializacién
del riesgo de error se traduce en un fallo erréneo que prive a alguien injustificadamente de
sus derechos, por lo que el reparto del riesgo de error debe considerarse como una decisién
ligada a valores'®. Como sefiala Damaska, en materia probatoria, el empleo de procesos
ordinarios de cognicién no es simplemente una cuestién de preferencia epistémica, sino
también de cardcter politico y ético'!.

Con independencia de estas opiniones, es claro que muchas reglas de exclusién estdn
basadas en motivaciones extraepistémicas, incluso aquellas que prima facie pueden ser con-
ceptualizadas como epistémicas, si se ve en ellas una intencién legislativa de optar por algu-
na tesis debatida al interior de la epistemologia. Desde esta perspectiva, las consideraciones
précticas y morales tienen un rol complicado e interdependiente que jugar'®.

A mayor abundamiento, el mismo STEIN sefiala que las reglas de exclusién son una
forma de distribuir el riesgo de error, de segunda categoria. Estas se refieren al control res-
pecto del peso epistémico de la prueba sobre la cual los jueces del juicio hacen su estima-
cién de probabilidad de acaecimiento respecto de los hechos'#. Para Ho, el empleo de las
reglas de exclusidn es una de las tres técnicas mds importantes utilizadas en el common law
de control de la deliberacién'*.

Desde esta perspectiva, el principio de inclusién de la prueba relevante, permitién-
dose solo una exclusién excepcional en el caso de prueba manifiestamente impertinente, es
un sistema de control  priori de la calidad de la prueba por el cual ha optado el legislador

chileno. Y dicha eleccién también puede ser vista como una decisién politica, extraepisté-

157" Asf, también, CORDERO (2006), p. 46. En un sentido similar en lo que refiere al Cédigo Modelo para Amé-
rica Latina que contiene una referencia expresa a la exclusién de “pruebas manifiestamente inconducentes”,
véase, TARUFFO (2008) p. 39.

138 STEIN (2005) p. 138.

% Ho (2008) p. 32.

10 STEIN (2013) p. 251.

11 DamaSKa (1995) p. 357.

2 Ho (2008) p. 37.

5 STEIN (2005) p. 134.

1 Ho (2008) p. 40.
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mica, porque se ha elegido un solo sistema de todos los disponibles. Desde esta perspectiva,
la adopcidn del principio de inclusién de la prueba relevante puede ser vista como una
solucién justificada legislativamente a partir de la cautela de diversos intereses no exclusiva-
mente epistémicos'®.

En linea con lo anterior, considero que el criterio general de exclusién intrinseco estd
dado por la relevancia y/o pertinencia, siendo la exclusién de prueba de hechos notorios
o publicos y de la prueba dilatoria regulaciones que responden mds bien a justificaciones
genuinamente extrinsecas pues, en todos estos casos, dichas hipétesis no son incompatibles
con la relevancia de la prueba que se excluye. Mds bien estas pruebas, en concreto, no son
ttiles para averiguar la verdad de lo sucedido, con independencia de su relevancia analizada
ex ante'y desde una perspectiva genérica.

La distribucién del riesgo de error en fase de admisién también se concreta con una
estrechez o poca entidad de las reglas de exclusién intrinsecas, con la finalidad de erradicar
un proceso de averiguacién sobre los hechos que, atendido el nivel de discusién de las cues-
tiones epistémicas y su poca seguridad, contenga riesgos de fallo inaceptables e intolerables
por la exclusién de informacidn relevante y/o util. El legislador ha optado solo por un con-
trol de minimos epistémicos en sede de fase intermedia. Es decir, en mi opinidn, por todas
las consideraciones anteriores es vélida en sede de admisién probatoria la asuncién de que
“mds prueba es mejor”.

La cuestién aludida se realiza a partir de la facultad que asiste solo al poder legislati-
vo'“ de concretar por via legal la forma que adoptard el debido proceso, con clara alusién
dentro de €l al derecho a la prueba. Si estoy en lo correcto, entonces tiene mucho sentido
que estas reglas, desde la mirada moral y/o politica, solo sean concebidas como excepciona-
les y de interpretacién estricta. Ello, ademds, porque forman parte de un sistema conjunto
o unitario de distribucién del riesgo de error en relacién con la prueba en el proceso penal
chileno. Y, como vefamos, cualquiera alteracién injustificada puede generar un desbalance
o distorsién que altera el sistema en su totalidad, generdndose con ello un posible dafo a
los intervinientes.

El legislador, a partir de los enunciados legales descritos, ha zanjado politicamente
que el tema del control epistémico lleva insito la perspectiva 16gica —implicita a la valora-
cién racional de la prueba— pero también que la cuestién epistémica se refiera a la cons-
tatacién de minimos, cuyo incumplimiento vuelva indtil el empleo de dicha prueba para
averiguar la verdad y genere con ello un riesgo intolerable de injusticia. Y ese control de
minimos debe circunscribirse a la relevancia en su sentido probabilistico o material.

Por lo demds, también ello es coherente con el principio de economia procesal, la
potencia normativa del derecho a la prueba y la titularidad de la decisién sobre los hechos
por medio de una motivacién que ha hecho al TJOP. El legislador también podria optar
por excluir una especifica prueba por razones epistémicas, como ocurre en el dmbito an-
glosajén con la exclusién del testimonio de oidas'¥’, o la prueba sobre hechos publicos o

45 En este sentido, BURGESS-JACKSON (1986) p. 464: “The law of relevance is, in short, multi-valued”.
6 Asf, FERRER (2010) p. 11.
147 Véase, Ho (2008) pp. 231 ss.; TARUFFO (2008) p. 43.
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notorios y la exclusién de la prueba dilatoria en nuestro sistema. Pero en todo caso, se debe
tener claridad que ello solo puede ocurrir a partir de una regla especifica que permita la
exclusién, atendiendo la proteccién de otros valores, porque esa es la forma que se expresa
la administracién de la distribucién del riesgo de error y, en definitiva, la prevalencia de
otro interés por sobre el de la averiguacién de la verdad. Asi, no se debe descuidar que, por
mds que existan razones poderosas para el empleo de una regla de exclusién en atencién al
interés que intenta proteger, ello siempre se traduce en una limitacién de la basqueda de la
verdad'*.Y, como sostiene FERRER, el valor de la averiguacién de la verdad no tiene estruc-
turalmente la misma posicién que los otros intereses en juego, porque ello es necesario para
que el derecho funcione como mecanismo de motivacién de la conducta de los ciudada-
nos'?. Para mi, sin desconocer la opinién anterior, ello se fundamenta en que la bisqueda
de la verdad de los hechos condiciona la justicia de la decisién sobre los hechos.

Desde esta perspectiva, el CPP chileno serfa tributario del principio de inclusién de
la prueba relevante, por lo que las exclusiones probatorias basadas en filtros epistémicos o
extraepistémicos, ademds de expresamente consignadas, deben ser interpretadas estricta-
mente al haber optado el legislador solo por el control de minimos epistémicos en sede de
admisibilidad probatoria.

CONCLUSIONES

En este trabajo he intentado mostrar y justificar que el legislador chileno, en sede
de admisién de prueba en el proceso penal chileno, en lo referente a la depuracién episté-
mica, ha adoptado el principio de inclusién de la prueba relevante, cuya funcién inclusiva
se desarrolla a través de control de una relacién 1gica de la informacién de la prueba con
el thema probandum y una relacién de probabilidad de la misma, de forma que esta pueda
aportar aunque sea un minimo dato para determinar la probabilidad de acaecimiento de al-
glin enunciado féctico de importancia para la decisién sobre los hechos del caso. Para ello,
luego de despejar algunas cuestiones metodoldgicas, he intentado proporcionar diversas
razones. Por ejemplo, epistémicas, al asumir que el legislador opta por la conveniencia de
privilegiar la mayor entrada de informacién posible a juicio, porque con ello se aumenta la
probabilidad de arribar a la verdad de la decisién. De otro lado, el disefio normativo-positi-
vo contiene reglas de exclusiones mds bien estrictas (“manifiesta impertinencia”) y una regla
de cierre que parece ratificar el principio de inclusién (art. 276 CPP inciso final). Por ulti-
mo, frente a la diversidad de problemdticas epistemoldgicas, el legislador ha decido asignar
un riesgo de error a partir de estas reglas que solo habilite para controlar en sede de admi-
sién un minimo epistemoldgico de la prueba entre otras razones, también considerando el
derecho a la prueba como parte integrante del debido proceso, principios de economia pro-
cesal y la titularidad de la decisién jurisdiccional de los hechos que corresponde al TJOP.

148 TARUFFO (2010) p. 162.

149 FERRER (2010) p. 13. En el mismo sentido, ddndole primacfa a la bisqueda de la verdad, BURGESs-JacksoN
(1986) p. 479.
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RESUMEN: Este articulo explora la relacién entre el derecho urbanistico y procesos de ex-
clusién social, a través del andlisis de tres conflictos urbanos recientemente producidos a pro-
pésito del intento de construir viviendas sociales en comunas de altos y medianos ingresos en
Santiago, Chile. Los casos descritos dan cuenta de algunos aspectos de la prdctica del derecho
urbanistico que constituyen fuertes obstdculos para la promocién de viviendas sociales en
barrios bien localizados. El articulo sugiere que el derecho urbanistico chileno no cuenta con
herramientas suficientes para contrarrestar procesos de exclusién social urbana en favor del
interés publico que representa la generacién de viviendas sociales adecuadamente integradas
en la ciudad.

Palabras clave: derecho urbanistico, segregacién urbana, vivienda social.

ABSTRACT: This article explores the relationship between urban law and processes of social
exclusion, through the analysis of three recent urban conflicts occurred because of the at-
tempt to construct low-income housing units in high and middle-income districts in Santia-
go, Chile. The cases described show some aspects of the practice of urban law that constitute
strong obstacles for the promotion of low-income housing in well-located neighborhoods.
The article suggests that Chile’s urban law does not have sufficient tools to counteract pro-
cesses of urban social exclusion in favor of the public interest represented by the generation
low-income housing adequately integrated in the city.

Keywords: urban law, urban segregation, affordable housing.

I. INTRODUCCION

La segregacién residencial socioeconémica es ampliamente reconocida como uno
de los principales problemas de la vida urbana en Chile'. En la mayoria de las ciudades del
pals, criterios socioeconémicos inciden significativamente en cémo las personas se ubican
geogrdficamente. Asi, existen barrios con alta concentracién de familias de altos ingresos,

" Doctor en Derecho, Universidad de Stanford; Profesor Asistente de la Escuela de Gobierno de la Pontificia
Universidad Catdlica de Chile; Direccién postal: Avda. Vicufia Mackenna 4860 - Edificio Mide, piso 3 - Macul,
Santiago. Direccién electrénica: diego.gil@uc.cl.

" Abogado, Pontificia Universidad Catélica de Chile. Abogado Seremi Minvu RM; Direccién postal: Av. Li-
bertador Bernardo O’Higgins 874, piso 8, Santiago, 8330097. Direccidn electrénica: nibucare@uc.cl.
Agradecemos los comentarios recibidos en el I Congreso de Derecho y Sociedad realizado en la Universidad
Adolfo Ibdiiez, sede Vifia del Mar, en agosto de 2018, y en el Seminario de Derecho Administrativo de la Uni-
versidad de Chile dirigido por el Profesor José Miguel Valdivia. Guillermo Jiménez y Jaime Phillips nos hicie-
ron llegar agudas observaciones sobre una versién preliminar del articulo. Esta investigacion se enmarca dentro
del proyecto FONDECYT de iniciacién N°© 11180489, del cual Diego Gil es el investigador responsable.

! MINISTERIO DE VIVIENDA Y URBANISMO (2014) p. 23.
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otros predominantemente habitados por individuos de clase media, y otros donde la gran
mayorfa de los residentes viven en situacién de pobreza y vulnerabilidad®. En la medida en
que el barrio en el que un individuo vive afecta significativamente sus oportunidades de
desarrollo’, el hecho de que miles de familias de bajos ingresos vivan en zonas socialmente
homogéneas, ubicadas en la periferia de las ciudades chilenas, con inadecuada provisién de
servicios publicos y privados, constituye un problema relevante para el derecho y las politi-
cas publicas.

La segregacién social urbana es, en parte, el resultado de las preferencias habitaciona-
les de las personas expresadas dentro de las dindmicas del mercado urbano. Sin embargo, la
segregacién también tiene un importante componente institucional. El derecho y las politi-
cas publicas influyen significativamente en las preferencias que expresan los individuos por
dénde y cdmo habitar la ciudad. Las dindmicas del mercado habitacional se producen en el
contexto de un marco y una prdctica regulatoria que inciden en los procesos de desarrollo
urbano y produccién de viviendas.

El objetivo de este articulo es examinar la relacién entre el derecho urbanistico y los
procesos de exclusién social que se producen en zonas urbanas. El derecho urbanistico se
refiere a los principios y reglas juridicas cuyo objetivo es la organizacién racional del espa-
cio urbano. La pregunta que motiva este trabajo es si, y cémo, el derecho urbanistico puede
constituir un obstdculo para la inclusién de viviendas sociales en barrios bien localizados en
la ciudad. Para responder esa pregunta, este articulo adopta una perspectiva socio-juridica’.
Para ello, contrasta el marco normativo y los instrumentos propios del derecho urbanistico
—de acuerdo a cdmo estdn regulados “en los textos”— con la préctica concreta de esta drea
del derecho. Para analizar la prictica del derecho urbanistico describimos y comparamos
tres conflictos urbanos recientes que se han producido en Santiago con motivo del intento
de construir viviendas sociales en comunas de ingresos medios y altos.

Uno de los principales argumentos que desarrollamos en este articulo es que el dere-
cho urbanistico desencadena una prictica institucional en la cual se pueden generar fuertes
obstdculos para la instalacién de viviendas sociales en barrios bien localizados. Esa prdctica
institucional es fuertemente influenciada por propietarios y residentes con alto capital so-
cial. Como buena parte de las potestades urbanisticas recaen sobre autoridades locales, estas
pueden ser ejercidas para obstaculizar la generacién de viviendas sociales si la influencia
de propietarios y residentes triunfa sobre el interés publico. En consecuencia, debido a su
posicién institucional, los gobiernos locales tienen fuertes incentivos a oponerse a la llegada
de viviendas sociales, a diferencia del gobierno central, quien en el derecho chileno tiene
la posibilidad de velar por el interés de la ciudad como un todo. Incluso en casos en los
cuales las autoridades locales no se oponen a la llegada de viviendas sociales, propietarios
y residentes pueden utilizar otros mecanismos juridicos para bloquear la llegada de grupos

? Algunos trabajos que han intentado caracterizar las desigualdades territoriales de las zonas urbanas chilenas
son SABATINI e al. (2001), ECHENIQUE y UrRzUA (2013), AGOSTINI et al. (2016).

3 Una amplia literatura econémica y sociolégica ha demostrado la importancia del barrio como un factor di-
ferenciado en las oportunidades de desarrollo de una persona. Ver, por ejemplo, SAMPSON (2012), MASSEY ez al.
(2013) y CHETTY ez al. (2016).

4 Véase FRIEDMAN (1986).
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de bajos ingresos a sus barrios. A pesar de algunas reformas legales recientes, el derecho
urbanistico chileno no cuenta con mecanismos juridicos suficientes para contrarrestar esas
dindmicas politicas en favor del interés publico que representa la generacién de viviendas
sociales bien localizadas.

Una de las contribuciones centrales de este trabajo es enfatizar la importancia del
diseno y prdctica del derecho urbanistico en las dindmicas de exclusién social que se pro-
ducen en las ciudades. Los problemas de segregacién urbana han sido asociados princi-
palmente a la politica habitacional implementada en las ultimas décadas en Chile, que ha
incentivado, a través de subsidios habitacionales a la oferta y a la demanda, la produccién
privada de condominios de viviendas sociales con alta densidad construidos en suelo bara-
to, ubicado principalmente en la periferia de las ciudades del pais’. En afios recientes, se
han implementado programas especiales de subsidios que intentan promover la integracién
social urbana en las ciudades del pafs, con resultados que ain requieren evaluacién®. Sin
embargo, como intentamos argumentar en este articulo, la segregacién urbana también
tiene que ver con las reglas que definen el uso del suelo urbano y con cémo los principales
operadores juridicos implementan esas reglas. En ese sentido, el articulo propone ampliar la
mirada respecto de los factores que inciden en los niveles de exclusién social que presentan
nuestras ciudades, la que no solo se relaciona con los instrumentos de financiamiento que
el gobierno central emplea para promover el acceso a la vivienda de grupos de bajos ingre-
sos, sino también con las reglas y los procesos institucionales a través de los cuales se defi-
nen los usos del suelo urbano y la organizacién del crecimiento de las ciudades.

El articulo se desarrolla de la siguiente forma. En la segunda seccién describimos el
marco normativo del derecho urbanistico chileno y los principales instrumentos que auto-
ridades publicas pueden utilizar para orientar el desarrollo urbano en el pais. En la tercera
seccién revisamos investigaciones relevantes de los Estados Unidos que explican como el
derecho urbanistico incide en procesos de segregacién urbana. En la cuarta y quinta sec-
cién, que constituyen el nicleo de este trabajo, describimos y analizamos tres conflictos
urbanos producidos recientemente a propésito del intento de construir viviendas sociales
en comunas de ingresos medios y altos. En la quinta seccién concluimos.

Il. EL DERECHO URBANISTICO CHILENO “EN LOS TEXTOS”

Chile es hoy un pais esencialmente urbano. Alrededor del 90% de los habitantes
del pais viven en zonas urbanas, lo que es una tasa comparable a la de paises desarrollados
como Japén, Francia y Estados Unidos’. La poblacién urbana se concentra en un ndmero
reducido de ciudades. En Santiago vive cerca del 40% de la poblacién del pais®. 2 de cada 3
habitantes viven en Santiago, Valparaiso y Concepcidn, las 3 ciudades mds grandes’.

> Ver, por ejemplo, GIL (2019).

® Ver DECRETO N° 116 de 2015 y DecreTO N° 19 de 2016, Ministerio de Vivienda y Urbanismo.
7 OECD (2013) p. 41.

8 Véase en OECD (2013).

¥ Véase en OECD (2013).
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No es extrafio que, dada las caracteristicas de la vida contempordnea y las externalida-
des positivas que puede generar, las personas tiendan a concentrarse en zonas urbanas'’. En
general, las ciudades generan menores costos de transporte de bienes, permiten a los indi-
viduos participar en mercados laborales diversos y con mayores grados de especializacién, y
producen redes de informacién a través de las cuales individuos y organizaciones aprenden de
otros debido a las interacciones que inevitablemente se producen en zonas urbanas densas''.

La predominancia de la vida urbana hace particularmente importante examinar las
caracteristicas y funcionamiento del derecho urbanistico chileno, 4émbito en el cual no exis-
te una extensa literatura académica en el pais'’. El derecho urbanistico se refiere a las reglas
juridicas que organizan el desarrollo fisico de las ciudades. El objeto de su regulacién son
las técnicas de intervencién de autoridades publicas en el espacio urbano®. El contenido
exacto del derecho urbanistico, sin embargo, no es fécil de definir, debido a su asociacién
con un grupo heterogéneo de normas y actos que tienen incidencia en el proceso de desa-
rrollo urbano.

El marco normativo del derecho urbanistico lo componen normas constitucionales,
legales y reglamentarias. La Constitucién establece un conjunto de normas que influyen en
el ejercicio de las potestades publicas urbanisticas'. El articulo 3, por ejemplo, establece un
mandato para que el desarrollo territorial sea equitativo en Chile a nivel de regiones, pro-
vincias y comunas. Otra norma importante es el articulo 19 N° 24, que otorga proteccién
constitucional al derecho de propiedad, pero que permite que la ley establezca limitaciones
y obligaciones a este derecho en la medida que se justifique por la funcién social que la
propiedad cumple. En el articulo 115 se reafirma el principio de un desarrollo territorial
equitativo al interior del pafs, mientras que en los articulos 118 y siguientes se establecen
algunas normas sobre la administracién comunal, que el texto constitucional encarga a las
municipalidades. Estas son instituciones claves en el derecho urbanistico en tanto buena
parte de las normas que regulan el desarrollo de las zonas urbanas son dictadas a través de
las potestades normativas de las municipalidades. Por su parte, el articulo 123 reconoce la
necesidad de coordinacién entre los municipios, y también entre ellos y los demds servicios
publicos, asumiendo que hay algunos aspectos del desarrollo urbano que requieren de una
mirada de la ciudad como un todo mds que una fragmentada en distintas municipalidades.

Ahora bien, el grueso de las normas que regulan el ejercicio de la intervencién publi-
ca en las ciudades se encuentra contenido en cuerpos legales dictados a través de la potestad
legislativa, principalmente la Ley General de Urbanismo y Construccién (LGUC), que fue

' La teorfa de la aglomeracién econémica asociada a los economistas E. Glaeser, P Krugman, R. Lucas y
P. Romer parte de la premisa que las decisiones respecto de la ubicacién geogrdfica de los individuos son, al
menos en parte, racionales. Para una sintesis de esa literatura y un andlisis de sus implicancias para la regulacién
urbana ver SCHLEICHER (2010).

' SCHLEICHER (2010) pp. 1515-1529.

12 Recientemente el derecho urbanistico ha generado mayor atencién académica en la doctrina nacional. La
mayorfa de los trabajos constituyen esfuerzos por delinear los contornos de esta drea del derecho. Ver, por ejem-
plo, Rajevic (2000), CorpERO (2015), CORDERO (2017).

% Ver Rajevic (2000) p. 531, y COrRDERO (2015) p. 104. A la misma conclusion llegan autores de tradiciones
juridicas similares, como la espafiola. Ver CARCELLER (1992) p. 18, y PONCE (2002) p. 26.

" Ver articulo 3 y articulo 19 Ne 24,
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establecida en virtud de facultades legislativas delegadas por un Decreto Ley durante la
dictadura, y cuyo texto fue fijado por el Decreto Supremo N° 458 el afio 1976. Ese texto
recoge normas que habian sido establecidas en cuerpos legales anteriores y desde entonces
ha sido modificado en numerosas ocasiones”.

El marco normativo del derecho urbanistico también lo componen reglas estableci-
das a través de la potestad reglamentaria. La m4s relevante es la Ordenanza General de la
Ley General de Urbanismo y Construcciones (OGUC), establecida a través del Decreto
Ne 47 del Ministerio de Vivienda y Urbanismo (MINVU) que también ha sido objeto de
numerosas reformas. El rol de la OGUC —como toda norma emanada de la potestad regla-
mentaria de ejecucién— es implementar las normas generales establecidas en la LGUC. Por
su parte, el MINVU también dicta circulares que instruyen sobre la aplicacién de las reglas
de la Ley General y la Ordenanza.

El marco normativo del derecho urbanistico regula un conjunto de instrumentos de
intervencién publica en el espacio urbano'®. El instrumento por antonomasia es la plani-
ficacién urbanistica, que se refiere a los planes que distintas autoridades pueden elaborar
para guiar el desarrollo de una determinada zona urbana (LGUC, articulo 27). La LGUC
reconoce tres niveles en los cuales opera la planificacién urbanistica: nacional, intercomu-
nal y comunal (LGUC, articulo 28). A nivel nacional nunca ha existido un plan urbanisti-
co propiamente tal. Lo que ha existido son politicas nacionales de desarrollo urbano, que
establecen objetivos generales que debieran guiar el disefio e implementacién de politicas
y programas en el dmbito urbanistico'”. Los planes reguladores intercomunales son instru-
mentos que regulan el desarrollo fisico de unidades urbanas que comprenden mds de una
comuna (LGUC, articulo 34). Se denominan metropolitanos cuando el grupo de comunas
que regulan representa un drea metropolitana. Por su parte, los planes reguladores comuna-
les son instrumentos que organizan el desarrollo del espacio urbano correspondiente a una
municipalidad (LGUC, articulo 41).

Los planes urbanisticos, especialmente los planes reguladores intercomunales y co-
munales en el sistema juridico chileno, contienen lo que la doctrina llama “régimen del
suelo”, que se refiere a las normas que definen los usos del suelo urbano, estableciendo
derechos y deberes para los propietarios de ese suelo. El mecanismo tipico a través del cual
se establece el régimen del suelo es la zonificacién urbana. Esta consiste en reglas que divi-
den el espacio urbano en distintas zonas a las que se les asignan usos que definen el tipo de
construccién que se puede hacer en esa respectiva zona.

Los planes urbanisticos y las reglas contenidas en el régimen del suelo establecen
directrices, obligaciones y derechos que buscan incidir en el proceso de desarrollo de una
ciudad, pero la materializacién de estas normas depende de la gestién que se realice por los
sujetos destinatarios de esas normas. En el caso del derecho chileno, una buena parte de la
gestién urbana la realizan actores privados. Estos son quienes, en la prictica, bajo la 16gica

5 Rajevic (2000) p. 542.
!¢ CorDERO (2015) pp. 109-116.

17 La ultima politica nacional de desarrollo urbano fue publicada el afio 2014, a partir del trabajo de una Co-
misién Asesora Presidencial que fue nombrada en 2012. Véase MINISTERIO DE VIVIENDA Y URBANISMO (2014).
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del mercado y dentro de las restricciones que imponen las reglas del derecho urbanistico,
definen el desarrollo fisico de una ciudad. Algunos organismos publicos, sin embargo, tie-
nen potestades para llevar a cabo procesos que materializan las normas y directrices de los
planes urbanisticos. Los organismos principales son los Servicios Regionales de Vivienda y
Urbanizacién (SERVIU), que corresponden a servicios publicos descentralizados cuya prin-
cipal labor es la construccién de viviendas sociales y obras comunitarias'®. En la mayoria
de los casos, sin embargo, los SERVIU no construyen directamente viviendas sociales, sino
que se encargan de asignar y pagar subsidios habitacionales a personas beneficiarias, y de
supervisar el adecuado cumplimiento de las obligaciones de las organizaciones y empresas
que construyen con el financiamiento de los subsidios.

El derecho urbanistico también confiere potestades a determinados drganos para
autorizar la construccién de obras en la ciudad y fiscalizar el cumplimiento de las normas
establecidas en los planes.

El marco normativo y los instrumentos descritos en los pdrrafos anteriores son aque-
llos tradicionalmente identificados como objeto del derecho urbanistico. Sin embargo,
existen varias otras entidades administrativas que tienen potestades para establecer normas
o para realizar actos que tienen incidencia en la organizacién y fisonomia del espacio ur-
bano". Lucas Sierra, en un trabajo publicado en el afio 2006, identifica 19 6rganos admi-
nistrativos que juegan algin tipo de rol en la regulacién urbana, lo que revela el grado de
complejidad de esta drea del derecho®.

A lo anterior hay que agregar que en el funcionamiento del derecho urbanistico
existen amplios espacios para la intervencién de actores privados. Enrique Rajevic ha des-
crito recientemente los dmbitos en los cuales actores privados ejercen funciones publicas
en vivienda y urbanismo®'. La planificacién urbanistica es una potestad que en general estd
reservada a organismos publicos, sin embargo, en algunos casos muy excepcionales se ha
admitido la participacién privada en la preparacién de algunos planes especificos®. Asimis-
mo, existen varias figuras establecidas por la LGUC en las cuales actores privados intervie-
nen en el proceso de autorizacién y control de los usos urbanisticos®. Finalmente, y como
sefialamos anteriormente, la gestién urbana es delegada casi en su totalidad al sector priva-
do de acuerdo al derecho vigente. La construccién de viviendas sociales, por ejemplo, que
a mediados del siglo XX era una actividad llevada a cabo por corporaciones habitacionales
publicas hoy se ejecuta mayoritariamente por el sector privado con y sin fines de lucro®.

El objetivo de esta investigacion es explorar el impacto distributivo del derecho urba-
nistico, es decir, cémo este sistema regulatorio puede incidir en la distribucién geogrifica de
las viviendas sociales en el entramado urbano. La siguiente seccidn utiliza la literatura com-
parada para ilustrar cémo este sistema normativo puede generar procesos de exclusién social.

8 Ver articulo 27, DL 1305.

" SIERRA (2006) pp. 311-321.
2 SIERRA (2006) p. 320.

2 Rajevic (2013) pp. 221-255.
22 RAJEVIC (2013) pp. 231-234.
3 Rajevic (2013) pp. 236-246.
2 Rajevic (2013) pp. 246-250.
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1. EL IMPACTO SOCIAL DEL DERECHO URBANISTICO

El derecho urbanistico dice relacién con normas e instrumentos de intervencién pu-
blica que inciden directamente en el desarrollo fisico de una ciudad. Es decir, se trata de un
sistema regulatorio que determina la distribucién de los distintos usos del espacio urbano,
las posibilidades de construccidn, la densidad y altura de una ciudad, entre otros pardme-
tros. Es por ello que el derecho urbanistico tiene un impacto social muy significativo. Las
normas y actos que componen el derecho urbanistico inciden en el tipo de relaciones eco-
némicas y sociales de quienes habitan un asentamiento urbano.

En este trabajo nos concentramos en un tipo de impacto social del derecho urba-
nistico, que tiene que ver con la distribucién territorial de los residentes de una ciudad. El
derecho urbanistico al definir usos, alturas, densidades, entre otros estdndares, influye en
cémo los individuos se localizan en una ciudad, determinando en forma relevante las prefe-
rencias habitacionales de quienes viven o quieren vivir en una ciudad.

El derecho urbanistico puede influir en la distribucién territorial de las personas en
una ciudad generando procesos de segregacion urbana que ocurren cuando grupos sociales
viven separados unos de otros en distintas zonas de una ciudad. La segregacién urbana so-
cioeconémica, que es el patrén tipicamente latinoamericano, se refiere normalmente a la
aglomeracién de familias desfavorecidas en determinadas zonas urbanas, en barrios que se
encuentran separados territorialmente de familias de mayores ingresos y con inadecuada
provisién de servicios publicos y privados. La literatura ha demostrado que la segregacion
urbana de personas de bajos ingresos o pertenecientes a minorfas étnicas tiene un efecto ne-
gativo sobre las oportunidades de desarrollo de esos individuos®.

¢Cbémo el derecho urbanistico puede incidir en procesos de segregacién urbana? Esta
es una pregunta que ha sido escasamente tratada en la literatura nacional®. En el derecho
comparado, sin embargo, esta pregunta ha recibido bastante mds atencién. Para lo que
sigue de esta seccién nos centraremos fundamentalmente en la literatura académica de los
Estados Unidos, pais donde el vinculo entre regulacién urbana y segregacién social ha sido
una preocupacién relevante de la investigacién sobre urbanismo en el derecho y otras cien-
cias sociales?.

Varios autores en los Estados Unidos han argumentado que el derecho y la politi-
ca urbana han favorecido procesos de segregacién urbana de familias desaventajadas®®. A
nivel federal, por ejemplo, politicas de financiamiento de infraestructura pablica —como
carreteras— y de incentivos a la adquisicién de propiedades estimularon la creacién de pe-

» Dos trabajos muy citados en la literatura que examinan el impacto de la segregacién urbana en familias
afroamericanas de bajos ingresos en las ciudades de los Estados Unidos son WiLsON (1987) y MasseY y DENTON
(1993). Algunos trabajos que han intentado analizar los efectos de la segregacion urbana socioeconémica en
Chile son LARRANAGA y SANHUEZA (2007), SIERRALTA (2008) y SABATINI y WORMALD (2013).

% Con la excepcién de algunos trabajos de Enrique Rajevic. Ver, por ejemplo, Rajevic (2010a) y Rajevic
(2010b).

¥ Ver, por ejemplo, FORD (1994), CasHIN (1999), FruG (2001), ScHuck (2003), BEEN (2005).

# Aqui nos basamos fundamentalmente en el trabajo de FruG (2001) pp. 115-164. Ver también MASSEY y
DENTON (1993) pp. 17-59.
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quefias ciudades (suburbios) ubicadas en la periferia de zonas metropolitanas donde residen

familias de ingresos medios y altos y que exhiben alta homogeneidad social®

. Por su parte,
la politica federal de vivienda en los Estados Unidos implementada desde fines de los afios
30 hasta los afos 70 es responsable de la creacién de barrios altamente segregados de mi-
norfas raciales en las ciudades de ese pais*. Esta politica, conocida como “el programa de
la vivienda publica”, era financiada federalmente y operaba localmente a través de agencias
locales que administraban edificios de vivienda construidos con alta densidad cuyos de-
partamentos eran arrendados a personas de bajos ingresos. El problema con ese modelo
de provisién de vivienda social era que las municipalidades incentivadas a participar eran
aquellas con mayores residentes de bajos ingresos y grupos minoritarios, y su respuesta fue
promover la construccién de edificios con alta densidad en barrios donde tradicionalmente
se ubicaban familias desaventajadas, lo que incentivé fuertemente la segregacién de esos
proyectos de viviendas sociales®'.

De acuerdo a Gerald Frug, las normas e instrumentos urbanisticos implementados
a nivel local, es decir por municipalidades, han sido el factor juridico y politico que ha te-
nido mayor impacto en producir segregacién urbana®*. Uno de los instrumentos de mayor
impacto en este sentido ha sido la zonificacién y regulacién del suelo urbano. Estos instru-
mentos han sido utilizados por muchas municipalidades, especialmente suburbios social-
mente homogéneos de familias de ingresos medios y altos, para mantener sus jurisdicciones
como barrios principalmente residenciales de baja densidad y altura, lo que ha tenido el
efecto de prevenir la inclusién de viviendas de bajos ingresos, que tienden a construirse
con alta densidad y altura®. La prdctica de excluir grupos sociales a través de la potestad de
zonificacién urbanistica es conocida como “zonificacién excluyente” (exclusionary zoning).

La razén por la cual municipalidades de ingresos medios y altos utilizan sus potesta-
des regulatorias para prevenir la inclusién de viviendas sociales tiene que ver con la presién
que ejercen los propietarios sobre las autoridades de la comuna. Esa es la hipdtesis conocida
como la teorfa del “propietario-votante” (the homevoter theory)*. En comunas residenciales
de baja densidad, tipicamente los suburbios en los Estados Unidos, los propietarios consti-
tuyen la mayoria del electorado de la comuna y ejercen su influencia para proteger el valor
de sus residencias. Esto sucede incluso en comunas o ciudades donde los propietarios no
son la fuerza electoral mds grande pero igualmente ejercen mayor influencia sobre las auto-
ridades locales en comparacién con otros grupos u organizaciones debido a sus redes, nivel
educacional, estatus socioeconémico, etc.?.

Las razones por las cuales los propietarios de zonas residenciales ejercen su influen-
cia para obstaculizar la llegada de viviendas sociales son varias. Una razén tiene que ver

» FruG (2001) pp. 132-133.

3% Ver, por ejemplo, el trabajo de FRIEDMAN (1966) y de ScHILL y WACHTER (1995).
31 ScHILL y WACHTER (1995) pp. 1292-1300.

2 FrUG (2001) pp. 143-149.

3 FrUG (2001) pp. 143-145.

3 Ver FiscHeL (2001).

3 Recientemente, BEEN e a/. (2014) demostraron empiricamente la importante influencia politica de propieta-

rios-votantes en el desarrollo urbano de la ciudad de Nueva York.
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con la percepcién de que sus propiedades disminuirdn su valor debido a la localizacién de
viviendas de bajos ingresos cerca de ellas, percepcién que no necesariamente se ajusta a la
realidad*. Otra razdn tiene que ver con la situacién fiscal de la municipalidad. La llegada
de viviendas sociales puede, potencialmente, alterar el gasto publico de una municipalidad,
debido a que los nuevos residentes podrian requerir mayores niveles de provisién de servi-
cios publicos. Esto podria implicar una reduccién de otros servicios que benefician a los
propietarios originales o la bisqueda de nuevas fuentes de financiamiento municipal. Esa
alteracién de la situacién fiscal de una municipalidad también podria, eventualmente, tener
un impacto en el valor de las propiedades de una comuna®.

Otro grupo de razones para prevenir la llegada de viviendas sociales a una comuna
de mayores ingresos son de corte mds sociolégico o culturales. La preferencia por vivir en
un barrio socialmente homogéneo se ha relacionado con cierta predisposicién psicoldgica
que las personas desarrollan durante la adolescencia y que se caracteriza por el miedo a la
complejidad e incerteza de la vida social. Esto llevarfa a que muchos adultos opten por vi-
vir en un ambiente ordenado, estable y coherente®®. A nivel mds socioldgico, la preferencia
por barrios residenciales homogéneos estarfa asociada a la histérica percepcién social que
enfatiza los aspectos negativos de la vida urbana: el ruido, el trdfico, la contaminacidn, el
crimen, la suciedad, etc.?.

En suma, varias razones —econdmicas, fiscales, psicoldgicas, sociolégicas— explicarfan
el uso de reglas y prdcticas locales para evitar la inclusién de viviendas sociales en barrios de
mayores ingresos. La siguiente seccién describe esas précticas en el contexto de tres conflic-
tos urbanos recientes ocurridos en Santiago.

IV. EL DERECHO URBANISTICO CHILENO “EN LA PRACTICA”

En esta seccién describimos y analizamos tres conflictos urbanos recientes originados
por la eventual construccién de un proyecto de viviendas sociales en barrios de medianos
y altos ingresos en Santiago, Chile. El objetivo de la descripcién es identificar cémo las re-
glas e instrumentos del derecho urbanistico pueden ser usadas con propdsitos socialmente
excluyentes. Esto requiere examinar el “uso” del derecho urbanistico en la prictica, es decir,
como los actores principales encargados de tomar decisiones juridicas en el 4mbito urbano
le dan sentido y realidad a las reglas e instrumentos de esta drea del derecho.

La decisién de estudiar tres conflictos urbanos recientes tiene que ver con dos razo-
nes fundamentales. La primera dice relacién con el acceso a la informacién. En un escena-
rio ideal, uno quisiera estudiar todos los conflictos urbanos vinculados a la inclusién de vi-
viendas sociales en dreas de mayores ingresos. Sin embargo, la informacién respecto de esos
conflictos es limitada. Es por ello que hemos seleccionado conflictos que tuvieron cierta re-
percusién medidtica. En cualquier caso, la posibilidad de ocurrencia de uno de esos conflic-

3 BEEN et al. (2014) 231-233.
% BEEN et al. (2014) p. 232.
3% Frug (2001) pp. 119-122.
¥ FRruUG (2001) pp. 122-132.
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tos no es alta en las ciudades chilenas, porque, como bastante evidencia lo ha demostrado,
el precio de los subsidios habitacionales no permite competir por suelo bien localizado, sal-
vo casos muy excepcionales de proyectos que cuentan con financiamiento complementario,
como los que se estudiardn®. La segunda razén es que el examen de tres conflictos permite
estudiar con mayor profundidad los procesos institucionales que intentamos identificar en
este trabajo. En otras palabras, existe un rradeoff entre, por un lado, estudiar un nimero li-
mitado de casos en profundidad, y, por otro lado, estudiar un ntimero mayor de casos pero
a nivel mds superficial, asumiendo la existencia de recursos limitados de investigacién®'. La
limitacién obvia de esta decisién metodolégica es que las generalizaciones que uno pueda
hacer con el andlisis comparativo de estos casos deben tomarse con cautela.

Para el examen de los casos hemos acudido a diversas fuentes de informacién publica
tales como reportes de prensa, informacién en sitios web, documentos oficiales, etc. Tam-
bién hemos recopilado antecedentes que no se encuentran disponibles en sitios web a través
de varias solicitudes de acceso a la informacién publica que fueron acogidas. En ocasiones
especificas hemos recolectado informacién acudiendo a ciertos informantes claves con co-
nocimiento de los casos en estudio. Como algunos de estos conflictos ain no estdn cerra-
dos, para este trabajo, hicimos seguimiento de estos casos hasta diciembre de 2018.

1. CONFLICTOS EN LA COMUNA DE PENALOLEN

En la comuna de Penalolén, ubicada en el sector sur-oriente de la ciudad de Santia-
go, se han producido varios conflictos urbanos motivados por la potencial construccién de
proyectos de viviendas sociales en barrios de mayores ingresos.

La zona de la ciudad que hoy cubre la comuna de Pefialolén fue histéricamente un
drea de baja densidad poblacional con un cardcter cuasi rural. La poblacién de esta drea
urbana comenzé a aumentar en los afios 60 cuando muchas familias de bajos ingresos que
vivian en otras partes de la ciudad fueron trasladas ahi, en algunos casos creando asenta-
mientos irregulares o campamentos, que después fueron formalizados a través de distintos
programas habitacionales®’. El afio 1981 fue creada la Municipalidad de Pefialolén para go-
bernar esa zona urbana, que hasta entonces era parte de la jurisdiccién de la Municipalidad

# En los tltimos afios la politica habitacional del MINVU ha realizado esfuerzos para implementar programas
de subsidios habitacionales que promuevan la integracién social urbana. Dos programas recientes que tienen ese
objetivo son el DS 116 (2015) y el DS 19 (2016). Estos programas establecen subsidios habitacionales para que
personas con distintas realidades socioeconémicas sean incluidas en un mismo conjunto habitacional, el que
debe cumplir con ciertos criterios en términos de localizacién y calidad de las viviendas y equipamiento. Ver
DecreTO N 116 de 2015 y DECRETO N°© 19 de 2016, Ministerio de Vivienda y Urbanismo. Hasta donde llega
nuestro conocimiento, no existen evaluaciones sistemdticas sobre la implementacién de estos subsidios. Infor-
macién anecddtica sugiere que si bien se ha producido cierto grado de integracién social en los conjuntos cons-
truidos (aunque dentro de familias que califican para recibir subsidios habitacionales), la localizacién de estos
en general no ha sido muy distinta de la de proyectos habitacionales financiados con los programas de subsidios
tradicionales. Sobre la experiencia de integracién social de algunos proyectos habitacionales, ver CENTRO DE Po-
Liticas PusLicas UC (2010) y GRANDON y ASTABURUAGA (2017).

4 En el lenguaje de la metodologfa de las ciencias sociales, esto se conoce como el #radeoff entre maximizar va-

lidez interna versus validez externa.
42 SaLcepo (2010) p. 100
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de Nufioa®®. Durante los 80, la comuna sigui6 siendo destino de viviendas subsidiadas para
familias vulnerables. Sin embargo, en los anos 90 Penalolén comenzé a atraer el interés de
residentes de mayores ingresos, debido a su cercania con las comunas de ingresos altos ubi-
cadas en el sector oriente de Santiago, sus precios relativamente bajos en comparacién con
esas comunas, y la oportunidad de vivir en desarrollos inmobiliarios de baja densidad*.

Debido al creciente interés de grupos medios y altos por vivir en la comuna, y al con-
siguiente aumento en el precio de los terrenos, la Municipalidad de Pefialolén ha enfrentado
un escenario progresivamente complejo para promover la construccidn de viviendas sociales
en la comuna. La presién por acceso a vivienda formal ha sido alta en los dltimos afios, debi-
do al significativo nimero de familias que viven como allegados o en asentamientos irregula-
res, y que muestran una fuerte preferencia por quedarse en esa comuna.

Una de las presiones mds fuertes por acceso a la vivienda surgié desde las familias
que habitaban la Toma de Penalolén, lo que dio origen a un conflicto urbano que atrajo
bastante interés publico. La Toma de Pefialolén se originé el afio 1999, cuando un grupo
de alrededor de 1.700 familias invadié un terreno privado. El caso atrajo mucha atencién
porque representaba la creacién de uno de los asentamientos irregulares de mayor tamafio
creado varios afios después del regreso a la democracia en 1990 y al final de una década de
alto crecimiento econdémico, procesos que, en teorfa, deberfan desincentivar mds que incen-
tivar la aparicién de estos asentamientos.

La Municipalidad de Pefalolén y el MINVU se encontraron sujetos a una fuerte pre-
sién por otorgar una solucién habitacional definitiva a las familias de la Toma, las que obra-
ron con un alto nivel de organizacién. Como la alternativa de trasladar a las familias de la
Toma a otras comunas fue rechazada, la decisién final tomada por el MINVU fue comprar
terrenos en otros lugares dentro de Pefialolén para construir las viviendas sociales requeridas.

Uno de los terrenos que el MINVU compré para proveer soluciones habitacionales
a los residentes de la Toma estaba ubicado en un condominio privado de familias de altos
ingresos conocido como la “Comunidad Ecolégica”. Eso generd una fuerte tensién entre
el gobierno y los residentes de ese condominio, quienes argumentaron que el proyecto
medioambiental que motivé la creacién de esa comunidad habitacional se verfa por com-
pleto destruido con la construccién de un proyecto de viviendas sociales de alta densidad.
Después de un largo proceso de negociacion, el interés de los residentes del condominio
prevalecié. Una empresa inmobiliaria compré el terreno que habia sido adquirido por
el MINVU vy entregé un monto de dinero a cada una de las familias contempladas en el
proyecto habitacional subsidiado para que pudieran acceder a viviendas ubicadas en otros
barrios de la comuna. Asi, con ese bono adicional de dinero complementario a los subsi-
dios habitacionales, quienes eran parte del proyecto pudieron financiar la construccién de
viviendas en otra zona de la comuna.

A pesar de la solucién que se otorgé a las familias de la Toma de Pefnalolén, el con-
flicto por incluir viviendas sociales en terrenos de la Comunidad Ecoldgica continué. De-
bido a la necesidad de construir viviendas sociales para familias de allegados de la comuna,

4 SALCEDO (2010) p. 100.
“SALCEDO (2010) pp. 100-101.
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la Municipalidad decidié hacer un cambio al Plan Regulador Comunal para aumentar la
densidad en varias zonas y organizar mejor las reglas que gobiernan su jurisdiccién. Los
cambios propuestos inclufan el aumento de densidad en un sector de la Comunidad Eco-
18gica®. El alcalde de ese entonces decidié someter la modificacién al Plan Regulador a un
plebiscito, el cual fue realizado el 11 de diciembre de 2011%. La votacién de los residentes
de la comuna dio como resultado el rechazo al cambio al plan regulador por un 52%%. La
resistencia al cambio del plan regulador tuvo distintas motivaciones. Algunos dirigentes de
movimientos sociales consideraron que el principal beneficiario del aumento de densidad
en varias partes de la comuna iba a ser la industria inmobiliaria, lo que atentaba contra el
interés putiblico de los habitantes de ese distrito*®. Otros grupos, como algunos residentes
de la Comunidad Ecolégica, rechazaron el cambio por sus implicancias en la potencial
construccién de proyectos de viviendas sociales en zonas residenciales de baja densidad y de
mayores ingresos, como las de ese sector de la comuna.

La Municipalidad de Pefalolén, junto con el MINVU, siguié buscando opciones
para organizar la construccién de proyectos de viviendas sociales dentro del municipio
que pudieran alojar a familias en situacién de allegamiento. Para ello, el MINVU expro-
pié un terreno ubicado en la Comunidad Ecoldgica. El problema del terreno es que en esa
zona las normas del Plan Regulador permiten una densidad mdxima de 50 habitantes por
hectdrea, lo que no hacia factible la construccién de un proyecto de viviendas sociales. Por
ello, la Municipalidad, junto con organizar a las familias interesadas en la postulacién a los
subsidios y planificacién del proyecto, decidié cambiar el plan regulador para aumentar
la densidad de ese terreno. Asi, cumpliendo con todos los procedimientos legales vigentes
para realizar el cambio al plan regulador, dicté el Decreto Alcaldicio N° 1200/3326 del afio
2016, que aumenté la densidad de ese sector de la comuna.

Sin embargo, un propietario de la Comunidad Ecolégica decidié interponer un
recurso de proteccién para dejar sin efecto ese Decreto Alcaldicio por una supuesta infrac-
cién de los principios de probidad y veracidad administrativa, y por una supuesta amenaza
cierta e inminente al derecho a vivir en un medio ambiente libre de contaminacién estable-
cido en el articulo 19 ndmero 8 de la Constitucién Politica. El recurso de proteccién fue
rechazado por la Octava Sala de la Corte de Apelaciones de Santiago, pero acogido por la
Tercera Sala de la Corte Suprema®. Los argumentos principales entregados por la Corte Su-
prema para acoger el recurso fueron que el Decreto Alcaldicio alteraba el resultado del ple-
biscito comunal vinculante que se habia realizado algunos afios atrds que habfa mantenido
la densidad baja de ese sector de la comuna, y que no habia considerado que el aumento de
la densidad alteraba los asentamientos humanos y de animales, y la flora protegida existente.

4 EMOL (11/12/2011b).

4 EMOL (11/12/2011a).

7 EMOL (11/12/2011b).

4 Rap1o UcHILE (12/12/2011).

9 Nacir con MUNICIPALIDAD PENALOLEN (2018).
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Al término de la recopilacién de informacién para este trabajo, la Municipalidad se
encontraba evaluando qué acciones tomar después de la decision de la Corte Suprema™.

2. CONFLICTO EN LA COMUNA DE MAIPU

El segundo caso que describiremos corresponde al conflicto urbano ocurrido a
propésito de la promocién de un proyecto de viviendas sociales en la comuna de Maipd,
ubicada en el sector poniente de la ciudad de Santiago. La comuna de Maipu alberga en su
mayorfa familias de ingresos medios.

En el afio 2014 el Comité de Allegados® “Flor del Valle” conformado por un grupo
de habitantes de campamentos ubicados en las comunas de Maipd y Cerrillos de la Regién
Metropolitana, acudié ante las autoridades de la Municipalidad de Maipt con el objeto
de obtener financiamiento complementario a los subsidios habitacionales otorgados por el
MINVU para adquirir el predio ubicado en dicha comuna, en el cual se desarrollaria un
proyecto de viviendas para 850 personas. Con el financiamiento de los subsidios habitacio-
nes no era posible adquirir el terreno y cubrir los costos de la construccién del condominio
de viviendas sociales.

Los fondos publicos a los que buscaban acceder provenfan del “Programa Mejora-
miento de Barrios”, en cuyo reglamento®” se establecen distintas vias de accién para con-
tribuir a la reduccién de las condiciones de marginalidad sanitaria con déficit de servicios
bdsicos. Dentro de ellas se contempla la construccién de infraestructura sanitaria y la entre-
ga de sitios con su respectivo titulo de propiedad a cada beneficiario. En la asignacién de
fondos intervienen distintos érganos publicos, dentro de los cuales la Municipalidad es la
encargada de realizar estudios de diagndstico y de promover la organizacién de los benefi-
ciarios del Programa, asi como también de la elaboracién de los proyectos.

El Comité fue asesorado desde un comienzo por la Fundacién TECHO-Chile, que
en el dmbito de la organizacién de proyectos de viviendas sociales opera como una Entidad
Patrocinante®. Gracias a las gestiones del Comité y de TECHO-Clile, el alcalde de la Mu-
nicipalidad de Maipu remitié el 23 de junio de 2014 al Subsecretario de Desarrollo Regio-
nal y Administrativo de la Regién Metropolitana la postulacién del proyecto de Conjunto
de Viviendas Econémicas “Flor del Valle”.

La postulacién del comité “Flor del Valle” resulté seleccionada y, por tanto, se le
asigné a la Municipalidad de Maipt la suma de $492.959.236 para la adquisicién del

terreno en la misma comuna. Este predio cuenta con una superficie de 16.585,16 metros

° EMOL (14/7/2018).

51 El allegamiento se define como la estrategia utilizada por los hogares y nuicleos familiares para solucionar la

falta de vivienda, compartiendo una vivienda con otro hogar o nicleo (ver sitio web “Observatorio Social”, Mi-
NISTERIO DE DESARROLLO SOCIAL).

52 DecreTO N° 829 de 1998, Ministerio del Interior.

5 Las Entidades Patrocinantes son personas naturales o juridicas, publicas o privadas, con o sin fines de lucro,
cuyas principales funciones son: asesorar individual o colectivamente a las familias en el proceso de postulacion
a un subsidio del MINVU, elaborar los proyectos técnicos de vivienda y/o de urbanizacidn, prestar asesorfa
legal durante el desarrollo del proyecto y acompafar socialmente a las familias desde la postulacién hasta el
término definitivo del proyecto (ver sitio web “Proveedores Técnicos MINVU”, MINISTERIO DE VIVIENDA Y UR-
BANISMO).

04-08-21 16:43



Revista Chilena de Derecho, vol. 48 Ne 1, pp. 107 - 131 [2021]

GiL Mc CawLey, Diego / Bucarey ILaBaca, Nicolds I “Derecho urbanistico y exclusion social”

120

cuadrados y se encuentra localizado en el limite sur de la comuna de Maipd, rodeado de
viviendas de clase media y media-baja que se emplazaron en dicho lugar en la década de
los 80 y 90.

Habiendo recibido los dineros, la Municipalidad de Maipu se encontraba habilitada
legal y econémicamente para adquirir el terreno ubicado en la misma comuna. Sin embar-
go, con fecha 11 de noviembre de 2016, la Municipalidad no procedié a la adquisicién del
predio, sino que, por el contrario, decidié restituir los fondos asignados para ello*. Esta de-
cisién se tomé en la Sesién Ordinaria N° 1032 del Concejo Municipal de Maipu llevada a
cabo el 29 de julio de 2016. En ella, los integrantes del Concejo debatieron en extenso so-
bre la adquisicién del predio y la posterior construccién de viviendas sociales en la comuna.
Finalmente, la discusidn se zanjé en una votacién que tuvo el siguiente resultado: 5 votos
de rechazo —entre ellos, el del Alcalde—, 4 votos a favor y una abstencién.

La votacién de rechazo fue adoptada por autoridades de distintos partidos politicos
quienes no comparten necesariamente la misma sensibilidad ideoldgica®. Ahora bien, den-
tro de las razones expresadas por quienes rechazaron adquirir el predio para la construccién
del proyecto de viviendas se pueden identificar, por un lado, que no habria existido sufi-
ciente didlogo entre las partes involucradas —Fundacién TECHO-Clhile, el comité Flor del
Valle y los habitantes del sector— y, ademds, que no estaban dadas las condiciones para la
construccién del proyecto, ya sea porque podrian ocurrir hechos de violencia, o bien, por-
que el municipio serfa incapaz de satisfacer las necesidades de los nuevos vecinos del sector.
En cualquier caso, la decisién del Concejo Municipal en orden a rechazar la adquisicién
del inmueble para llevar adelante la construccién del proyecto habitacional parecié reflejar
los temores de los habitantes del sector donde este se llevard a cabo respecto de sus nuevos
vecinos, mds que expresar razones atendibles que hubieran justificado la inviabilidad de lle-
varlo a cabo’®.

>4 A través del DECRETO ALcaLpicio N© 4184,

> Votaron a favor de adquirir el predio los concejales Carol Bortnick (PPD); Antonio Neme (UDI); Ariel Ra-
mos (PC); Mauricio Ovalle (DC). Por su parte, votaron en contra el alcalde Christian Vittori (DC) y los conce-
jales Herman Silva (DC); Catlos Jara (PPD); Abraham Donoso (DC): y Marcela Silva (PS). Se abstuvo de votar
el concejal Alejandro Almendares (Ind.).

>¢ A modo de ¢jemplo de las razones entregadas, los motivos que esgrimid el concejal, don Herman Silva (DC),
para justificar su voto de rechazo fueron los siguientes: “...yo recibi a las dos partes, conozco el pensamiento de
uno y de otro y con ninguno de los dos bandos me he comprometido, pero ahora si lo traen al Concejo hay que
tomar una resolucion al respecto y yo parto con respecto a eso diciendo que en cuanto a mi se refiere y en lo
que voy a exponer que me pasé a mf siendo Alcalde de la comuna y viviendo yo en el sector, también hubo algo
parecido sacaron gente de las turbinas y de otros lugares del gran Santiago y yo cuando vi el asunto que era bien
complejo, obtuve que el 90% de los que llegaran ahi fueran de Maipu, crei que con eso solucionaba todo el pro-
blema y no fue asi el asunto, llegd, se asignaron las viviendas, habfa que ir de parte del Serviu hacerse cargo, un
dfa X y un dia menos pensado yo estaba en mi casa, vivia en la Villa Arturo Godoy y muy cerca donde se estdn
construyendo y sent{ un bullicio violento y alrededor de 400 pobladores de alld llegaron esperaron que se abriera
una puerta y pasaron todo y coparon todo, indudablemente que cuando la cosa se puso muy peligrosa, aparecie-
ron dos helicépteros sobre volando (sic), porque el Alcalde en el fondo estaba secuestrado y después llegaron tres
buses de Carabineros, yo hablé con ellos”. “...de acuerdo a lo que me pasé a mi, ahora estd mucho mds grande la
Villa Jardin Los Héroes que antes, tiene mucho mds gente, pero no quiero pasar por lo que pasé antes y tener que
dejar mi casa, irme a otro lugar por el ataque constante digamos sobre todo los difas festivos o los sdbados, por lo
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A pesar de la decisién adoptada por la Municipalidad de Maipu de rechazar los fon-
dos y por tanto obstaculizar la construccién del proyecto de viviendas sociales, finalmente
el MINVU decidié comprar directamente el predio para permitir el desarrollo del proyec-
to. Para ello, este 6rgano adquirié el inmueble por aplicacién de la Ley 16.391, que en su
articulo 50 habilita al MINVU para expropiar predios que se encuentren afectos a utilidad
publica, tal como se considerd en este caso. Al término del levantamiento de informacién
usada en este articulo, el proyecto se encontraba en una etapa avanzada de construccién.

3. CONFLICTO EN LAS COMUNAS DE VITACURA Y LAs CONDES

El tercer conflicto que describiremos ocurrié a propésito de un proyecto de viviendas
sociales promovido por la Municipalidad de Las Condes para ser emplazado en un barrio
ubicado dentro de la comuna de Vitacura, uno de los sectores con viviendas de mayor valor
en la Regién Metropolitana.

La curiosa situacién en la cual una Municipalidad pretendia localizar un proyecto de
viviendas sociales en otra comuna se produjo porque previo a la creacién de la Municipali-
dad de Vitacura en 1991, el terreno donde se emplazarian las viviendas subsidiadas se en-
contraba dentro de los limites de la comuna de Las Condes. Ese terreno fue adquirido por
la Municipalidad de Las Condes el afio 1971, y ha permanecido en su patrimonio hasta el
dia de hoy, puesto que cuando se creé la Municipalidad de Vitacura ese predio nunca le fue
transferido, a pesar de ubicarse dentro de su territorio.

En su calidad de propietario del inmueble en cuestién, la Municipalidad de Las
Condes puede legitimamente usarlo y destinarlo a cualquier fin que no vaya contra la ley
o derecho ajeno. Previo a una reforma al Plan Regulador Comunal de Vitacura del 23 de
marzo de 2018, el terreno perteneciente a Las Condes (ubicado en Vitacura) permitia una
densidad media de 200 viviendas por hectdrea. En consecuencia, era perfectamente licito
para las autoridades locales de la comuna de Las Condes que se promoviera un proyecto de
viviendas que cumpliera con dichos pardmetros.

Asi fue como a finales del mes de marzo y principios del mes de abril del afio 2017,
la Municipalidad de Las Condes presenté dos anteproyectos ante la Direccidén de Obras de
Vitacura con el propésito de construir entre 450 y 562 viviendas subsidiadas para recibir
aproximadamente a 2000 residentes provenientes de la comuna de Las Condes, principal-
mente del sector Colén Oriente. Los habitantes de dicho sector, ubicado al suroriente de
la comuna entre las calles Rio Guadiana, Cristébal Colén, Padre Hurtado y Paul Harris,
sufren el estigma de ser un barrio al que se le asocia varios problemas sociales.

El primer paso para llevar a cabo un proyecto inmobiliario es la presentacién de un
anteproyecto de edificacién ante la Direccién de Obras Municipales. Una vez aprobado por
el Director de Obras Municipal, dicho acto le asegura al requirente que la normativa urba-
nistica vigente al momento de la aprobacién del anteproyecto no sufrird cambios siempre
que presente el proyecto definitivo dentro del plazo de 180 dias, el que puede ampliarse a un

tanto, yo lo siento mucho, pero como sufrf algo en carne propia, no voy a aprobar digamos lo que estd propuesto
en este momento” (Acta de la Sesién Ordinaria N° 1032 del Concejo Municipal de Maipt).
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ano”’. En atencién a ello, la Municipalidad de Las Condes ingresé los anteproyectos men-
cionados arriba. Sin embargo, el Director de Obras no se pronunciaria respecto a ninguno
de ellos debido a que con fecha 7 de abril de 2017 el alcalde de Vitacura dicté el Decreto
3/764 a través del cual decidié postergar por tres meses el otorgamiento de permisos de sub-
divisidn, loteo, urbanizacién y de construccién en la zona donde se desarrollarfa el proyecto
de Las Condes. El alcalde se encontraba habilitado para tomar la decisién de postergar los
permisos en base a lo dispuesto en el articulo 117 de la LGUC, dado que en el sector don-
de iba a emplazarse el proyecto de viviendas se habia aprobado recientemente el estudio de
modificacién del Plan Regulador Comunal y, ademds, la Secretarfa Regional del MINVU
aprobé dicha determinacidn.

Por lo demds, segtin se deriva de las palabras que el alcalde de Vitacura, don Radl
Torrealba, entregé a los medios de prensa, aquél no estaba de acuerdo con que se realizara
un proyecto de viviendas sociales en su comuna, por las siguientes razones: “El precio impi-
de que puedan construirse viviendas sociales. La vivienda social estd regulada y determina-
da. No se pueden hacer viviendas sociales a ese precio. Es lo que dije desde el principio™®.
“sViviendas sociales? No, viviendas sociales, jamds. Y no es porque Torrealba sea insensible,

759 “Me he sentado a la mesa

es porque la ley no lo permite. No es cuestién de voluntad
con la mejor disposicién, aplaudo a Lavin, ojald pueda hacer muchas viviendas sociales en
Las Condes. Me parece stiper bien lo que hace. Cada alcalde es soberano en su comuna y
Joaquin tiene que decidir qué hace en Las Condes [...] desde hace afios que Vitacura estd
pensada como una comuna que aporta parques a la ciudad. No es que yo sea un insensible;
es el proyecto que hemos impulsado desde hace afios, desde el puente Lo Saldes hasta el
San Francisco™.

Sin perjuicio de la voluntad de las autoridades de la comuna de Vitacura de obstacu-
lizar el proyecto de viviendas sociales en su comuna, a la fecha de presentacién de los ante-
proyectos de construccién por parte de Las Condes en la Direccién de Obras de Vitacura,
las normas de uso de suelo y edificacién eran plenamente compatibles con el proyecto de
viviendas que se pretendifa realizar®'.

Asi, a través del Decreto N° 3/646 de fecha 23 de marzo de 2018 se materializé la
modificacién del Plan Regulador Comunal de Vitacura, cambiando tanto el uso de suelo
como también las condiciones de edificacién de la zona donde se ubica el predio de Las
Condes. En virtud de esta modificacién, dicho lugar pasé de constituir un Area de Edifica-
cién Aislada Media (E-Am5) a ser un Area de Edificacién Especial N° 2 (Ee2), equivalente
al Parque Metropolitano de Santiago. Eso implica que ahora en el terreno no se puede
construir sino edificaciones compatibles con el cardcter de drea verde de uso publico, las
cuales tampoco pueden superar en su conjunto mds del 1% de la superficie total del pre-

57 Ver articulo 116 inciso 9° LGUC y articulo 1.4.11 de la OGUC.
% EL MERCURIO DE SANTIAGO (6/5/2018) p. D 11.
59 EL MERCURIO DE SANTIAGO (6/5/2018) p. D 11.
6 Er MERCURIO DE SANTIAGO (6/5/2018) p. D 11.

De hecho, en un predio adyacente casi al mismo tiempo se aprobd un anteproyecto para construir un edi-
ficio con departamentos de alto valor econdémico, a través de la Resolucién N° 744 del Director de Obras de
fecha 12 de diciembre de 2017.
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dio®. Con estas condiciones normativas, claramente el proyecto de viviendas sociales se
hacfa inviable en la zona.

Este cambio en las condiciones urbanisticas de la zona donde se encuentra emplaza-
do el predio de Las Condes en Vitacura provocd una intensa discusién entre las autoridades
de ambos Municipios. Sin embargo, con el objeto de poner fin a la controversia entre las
autoridades, el gobierno central intervino en la disputa a través del Ministro de Vivienda y
Urbanismo®. Como resultado de esta intervencién, el Ministro y los alcaldes de Las Con-
des y Vitacura suscribieron una declaracién de intenciones con fecha 4 de julio de 2018 en
virtud de la cual se comprometieron a lo siguiente: La Iltre. Municipalidad de las Condes
“a evaluar la existencia de vias legales idéneas para transferir su propiedad a la Ilustre Muni-
cipalidad de Vitacura con un 50% del terreno a titulo gratuito y el saldo a titulo oneroso”;
mientras que la Iltre. Municipalidad de Vitacura, se comprometié a “evaluar las alternativas
legales idéneas que permitan al Municipio de Las Condes a desarrollar su proyecto inte-
grador mediante la obtencién de los fondos necesarios derivados de la adquisicién, a titulo
oneroso, del 50% restante de la propiedad”.

A los pocos dias de suscribir el acuerdo, la Municipalidad de Las Condes hizo pu-
blica su voluntad de construir un proyecto de viviendas sociales en un predio dentro de los
limites de su comuna, particularmente en el sector de la Rotonda Atenas, el cual recibird a
mds de 80 familias que cumplan con los criterios definidos por el Concejo Municipal®.

V. DISCUSION DE LOS CASOS

sQué lecciones pueden obtenerse de los tres casos descritos respecto de la prdctica del
derecho urbanistico en Chile y su incidencia en procesos de exclusién social?

Un primer aspecto que merece ser comentado tiene que ver con el resultado de los
tres conflictos urbanos descritos. A primera vista podria parecer que el desenlace de estos
conflictos, a pesar de todas las tensiones sociales e institucionales que han producido, no
ha sido necesariamente desfavorable para la construccién de vivienda sociales. En el caso
del conflicto en Maipd, el proyecto estd en construccién. En Pefialolén el proyecto ya estd
aprobado por las autoridades locales y queda por verse su desenlace institucional después
de la decisién de la Corte Suprema que acogié el recurso de proteccién en contra del cam-
bio al plan regulador que permitié la aprobacién del proyecto. En el conflicto entre las Mu-
nicipalidades de Vitacura y Las Condes, la construccién en Vitacura fue cancelada, pero al
parecer el proyecto serfa viable en un barrio de la comuna de Las Condes. En consecuencia,
después de largas y fuertes batallas, es posible que las viviendas sociales que originaron esos
conflictos sean finalmente construidas.

Sin embargo, creemos que es al menos problemdtico sugerir que el resultado final ha
sido positivo desde el punto de vista del interés publico en juego: la generacién de vivienda
social inclusiva. Los tres casos ilustran los altos costos que la construccién de viviendas so-

62 Ver Articulo 5.2.2 del Plan Regulador Metropolitano de Santiago.
% Ta TERCERA PM (10/4/2018).
¢ EMOL (5/7/2018).
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ciales tiene que enfrentar cuando se trata de construir unidades habitacionales subsidiadas
en barrios relativamente caros. Estos proyectos no solo enfrentan la barrera del precio del
suelo que desde ya hace prdcticamente imposible la construccién de cualquier proyecto de
viviendas sociales en comunas de ingresos medios y altos, y que los programas de subsidios
habitacionales, incluso en sus nuevas versiones que intentan promover la integracién social,
no han podido resolver. Ademds de esa barrera inicial, los tres casos demuestran el nivel de
tensiones sociales e institucionales que se genera en los pocos casos en los que esa barrera
es superada. Eso no solo es problemdtico desde el punto de vista de los costos de los pro-
yectos analizados sino también desde la perspectiva de la sefial que se genera para futuros
proyectos. El nivel de riesgo involucrado en este tipo de proyectos constituye un fuerte des-
incentivo para varios de los actores publicos y privados involucrados en la construccién de
vivienda sociales.

Los tres casos analizados muestran que la préctica del derecho urbanistico puede ge-
nerar fuertes obstdculos para la generacién de viviendas sociales bien localizadas. Aqui nos
centraremos en tres aspectos principales. Un primer aspecto tiene que ver con la presién de
grupos de interés, que en los tres casos descritos estd representada por la influencia ejercida
por los propietarios que viven en zonas aledafas a los proyectos. En comunas de ingresos
medios y altos la presidn de estos grupos afecta de modo relevante la prdctica del derecho
urbanistico. La teorfa de los grupos de interés sugiere que en aquellos contextos regulato-
rios en los cuales los beneficios son difusos —es decir, aprovechados por muchos individuos
u organizaciones— y los costos son concentrados —es decir, impuestos sobre pocos indivi-
duos u organizaciones— es esperable que estos tltimos grupos ejerzan una fuerte influencia
para que las decisiones regulatorias les sean favorables®. Los casos descritos, sin embargo,
no se ajustan perfectamente al modelo tradicional de la teorfa de grupos de interés, porque
aqui tanto los beneficios como los costos estdn concentrados. Los beneficiados son las fa-
milias que habitardn las viviendas sociales y quienes deben soportar los (supuestos) costos
son los propietarios aledafos, quienes, como vimos en los casos, consideran que el valor de
su propiedad puede verse afectado o temen la presencia de vecinos a quienes no conocen y
que pertenecen a otro estrato socioeconémico. A pesar de que en este contexto regulatorio
existen dos grupos de interés opuestos, los propietarios ejercen una presién mds fuerte,
probablemente debido al mayor capital cultural, social y econémico que poseen. Los casos
demuestran que ese desbalance entre los grupos de interés directamente afectados solo se
puede compensar en la medida que participen otros actores institucionales que apoyen las
demandas de las familias beneficiarias de las viviendas subsidiadas.

Otro aspecto importante de la prictica urbanistica descrita es que los propietarios y
residentes aledafios a los proyectos de viviendas sociales ejercen fuertes presiones sobre las
respectivas autoridades locales, las cuales cuentan con amplias potestades que pueden utili-
zar para obstaculizar la construccién de las viviendas. En el caso de Maipt, el Concejo Mu-
nicipal decidié rechazar la transferencia de recursos del gobierno central para la compra del
terreno requerido. En el caso de Vitacura, se hizo un cambio a las densidades establecidas
por el plan regulador comunal para el terreno en cuestién, modificacién que normalmente

% Ver BALDWIN et al. (2012) pp. 43-49.
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demora bastante mds tiempo del que tom en este caso. El caso de Penalolén no ha seguido
el mismo patrén en este punto, debido a que las autoridades locales han ejercido un rol
activo en promover la construccién de viviendas sociales en su comuna. A pesar de ello, el
interés de propietarios y residentes que se oponen a la llegada de viviendas subsidiadas para
familias de bajos ingresos ha prevalecido, para lo cual han usado varios mecanismos insti-
tucionales existentes. En un primer término lograron obstaculizar la construccién de vi-
viendas sociales a través de la movilizacién social que permitié el rechazo, expresado en un
plebiscito comunal, al cambio del plan regulador necesario para construir esas viviendas en
los terrenos de la Comunidad Ecolégica. En una segunda instancia, ese mismo resultado se
logré a través de la intervencién de los tribunales por medio de un recurso de proteccién.

Lo comun a estos tres casos es que la prictica del derecho urbanistico envuelve un
conjunto de procesos institucionales en los que propietarios y residentes con alto capital
social y econémico pueden influir para defender sus intereses. Varios de estos procesos
juridicos se encuentran alojados en el nivel local, pero también existen otras instancias
donde grupos de interés pueden influir sobre decisiones vinculadas al desarrollo urbano
que terminan incidiendo en las posibilidades de localizacién de viviendas sociales, como lo
demuestra el caso de Pefialolén. Es interesante notar que a diferencia del caso norteamerica-
no, donde lo habitual es utilizar normas urbanisticas que previenen la llegada de viviendas
sociales a zonas de mayores ingresos, estos casos demuestran que los procesos juridicos para
obstaculizar la llegada de viviendas sociales han sido utilizados después de que se ha hecho
viable la instalacién de un conjunto de viviendas sociales en un drea residencial de grupos
medios y altos®.

Un dltimo aspecto relevante de comentar es la relacién entre el gobierno central y
los gobiernos locales. Las municipalidades tienen fuertes incentivos a favorecer el interés
de sus residentes, quienes conforman el cuerpo electoral de la comuna. En consecuencia,
el ejercicio de sus potestades urbanisticas tenderd a favorecer al grupo mayoritario de la
comuna. Por eso, no es de extranar que autoridades de una comuna como Vitacura se re-
sistan a la llegada de familias de bajos ingresos. Penalolén, por su parte, tiene presencia de
distintos grupos socioeconémicos en la comuna, lo que permite que sus autoridades favo-
rezcan la inclusién de viviendas sociales en terrenos de esa jurisdiccién, especialmente para
residentes de la misma comuna. Quien ejerce un rol clave en estos procesos es el gobierno
central, representado por el MINVU. En los tres casos se puede ver que el MINVU e¢jercié
un rol mediador entre los intereses de los gobiernos locales y el interés general de promover
la generacién de viviendas sociales. En algunos casos, su voluntad se impuso frente a la de
autoridades locales. En el caso de Penalolén y Vitacura, el MINVU medié entre las partes
para buscar una solucién que respetara el interés de los residentes de esas comunas pero que
también permitiera la construccién de viviendas sociales en barrios cercanos. En el caso de
Vitacura, sin embargo, primd el interés de esa comuna de no llevar a cabo el proyecto en el

6 Habrfa que precisar, sin embargo, que la utilizacién de normas urbanisticas para prevenir la construccién de
conjuntos habitacionales en densidad, y con ello obstaculizar la llegada de viviendas subsidiadas antes de que su
edificacién sea viable en un barrio de altos ingresos, es algo que hasta donde tenemos conocimiento no ha sido

estudiado sistemdticamente en Chile.
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terreno original, pero con la compra de parte del terreno a Las Condes, esta tltima muni-
cipalidad podrd usar esos fondos para financiar el proyecto que ahora serd emplazado en un
sitio en esa jurisdiccidn, lugar con muy buena localizacién dentro de Santiago. En el caso
de Maipt, el MINVU se impuso sobre el interés del gobierno local, expropiando directa-
mente el terreno para construir el condominio de viviendas sociales. En el caso de Pefialo-
lén, el MINVU apoy6 a las autoridades locales expropiando un terreno de la Comunidad
Ecolégica, pero la Corte Suprema frené la construccién de viviendas sociales. Pareciera,
entonces, que los gobiernos locales no estdn en una posicién institucional adecuada para
proteger el interés de promover la construccién de vivienda inclusiva. Para ello se requiere
de una mirada de ciudad, que en el caso del régimen juridico chileno vigente, estd ubicada
en el gobierno central.

VI. CONCLUSION

El derecho urbanistico puede constituir un espacio para fuertes disputas entre ciuda-
danos. Como el derecho urbanistico tiene que ver con las normas que definen los derechos
de propiedad que tienen los residentes de una ciudad, y con la forma fisica y social que las
zonas urbanas adoptan, es razonable la alta sensibilidad que la intervencién administrativa
en el espacio urbano genera.

Los casos descritos en este trabajo dan cuenta de algunos aspectos de la prictica del
derecho urbanistico que constituyen fuertes obstdculos para la promocién de viviendas so-
ciales en barrios bien localizados. El primero es la fuerte influencia que ejercen propietarios
y residentes con alto capital social sobre los tomadores de decisiones en materia urbanistica.
El segundo es la existencia de una amplia variedad de potestades que recaen sobre todo en
las autoridades locales, las cuales pueden ser usadas para obstaculizar la generacién de vi-
viendas sociales si la influencia de propietarios y residentes triunfa sobre el interés publico.
El tercero es la posicion institucional de los gobiernos locales, que tienen fuertes incentivos
a oponerse a la llegada de viviendas sociales, a diferencia del gobierno central, quien en el
derecho chileno tiene la posibilidad de velar por el interés de la ciudad como un todo. El
buen gobierno de las ciudades requiere la participacién de propietarios y residentes en los
procesos de decisiones urbanisticas, la discrecionalidad en el uso de mecanismos de inter-
vencién para ir respondiendo a las necesidades urbanas que van surgiendo y la presencia de
gobiernos locales que puedan atender las necesidades de sus comunidades. Sin embargo,
esos intereses deben balancearse con el interés puiblico que representa la generacién de vi-
viendas sociales bien localizadas, sobre todo considerando los altos niveles de segregacién
social urbana que presentan las ciudades chilenas. El derecho urbanistico vigente en Chile
no tiene mecanismos juridicos suficientes que permitan garantizar la satisfaccién de ese in-
terés publico.

Aunque timidamente, el derecho urbanistico chileno ha comenzado a reconocer
la importancia que tiene incorporar la integracién social como parte de los objetivos que
deben ser atendidos por las instituciones con potestades para organizar el uso racional del
espacio urbano. Algunas reformas legales recientes han incorporado en la legislacién urba-
nistica chilena herramientas para que tanto el gobierno central como las municipalidades
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puedan promover, a través de incentivos en las normas urbanisticas, el desarrollo de proyec-
tos habitacionales con integracién social®’. No existe evidencia sobre la implementacién de
esas normas, sin embargo, y se trata de reglas que habilitan el establecimiento de incentivos
mds que obligaciones para que las autoridades utilicen instrumentos que favorezcan proce-
so de integracién social en la ciudad. Un proyecto de ley reciente que se encuentra en una
etapa avanzada de discusién en el Congreso incorpora el objetivo de la integracién social
dentro de la legislacién urbanistica, estableciendo obligaciones para que los instrumentos
de intervencién publica que regulan el uso del suelo urbano promuevan un acceso mds
equitativo a los bienes y servicios publicos de las ciudades®®. Estd por verse si el proyecto
serd aprobado en el Congreso y si tendrd un efecto significativo sobre la prictica del dere-
cho urbanistico.

Existe experiencia comparada que puede servir de referencias para un reconocimien-
to explicito de la integracién social urbana en el derecho urbanistico. Un ejemplo es la
doctrina conocida como “contribucidén regional justa” que se ha implementado en algunos
Estados de los Estados Unidos. Esta estrategia consiste en regulaciones que imponen una
obligacién directa a las municipalidades que conforman un drea metropolitana de adoptar
politicas publicas, usualmente a través de sus planes urbanisticos, para asegurar la construc-
cién de viviendas asequibles que cumplan con una determinada cuota de las necesidades
habitacionales de toda la zona metropolitana®. As{ se asegura que la vivienda para sectores
de bajos ingresos no se concentrard en un determinado sector de una ciudad sino que estard
dispersa en los distintos barrios y distritos de todo el 4rea urbana.

En suma, el derecho urbanistico y su prictica pueden tener un efecto importante
sobre los niveles de igualdad social y econdémica que existen en una ciudad. El argumento
central que hemos intentado proponer en este trabajo es que la segregacion social urbana
no es solo un problema del financiamiento disponible para proyectos habitacionales sino
también tiene relacién con las normas y procesos institucionales que regulan la gobernanza
de nuestras ciudades.

 Ver articulo 1 inciso 8° y 9° DFL Ne 2, 1959, Ministerio de Hacienda y articulo 184 LGUC.

6 Boletin 12288-14, Proyecto de ley que modifica diversos cuerpos normativos en materia de integracién so-
cial y urbana.

% Ver ORFIELD (2005), MASSEY ez al. (2013)
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RESUMEN: Este trabajo propone bases conceptuales para caracterizar dogmdticamente el se-
creto profesional del abogado. Argumenta que este es parte de un arreglo institucional mayor
que busca permitirle al abogado acceder fluidamente a los hechos respecto de los cuales sus
servicios son requeridos. Para entender cémo funciona ese entramado normativo es necesario
distinguir el secreto profesional del deber de confidencialidad del abogado, por la via de con-
siderar al primero como una inmunidad procedimental que hace operativo el segundo frente
a un requerimiento de informacién por el Estado. En la medida en que la inmunidad colisio-
na con el interés del Estado por acceder a los hechos necesarios para el ejercicio de jurisdic-
cién, su dmbito de aplicacién debe ser menor al del deber de confidencialidad.
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ABSTRACT: This essay proposes theoretical foundations for characterizing the client-attor-
ney privilege in Chile. It holds that the privilege is part of a wider institutional arrangement
aiming to enable lawyers to fluently access the facts regarding which their services are engaged.
Understanding this normative web requires to distinguish the client-attorney privilege from
the lawyer’s confidentiality duty, by considering the former as a procedural immunity that en-
ables lawyers to comply with the latter when the State demands them to provide information.
Insofar as the privilege collides with the interest of the State to access information for law en-
forcement purposes, its scope must be narrower than that of the confidentiality duty.
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[. INTRODUCCION

La creciente invocacién del secreto profesional del abogado (“Secreto Profesional)™
en la prictica judicial de los Estados Unidos de América (“EE.UU.”), asi como la sofistica-
cién necesaria para aplicarlo en el contexto de una sociedad moderna®, han impulsado un
intenso desarrollo dogmdtico del mismo en dicho pais, especialmente en lo que dice rela-
cién con su preponderancia y limites. Si bien en Chile las mismas razones han generado un
incipiente interés en esta institucién?®, su entendimiento sigue siendo insuficiente?, hacien-
do urgente una mayor elaboracién.

Considerando lo anterior, el presente articulo se sirve de la experiencia comparada
para identificar la justificacién normativa y elaborar los presupuestos doctrinarios requeri-
dos para una adecuada aplicacidon del Secreto Profesional en Chile. En particular, sostiene
que una dogmdtica del Secreto Profesional en Chile debe partir por distinguir dicha ins-
titucién del Deber de Confidencialidad. Este tltimo abarca toda la informacién sobre el
cliente y el asunto objeto de consulta que el abogado ha conocido en su desempefio profe-
sional. En cambio, el Secreto Profesional es una inmunidad que hace operativo el Deber de
Confidencialidad cuando el Estado requiere al abogado informacién en el contexto de un
proceso jurisdiccional o administrativo. Por lo tanto, el deber de confidencialidad del abo-
gado (“Deber de Confidencialidad”). es un presupuesto del Secreto Profesional.

El articulo estd estructurado de la siguiente manera: En primer lugar, describe la
importancia del Secreto Profesional para la profesién juridica y el Derecho en general. A
continuacién, distingue el Secreto Profesional del Deber de Confidencialidad, entendiendo
a este tltimo como un presupuesto del primero. En tercer lugar, caracteriza al Secreto Pro-
fesional como una inmunidad que permite hacer operativo el Deber de Confidencialidad
frente a un requerimiento de informacién por el Estado. Luego, identifica las razones que
justifican la procedencia de esta inmunidad y cémo ellas determinan sus limites. En quinto
lugar, damos cuenta del estado actual de jurisprudencia y doctrina sobre el Secreto Profe-
sional en Chile. El trabajo finaliza con unas breves conclusiones.

1

“Hoy en dfa [2007] dificilmente hay un caso litigado, al menos en las cortes federales [de EE.UU.,] donde
el problema del Privilegio [Cliente-Abogado] [no] recurra repetidamente, requiriendo invertir incontables
cantidades de recursos de abogados para revisar [la presencia de] Privilegios y tiempo de los tribunales para de-
terminar si afirmaciones sobre Privilegio y proteccién del Producto del Trabajo son correctamente planteadas”,
EpsTEIN (2007) p. xxiii.

? En la actualidad, la abogacia tradicional coexiste con otra en que los clientes son organizaciones complejas;
los servicios juridicos son prestados por equipos jerarquizados de abogados dentro o fuera de la estructura cor-
porativa del mismo cliente; las comunicaciones entre el cliente y abogados son transmitidas por medios que
dejan registros (por ejemplo, correo electrénico) o pueden ser interceptados por la autoridad (por ejemplo,
comunicaciones telefénicas), etc. Para una descripcién del ejercicio profesional actual en Chile, ver DE 1A Maza
(2002) pp. 203-204 y 209-2012, respectivamente; para los Estados Unidos, POSNER (1994) pp. 60-70.

3 El ejemplo mis claro de ello es la regulacién al respecto en el Cédigo de Etica Profesional de 2011 del Cole-

gio de Abogados de Chile A.G. (“CEP 2011”), ver seccién III de este trabajo.

# Ver seccién VI de este trabajo.
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[I. ROL DEL ABOGADO, DEBER DE CONFIDENCIALIDAD Y
SECRETO PROFESIONAL

En la medida en que las regulaciones sociales se formalizan y dejan de ser costum-
bres seguidas por la comunidad en forma espontdnea, se suscita la necesidad de promover
su cumplimiento. Con ese fin, surgen tres instituciones, dedicadas respectivamente a (i) la
resolucién de disputas por medio de terceros imparciales (mediacién y adjudicacién), (ii)
hacer cumplir las regulaciones (policia) y (iii) custodiar el conocimiento y la experiencia
sobre las regulaciones y, especialmente, su aplicacién en el proceso de resolucién de dis-
putas (consejo). En Sociologfa del Derecho existe fuerte evidencia de que el “consejo” es
el dltimo de estos tres elementos en tomar forma, ya que contar con una clase de expertos
en las regulaciones (esto es, abogados) solo se vuelve necesario cuando estas han alcanzado
un nivel de sofisticacién tal que son de dificil acceso para el lego y requieren ser explicadas
y sistematizadas en la forma de doctrina’. De esta forma, los abogados cumplen la crucial
funcién de mediar entre el caso concreto de su cliente y las normas que emanan de las fér-
mulas generales de ley o de la casuistica de una linea de precedentes. Para cumplir esa fun-
cién en forma satisfactoria, el abogado necesita acceder a los hechos del caso, los que muy
generalmente le son informados (integra o, al menos, germinalmente) por el cliente. El
Deber de Confidencialidad y el Secreto Profesional tienen por principal finalidad el hacer
ese acceso posible y, ojald, fluido.

La retdrica de la prictica profesional suele enfatizar que, al ejercer ese rol mediador
entre hechos y normas, los abogados ponen su compromiso con el cliente y con el Dere-
cho por sobre cualquier otra consideracién®. Sin embargo, el compromiso simultdneo con
ambos intereses puede poner al abogado en una contradiccién’. La regulacién del Deber
de Confidencialidad y del Secreto Profesional juegan un rol central en resolver esa tensién,
siendo un reflejo de cémo una determinada sociedad entiende el Derecho y, especialmente,
la funcién del abogado. Sociedades que tienden a ver el Derecho como instrumento para
el cambio social deliberado suelen asignar al abogado un rol fuertemente comprometido
con el aparato publico de Justicia y relativamente desvinculado del interés del cliente. Este

es el ideal de la profesién como “servicio publico™

, generalmente asociado a un Deber de
Confidencialidad y Secreto Profesional relativamente débiles. El problema de un Deber de
Confidencialidad y Secreto Profesional de baja intensidad es que, en el extremo, expone al
cliente al riesgo de que su abogado revele informacién que quiere mantener confidencial,

por lo que tiende a inhibir la consulta, comprometiendo asi el éxito de la labor mediado-

> Ver CoTTERELL (1992) pp. 179-180.

¢ CorTERELL (1992) p. 187.

7 Sobre la profundidad que puede alcanzar esa contradiccién ver BLUMBERG (1967) pp. 20-24. En Chile, los
articulos 1° y 25 del Cédigo de Etica Profesional del Colegio de Abogados de Chile de 1948 (“CEP 1948”),
asi como el articulo 520 del Cédigo Orgdnico de Tribunales, no advierten el cardcter problemdtico de esta exi-
gencia dicotémica. Sobre la forma en como el derecho y la cultura juridica chilena ven el rol del abogado en el
enfrentamiento entre el interés del cliente y los valores del ordenamiento juridico, ver SQUELLA (2001) pp. 573-
577.

8 CotTERELL (1992) pp. 87-88.
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ra del abogado. Esas consecuencias son socialmente graves respecto de los casos dificiles,
esto es, aquéllos que permiten mds de una respuesta plausible a la luz de los criterios de
plausibilidad del sistema juridico de que se trate y que corresponden a la mayoria de los
casos que se acumulan en los escritorios de los abogados (sus servicios son demasiado caros
para lo obvio).

En cambio, en tradiciones que entienden el Derecho primariamente como una téc-
nica de proteccién del individuo frente al Estado, los abogados cumplen un rol mucho mds
funcional al interés de su cliente y relativamente indiferente con el aparato jurisdiccional,
razén por la cual se les tiende a vincular con un Deber de Confidencialidad y Secreto Pro-
fesional relativamente intensos. El problema de este paradigma profesional es que, en el
extremo, incentiva el uso del Deber de Confidencialidad y del Secreto Profesional para
facilitar al cliente evadir el cumplimiento coactivo del Derecho por la via de ocultar hechos

al Estado.

[ll. EL DEBER DE CONFIDENCIALIDAD COMO PRESUPUESTO DEL
SECRETO PROFESIONAL

En el contexto antes descrito, el Secreto Profesional funciona como una inmunidad’
que habilita al abogado para negarse licitamente a entregar a una autoridad publica cierta
informacidén relacionada con los servicios que presta. La procedencia de esta inmunidad
tiene un presupuesto de derecho privado. El Secreto Profesional solo aplica a informaciones
que estdn, a su vez, cubiertas por el Deber de Confidencialidad'’. De esta forma, el Secreto
Profesional no tiene una existencia auténoma: solo hay Secreto Profesional respecto de in-
formacidn sujeta a Deber de Confidencialidad (aunque la presencia del segundo no asegura
la presencia del primero). Por lo mismo, resulta necesario entender el Deber de Confiden-
cialidad para desarrollar adecuadamente el Secreto Profesional. A diferencia de muchos de
los paises herederos de la tradicién juridica del Cédigo de Napoledn', esta relacién entre
Deber de Confidencialidad y Secreto Profesional, asi como la mayor extensién del prime-

? Usamos acd el término inmunidad en la forma que lo hace Hohfeld, esto es, como una relacién juridica que
niega la existencia del poder de otro para imponerle a alguien una determinada carga. Ver HoHreLD (1913) p. 55.
10 La referencia a “Deber de Confidencialidad” en este trabajo es a aquél que pesa sobre el abogado en favor de
su cliente y excluye, por consiguiente, el deber que “cubre (...) las confidencias de los colegas”, a que se refiere
el articulo 11 del CEP 1948 y los articulos 110 y 111 del CEP 2011.

""" “En la mayor parte de los paises herederos del Cédigo de Napoledn, el concepto de privilegio testimonial y
el [deber de] confidencialidad es coextensivo”. EpSTEIN (2007) p. 19.
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ro, son explicitamente reconocidas por el derecho de los EE.UU."* y el derecho alemdn'.
En esta linea y a pesar de su histérica dependencia de la codificacién francesa, el derecho
chileno expresamente limita el Secreto Profesional a los hechos que se le hayan comunicado
“confidencialmente” (Art. 360 N° 1 Cédigo de Procedimiento Civil, “CPC”) o bajo “obli-
gacién de guardar secreto” al abogado (Art. 303 Cédigo Procesal penal, “CPP”), mientras
que entiende el Deber de Confidencialidad en términos mucho mds extensivos, segin vere-
mos a continuacién. De lo anterior resulta que el Deber de Confidencialidad debe ser con-
siderado como un presupuesto necesario, pero no suficiente para la procedencia del Secreto
Profesional.

En términos generales, se puede definir el Deber de Confidencialidad como una
obligacién civil negativa de fuente contractual', reconocida por la ley y la lex artis de la pro-
fesién', de cardcter fiduciario’®, consistente esencialmente en el deber del abogado de guar-
dar reserva sobre (abstenerse de divulgar) toda la informacién relativa a su cliente que ha
adquirido en el ¢jercicio de su profesion. Dado su cardcter de obligacién civil y a que ha sido
establecida en el interés directo de su acreedor (el cliente), el Deber de Confidencialidad es
renunciable por este (Art. 12 Cédigo Civil, “CC”). La naturaleza fiduciaria de la relacién del
abogado con su cliente exige al abogado cuyo cliente se propone renunciar al derecho corre-
lativo del Deber de Confidencialidad, informar a ese cliente que no estd obligado a hacerlo,
asf como de las consecuencias previsibles y plausibles de esa decisién.

Con la excepcién del nuevo Cédigo de Etica Profesional de 2011 del Colegio de
Abogados de Chile A.G. (“CEP 20117), el desarrollo de la institucién del Deber de Confi-
dencialidad (y, en especial, su diferenciacién respecto del Secreto Profesional) ha sido his-

12 En el derecho de los EE.UU., el Deber de Confidencialidad se encuentra definido en términos mucho mds
extensivos que las informaciones cubiertas por el privilegio cliente abogado y la doctrina del producto del traba-
jo. Lo anterior es especialmente notorio respecto de los Estados de ese pafs que, en lo sustancial, han adoptado
la Regla 1.6(a) de las American Bar Association Model Rules of Professional Conduct (por ejemplo, Illinois, Mas-
sachusets, Florida, Pennsylvania), pero también aplica a aquéllos que se apartan de esa regla y definen el Deber
de Confidencialidad en forma algo mds restringida (por ejemplo, California, Nueva York y el Distrito de Co-
lumbia). EpsTEIN (2007) pp. 15-16. Ver también regulacién profesional de los Estados mencionados, accesible a
través de la pdgina web de la American Bar Association. El Derecho de Inglaterra, Escocia e Irlanda sigue lineas
similares. EpSTEIN (2007) p. 761.

13 En el derecho alemdn, el Deber de Confidencialidad estd establecido en la § 43a de la Bundesrechtsanwalts-
ordnung y es una institucion diferente del “derecho del testigo a callar” (Zeugnisverweigerungsrecht), establecido
en las §§ 383 de la Zivilprozessordnung (ZPO) y 53 de la Strafprozessordnung (StPO).

4 La naturaleza civil de esta obligacidn, esto es, si es imperativa o supletoria, no es una cuestién resuelta clara-
mente y requiere una reflexién sobre las condiciones que deben cumplirse para que el cliente pueda renunciar al
derecho correlativo al Deber de Confidencialidad, que escapa al objetivo del presente trabajo.

5 Los cédigos de ética (en rigor, de buenas practicas) profesionales son el primer lugar en donde buscar la Jex
artis de esa profesion (BARROS (2006) pp. 103-104 y 663; Cabe destacar que el CEP 2011 (i) dota al Deber de
Confidencialidad de una mayor extensién que el CEP 1948 y (ii) distingue con nitidez el nivel deontolégico,
que aborda via regular el Deber de Confidencialidad, del nivel procesal, que se abstiene de abordar, limitdndose
a incluir como contenido normativo del Deber de Confidencialidad la exigencia al abogado de invocar el Secre-
to Profesional cuando sea conminado por autoridad judicial o administrativa a declarar o entregar informacién
obtenida en el ejercicio profesional.

!¢ El articulo 2118 de nuestro Cédigo Civil sujeta los servicios de las profesiones que requieren de largos estu-
dios a las reglas del mandato. La abogacia es una de tales profesiones y el Deber de Confidencialidad, una obli-
gacién vinculada estructuralmente a la labor del abogado.
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téricamente escaso en Chile. El CEP 2011 constituye un salto conceptual en esta materia,
proveniente, en buena medida, de una reflexién critica llevada al interior de ese colegio
sobre el tratamiento de estas instituciones en los EE.UU. de América, pais en que las ins-
tituciones del Deber de Confidencialidad y el Secreto Profesional cuentan con un rico y
reciente desarrollo dogmdtico. Tanto la regulacién sobre Deber de Confidencialidad pro-
puesta por la Asociacién de Colegios de Abogados de ese pais (American Bar Association),
que ha sido sustancialmente seguida por un nimero significativo de sus Estados, como el
CEP 2011, conciben al Deber de Confidencialidad en términos extremadamente amplios,
incluyendo toda la informacién que el abogado conoce con ocasién de la encomienda pro-
fesional, prdcticamente sin discriminacién'’.

Normalmente, este entendimiento expansivo del Deber de Confidencialidad no es
problemdtico ya que ese deber suele operar en contextos en que no existe otro interés o
valor juridico cautelado por el ordenamiento juridico que se le oponga o lo tensione (esto
es, que requiera se revele informacién). Sin embargo, existen escenarios en que el Deber
de Confidencialidad entra en conflicto con otras instituciones del ordenamiento juridico.
El caso paradigmdtico es el enfrentamiento del Deber de Confidencialidad con la carga
publica de revelar informacién en el marco de un proceso jurisdiccional, o controlado
jurisdiccionalmente, tipicamente, declarar como testigo, entregar documentos o soportar
incautaciones. En principio, en estos casos, el abogado tendria que elegir: o revela la in-
formacién recibida de su cliente e incumple su Deber de Confidencialidad para con él o
guarda la informacién e incumple con la carga que le impone el Estado. Por regla general,
el Derecho exigirfa al abogado optar por la carga publica. La razén de ello es ficil de enten-
der y no requiere entrar a juzgar la importancia relativa de los bienes juridicos protegidos.
Si el Derecho prefiriera sin mds el Deber de Confidencialidad, las partes podrian, via pacto,
crear libremente inmunidades frente a las cargas publicas, lo que en la prictica equivaldria
a una derogacién convencional de una potestad legal: o sea, a concluir que la potestad no
existe como tal.

[V. EL SECRETO PROFESIONAL COMO INMUNIDAD

Con todo, en algunos casos, los principales ordenamientos juridicos occidentales
resuelven el conflicto entre la carga publica de entregar informacién y el Deber de Confi-
dencialidad en favor de este tltimo, permitiendo al abogado mantener en reserva la comu-
nicacién con el cliente a pesar del requerimiento de autoridad. En el Derecho inglés esta
solucién tiene una larga tradicién que se remonta a un caso del siglo XVI'®. El Derecho

alemdn reconoce a los abogados el “derecho del testigo a callar” (Zeugnisverweigerungsrechr),
tanto en el proceso civil (§ 383 ZPO) como en el penal (§ 53 StPO). En el Derecho fran-

17 La Regla 1.6(a) de las American Bar Association Model Rules of Professional Conduct dispone: “Un abogado no
revelard informacién relativa a la representacién de un cliente” (traduccién es nuestra). Por su parte, la tltima
frase del Art. 7° del CEP 2011 prescribe: “La confidencialidad debida se extiende a toda la informacién relativa a
los asuntos del cliente que el abogado ha conocido en el ejercicio de su profesion, [...]”. La consagracién del De-
ber de Confidencialidad en el derecho alemdn es igualmente amplia (ver $43a(2) Bundesrechtsanwaltsordnung).

8 Berp v LoviLAcE (1577).
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cés, por ejemplo, en el contexto de la incautacidn, se establece, inter alia, el deber para la
policia judicial, en forma previa al examen de documentos a ser incautados, de tomar cual-
quier paso que resulte apropiado para asegurar la observancia del Secreto Profesional (Arts.
56 (3) Code de Procédure Pénale, “C. Pr. Pén.”) y solo permite la inspeccidn e incautacién
de objetos del despacho del abogado cuando los realiza un juez o fiscal y en la presencia del
presidente del colegio de abogados o la persona que este delegue al efecto (art. 56-1 (1) y
(2) C. Pr. Pén).

Debido al rol que el procedimiento y el abogado han tenido histéricamente en el
desarrollo del common law'", esta es probablemente la tradicién que cuenta con el trata-
miento mds sofisticado de este problema. En los EE.UU., el derecho soluciona el conflicto
entre carga publica y Deber de Confidencialidad por la via de reconocer inmunidades para
ciertas comunicaciones entre el cliente y su abogado (el “Privilegio Cliente-Abogado”®),
as{ como para parte del trabajo que el abogado ha realizado para su cliente (la llamada
“Doctrina del Producto del Trabajo™"). Estas inmunidades permiten al abogado cumplir su
obligacién civil y ético-profesional de guardar confidencialidad, habilitdndolo incluso para
impedir el acceso de érganos jurisdiccionales o autoridades de la Administracién con facul-
tades investigativas, a las comunicaciones y productos de trabajo del abogado beneficiados
por ellas. En términos muy generales, el objeto protegido por el Privilegio Cliente-Abogado
conforme al derecho de los EE. UU. corresponde a (i) comunicaciones, (ii) entre un cliente
y su abogado (abogado en sentido orgdnico); (iii) que hayan sido y mantengan un cardcter
confidencial; y (iv) que hayan sido hechas en el contexto de una asesorfa juridica (interven-
cién del abogado en sentido funcional).

Nuestra legislacién procesal civil y penal recoge explicitamente una institucién fun-
cionalmente equivalente a la inmunidad del Privilegio Cliente-Abogado. La regulacién
general del proceso civil habilita al abogado para negarse a declarar sobre “hechos que se
les hayan comunicado confidencialmente con ocasién de su (...) profesién” (Art. 360 Ne 1
CPCQC). Por su parte, la legislacién procesal penal contiene una norma andloga establecida
para la prueba de testigos en el contexto del juicio oral (Art. 303 CPP) y otras cuya fina-
lidad es mantener la confidencialidad de la comunicacién entre el cliente y su abogado en
el contexto de medidas investigativas de incautacién (Art. 220 CPP) e interceptacién de
comunicaciones (Arts. 222 y 223 CPP). Estas normas son aplicables por remisién a proce-
dimientos especiales. Asi, por ejemplo, en materia de libre competencia, las facultades in-
vestigativas de la Fiscalia Nacional Econémica estdn limitadas por remisién a la normativa
procesal penal (Art. 39 (n) Decreto Ley 211 de 1973, “DL211”) y la declaracién de testi-
gos ante el Tribunal de Defensa de la Libre Competencia se remite a la regulacién procesal
civil (Arts. 22y 29 DL 211).

Por su parte, el objeto protegido por la Doctrina del Producto del Trabajo desarro-
llada en los EE.UU., en términos muy generales, corresponde al trabajo realizado por un
abogado para su cliente (incluyendo el de los colaboradores del abogado), cuando ese tra-

" GLENN (2007) pp. 229-231 y 242-245; WEBER (1964) pp. 588-591; Lorez (2013) pp. 503-505.
20 EPSTEIN (2007) pp. 64-389.
21 EpsTEIN (2007) pp. 815-962.
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bajo ha sido preparado para un litigio o en anticipacién de un litigio inminente y siempre
que no haya tenido por objeto cometer, continuar u ocultar la comisién de un delito o un
acto antijuridico. Para determinar la intensidad de la proteccién brindada por la Doctrina
del Producto del Trabajo cabe distinguir entre, por una parte, el material relevante para el
litigio recopilado por el abogado (declaraciones de testigos o victimas, copias de documen-
tos, recopilacién de datos, etc.) y, por la otra, el pensamiento del abogado en relacién con
el litigio. La proteccién al primer tipo de trabajo solo cede cuando resulta relevante para el
caso de que se trate y no puede conseguirse de otra manera sin excesiva dificultad (undue
hardship). En cuanto al segundo, “el pensamiento del abogado [Opinion Work Product]
—teorfas, andlisis, impresiones mentales, opiniones, etc.— estd en el corazén del sistema ad-
versarial y la privacidad es esencial para el pensamiento del abogado; consiguientemente, la
proteccién es mdxima, sino absoluta, para materiales que revelarian esa parte del Producto
del Trabajo”*.

Aunque la Doctrina del Producto del Trabajo debe entenderse incluida como parte
de la garantia constitucional a defensa juridica (Art. 19 N 3 (2) Constitucién Politica de la
Republica), el derecho procesal chileno no la recoge explicitamente, probablemente porque
nuestra cultura juridica —tradicionalmente respetuosa de la privacidad del trabajo del abo-
gado e insuficientemente sofisticada— no la ha hecho necesaria. La proteccién que el CPC
dispensa a los documentos “secretos o confidenciales” (Art. 349 CPC) brinda la oportuni-
dad para justificar su existencia dentro del proceso civil. La doctrina procesal tradicional
no se ha ocupado en determinar en qué consiste ese concepto de “documento secreto o
confidencial”. Los principales repertorios o estudios de jurisprudencia del CPC tampoco
dan cuenta de ningun fallo que trate el punto?. La falta de tratamiento dogmdtico del “do-
cumento secreto o confidencial” contenido en el Art. 349 CPC hace urgente un desarrollo
conceptual del mismo desde la perspectiva de los distintos regimenes de secreto vigentes en
Chile, incluyendo la Doctrina del Producto del Trabajo. Por su parte, en materia procesal
penal, se ha sugerido que el Art. 220 CPP constituye un reconocimiento legal de la Doctri-
na del Producto del Trabajo®. Esta tesis parece equivocada ya que todos los casos incluidos
en el Art. 220 CPP se refieren a comunicaciones o derivados de estas y, como tales, estdn
cubiertas por el Privilegio Cliente-Abogado. En efecto, la circunstancia que los casos sefa-
lados estén calificados en funcién del Art. 303 CPP los acota al “secreto que se les hubiere
confiado”, vale decir, a comunicaciones. Adicionalmente, en el derecho comparado, la Doc-
trina del Producto del Trabajo solo provee cobertura al trabajo del abogado preparado para
o en anticipacién inminente de un litigio®. El Art. 220 CPP no contiene tal exigencia.

A diferencia del Deber de Confidencialidad, el Secreto Profesional no es parte de
una relacién juridica de derecho privado, sino que de derecho publico. Esta relacién se

22 EPSTEIN (2007) p. 795, resumiendo el stare decisis de HICKMAN v. TAvLOR (1947) en esta drea.

% Ver RODRIGUEZ (2005) pp. 135-136; PAILLAS (2002) pp. 66 y ss; MATURANA (2003) pp. 15-17.

2 Ver Repertorio de Legislacién y Jurisprudencia Chilena. Cédigo de Procedimiento Civil, Juridica, Santiago,
2010, T. II, pp. 139 y 140; Cédigo de Procedimiento Civil anotado, concordado y con jurisprudencia, Juridica,
Santiago, 2010, p. 290; y Rioseco (2016) pp. 365-383.

» BascuNan (2011) p. 257.

26 EpsTEIN (2007) pp. 824-913.
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estructura sobre el circuito potestad-carga-inmunidad”. Su punto de partida es la potes-
tad, la que se caracteriza por habilitar a su titular (tipicamente, una autoridad estatal) para
alterar unilateralmente la situacién juridica de sus destinatarios (por ejemplo, los admi-
nistrados), poniéndolos en la necesidad de hacer alguna cosa (por ejemplo, entregar un
documento, declarar en una audiencia, etc.), o sea, imponerles una carga®. El circuito se
completa con la categorfa juridica de inmunidad, que exime de la carga a algunos de sus
destinatarios. El Secreto Profesional es una inmunidad que exime a los abogados de la carga
de entregar informacién obtenida o producida en el desempefio de la abogacia a una auto-
ridad que la requiere.

Las inmunidades habilitan a ciertos administrados comprendidos dentro del dmbito
de aplicacién de una potestad para eximirse de cumplir con la carga que el Estado busca
imponerles. De esta forma, las inmunidades son exenciones a la carga publica, no delimita-
ciones de su dmbito de aplicacién. Mientras que los criterios bajo los cuales se determinan
los limites de una carga publica afectan a todos los administrados por igual, las inmuni-
dades solo benefician a algunos de ellos. De esto se sigue que limites e inmunidades estdn
sujetos a criterios interpretativos distintos. En efecto, la naturaleza excepcional del Secreto
Profesional en tanto inmunidad la hace una institucién que debe ser objeto de interpreta-
cién estricta: solo existen las inmunidades establecidas por la ley, estando vedada al intér-
prete la creacién de inmunidades a partir de razonamientos analdgicos.

Una consecuencia relevante de constituir el Secreto Profesional una manifestacién
del Deber de Confidencialidad es que no estd establecido en favor del abogado. El Secreto
Profesional es una forma de proteger la confidencialidad que el abogado debe a su cliente.
Por esta razén, resulta criticable que el Cédigo de Etica del Colegio de Abogados de Chile
de 1948 (“CEP 1948”) se haya referido a esta inmunidad como “un deber y un derecho
del abogado” (Art. 10). Por lo mismo, el profesional siempre debe hacer valer el Secreto
Profesional si se ve requerido a revelar informacién plausiblemente cubierta por este, como
adecuadamente reconoce el Art. 60 del CEP 2011. Solamente el cliente puede relevar al
abogado de este deber, por la via de renunciar (Art. 12 CC) al derecho correlativo al Deber
de Confidencialidad que subyace al Secreto Profesional.

V. JUSTIFICACIONES DEL SECRETO PROFESIONAL

El Secreto Profesional importa siempre el sacrificio de potestades publicas (investi-
gativas o jurisdiccionales) que sirven a un fin valioso y, ademds, entrafia per se una tensién
con el principio de igualdad ante la ley y las cargas publicas. En la medida que genera
tales problemas, el Secreto Profesional debe estar justificado por un interés adicional (a la
mera expectativa de reserva, vinculada con el cardcter fiduciario y, con alguna frecuencia,
pudoroso de la encomienda profesional) que compense el déficit valorativo resultante de
habilitar a sujetos determinados para negar al Estado acceso a informacién relevante para
cumplir un interés publico. De ello resulta que el Secreto Profesional tenga un dmbito de

77 Usando la terminologfa de HoHrELD (1913) pp. 44-57.
% Ver HoHFELD (1913) pp. 44-53.
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proteccién mds restringido que el Deber de Confidencialidad. El Secreto Profesional solo
ampara una parte limitada de la informacién cubierta por el Deber de Confidencialidad,
aquélla en la que concurren elementos adicionales a la fiducia que, conforme se sefialé en
la seccién III precedente, justifica ese deber. La presencia de estas justificaciones adicionales
determina no solo la procedencia del Secreto Profesional, sino también su extensién. Segtin
se describe a continuacidn, estas se identifican con (i) facilitar el cumplimiento espontdneo
del Derecho por el cliente (ii) hacer efectiva la autonomia que el sistema juridico reconoce
a la persona del cliente y (iii) el respeto de ciertos derechos fundamentales.

La primera de estas razones adicionales surge del obvio interés publico asociado al
cumplimiento del Derecho por parte de los miembros de una comunidad politica, sin el
cual, no hay sociedad posible; no, al menos, en los estdndares que disfrutamos. Por una
cuestién préctica, solo es posible forzar el cumplimiento del Derecho respecto de un nime-
ro marginal de casos de desviacién: ningtin Estado es capaz de crear y mantener una fuerza
de policia suficientemente grande y poderosa como para ejercer coercién efectiva en forma
simultdnea sobre toda (o una parte significativa de) la comunidad politica. Por ello, la
efectividad de un ordenamiento juridico depende criticamente de que este sea seguido por
la mayoria de los sujetos, en la mayorfa de los casos, en forma espontdnea, esto es, no por
efecto del uso 0 amenaza inminente del uso de la fuerza®.

Para lograr ese cumplimiento espontdneo, la creciente formalizacién, abstraccién y
autonomfa conceptual de las instituciones juridicas de las sociedades modernas® ha reque-
rido el desarrollo de una clase de expertos (los abogados) que asesoren a los sujetos en cémo
interactuar con las férmulas generales del Derecho?. Esto es especialmente evidente respecto
de los denominados “casos dificiles”, en los cuales es complejo determinar cémo los trata el
Derecho. De esta forma, en la préctica, el abogado es quien informa a su cliente sobre cémo
se vincula la regulacién juridica creada por el Estado con la situacién particular en la que se
encuentra (actual o prospectivamente) el cliente y por la cual ha consultado al abogado. En
consecuencia, el rol del abogado es critico para que los miembros de una comunidad politica
moderna puedan cumplir los casos dificiles del Derecho en forma espontdnea.

Para que los abogados puedan desarrollar ese rol es necesario, primero, que sean con-
sultados por sus clientes y, segundo, que conozcan todos los hechos cuya calificacién juridi-
ca es objeto de la consulta. De lo contrario, el abogado o no seria convocado a cumplir su
rol asesor o no estarfa en condiciones de cumplirlo, con el consiguiente fracaso en su fun-
cién mediadora entre el cliente y el Derecho, y con la gravisima consecuencia —para la con-
vivencia civilizada— de que el Derecho no sea cumplido espontineamente. La promocién
del cumplimiento espontdneo del Derecho requiere, entonces, generar las condiciones para
facilitar la consulta al abogado, asi como un flujo fluido y completo de la informacién féc-
tica relevante desde el cliente al abogado. El Deber de Confidencialidad y el Secreto Profe-
sional cumplen con esa funcién por la via, el primero, de generar una intensa* obligacién

N

7 HART (1961) p. 61; FULLER (1958) p. 642.
3 Ver concepto de “derecho auténomo” en NONET y SELZNICK (2001) pp. 53-72.

31 CoTTERELL (1992) pp. 179-180.

32 Intensa, en tanto su infraccidn acarrea la imposicién de sanciones penales y/o ético-profesionales.
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para el abogado de confidencialidad respecto de toda la informacién que reciba del cliente
(u obtenga o desarrolle a partir de ella), incluyendo el hecho de la consulta y, el segundo,
de resguardar el nidcleo de esa informacién respecto del requerimiento de informacién por
parte del Estado. El objetivo final de esas instituciones, desde esta primera perspectiva de
andlisis, es dar acceso al abogado a todos los aspectos de hecho del caso que son relevantes
para su calificacién juridica, poniendo asi al abogado en situacién de brindar consejo a su
cliente (esto es, informarle cémo trata el Derecho la conducta consultada) y, de esta forma,
hacer posible el cumplimiento espontdneo del Derecho por el cliente®.

A esta justificacién de interés publico se suma otra cuyo centro de gravedad es, en
tltima instancia, privado. Siguiendo la tradicién liberal*, atendido que la dignidad de la
persona humana arranca de su condicién de ser auténomo, constituye requisito necesario,
aunque no suficiente, para que una sociedad pueda ser considerada justa, que el derecho
que la regula efectivamente reconozca amplias esferas de autonomia (“espacio moral”)”
para cada uno de sus miembros. En sociedades cuyas regulaciones han alcanzado altos ni-
veles de formalidad y complejidad, como la nuestra, tal reconocimiento solo serd efectivo
cuando cualquiera de sus miembros pueda acceder a expertos (abogados) que le informen
si la conducta concreta que se propone realizar se encuentra o no dentro del rango de
autonomia que el sistema juridico le reconoce®. Para que el abogado pueda desempenar
idéneamente esa funcién informativa necesita hacerse de los hechos del caso prospectivo
del cliente. Por las mismas razones entregadas a propésito de la justificacién publica de la
abogacia descrita en el pdrrafo precedente, el Deber de Confidencialidad y el Secreto Pro-
fesional crean las condiciones para que se produzca un flujo fluido de informacién fictica
desde el cliente al abogado.

Los argumentos anteriores operan respecto de la funcién asesora de la abogacia.
Respecto de la abogacia de litigacién, razones adicionales justifican el Deber de Confiden-
cialidad, ahora desde la perspectiva del respeto a los derechos fundamentales. Todas ellas se
suscitan en el contexto de un proceso judicial o administrativo y van “desde el argumento
de principio que ve en el secreto del abogado defensor penal una proyeccién del Derecho
fundamental de su cliente a la no auto-inculpacién? [...a] la extendida justificacién del
privilegio como un presupuesto del debido proceso, ya sea que lo afirme como Derecho in-

3 EpSTEIN (2007) pp. 4-8; GRUPO DE TRABAJO SOBRE SECRETO PROFESIONAL, COMISION DE Etica, COLEGIO DE
ABoGADOS DE CHILE A.G. (2008) p. 9.

3 Murphy y Coleman la denominan “Kantianismo”, en tanto consideran que es Kant quien mejor plantea esa
tradicién; agregan que, usualmente, se le conoce como la tradicién de los “derechos naturales”, pero que seria
mejor llamarla tradicién “liberal”. Finalmente, hacen referencia a “que es esta tradicién general (no Kant pro-
piamente tal) quien ha ejercido poderosas influencias en el Derecho Constitucional Estadounidense”, tradicién
generalmente asociada con John Locke y Tomds Jefferson en ese pais. MurpHY y COLEMAN (1990) pp. 71, 77,
78y 99.

% Nozick (1974) p. 57.

3¢ Friep (1976) pp. 1073-1075.

37 Esto es, un derecho de rango constitucional (Art. 19 Ne 7 (f)), Constitucién Republica de Chile.
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dividual, en el sentido de una garantia institucional de la autonomia de la persona, o como
interés colectivo, en el sentido de una regla constitutiva del sistema adversativo™®.

De esta forma, el Privilegio Cliente-Abogado encuentra su justificacién, principal-
mente, en el argumento de interés publico en el cumplimiento espontdneo del Derecho
(en tanto exigencia de eficiencia) y de reconocimiento efectivo por el Estado de esferas de
autonomia de sus regulados (como exigencia de justicia). En algunos escenarios concurri-
rdn, ademds, las justificaciones procesales indicadas en el pdrrafo precedente. En cambio, la
Doctrina del Producto del Trabajo encuentra su razén en dichas justificaciones procesales,
especialmente la referida al “debido proceso”, en tanto el cardcter confidencial de la labor
del abogado para promover los intereses legitimos de su cliente en un litigio forma parte es-
tructural del sistema adversativo®. Forzar al abogado a revelar su trabajo en preparacién de
un litigio equivale a negar el principio de bilateralidad de la audiencia. La principal conse-
cuencia de esta diferente justificacién de ambas instituciones es su dmbito de competencia:
el Privilegio dice relacién tanto con el rol del abogado como instrumento de acceso al De-
recho (rol asesor) como a la jurisdiccién (rol judicial); mientras que la Doctrina, justificada
en argumentos procesales, se circunscribe al segundo de esos roles.

Existen razones poderosas para divulgar informacién sujeta al Deber de Confiden-
cialidad distintas a colaborar en la labor jurisdiccional o investigativa del Estado. La mds
relevante de ellas es la divulgacién de informacién que permite evitar la comisién o con-
sumacién de un crimen o un simple delito, o un serio peligro de muerte o dafio corporal a
una o mds personas. Como es obvio, es perfectamente posible que, en esos casos, el Deber
de Confidencialidad se encuentre, a su vez, respaldado por una o mds de las justificaciones
adicionales a su naturaleza fiduciaria descritas precedentemente en esta seccién V. Lo ante-
rior suscita un dilema mayor, a saber: optar por las justificaciones adicionales a la fiducia
que sostienen el Deber de Confidencialidad (i.e., justicia y eficacia del sistema juridico,
debido proceso), sacrificando la prevencién del delito o la evitacién de muertes y dafos
corporales; o, a la inversa, sacrificar esas muy relevantes justificaciones en aras de evitar de-
litos, muertes y danos fisicos. Por no haber requerimiento estatal de informacién en estos
escenarios, el dilema no se resuelve en el nivel de referencia procesal legal, sino en el ético
profesional, que faculta al abogado a revelar informacién sujeta a confidencialidad sin el
consentimiento del cliente (salvo en el caso de evitacién de crimenes, en que el abogado
debe revelar), pero sujeta cualquiera de esas revelaciones a estrictos estdndares de necesidad
y proporcionalidad®. Se trata, asf, de una solucién que no opta en forma binaria por uno

38 (GRUPO DE TRABAJO SOBRE SECRETO PROFESIONAL, COMISION DE ETica, COLEGIO DE ABOGADOS DE CHILE A.G.
(2008) p. 10.

3 “Un abogado, como oficial de la corte, estd obligado a trabajar para el cumplimiento del Derecho, al mismo

tiempo de fielmente proteger los legitimos intereses de su cliente. En el ejercicio de sus deberes, es esencial que
el abogado trabaje con cierto grado de privacidad, libre de innecesarias intrusiones de las contrapartes y sus
abogados. La adecuada preparacién del caso de un cliente exige que el abogado retina informacién, separe lo
que considere relevante de lo irrelevante, prepare teorfas legales, y planifique una estrategia sin indebida e inne-
cesaria interferencia. Esa es la manera histdrica y necesaria en la que los abogados han actuado dentro del marco
de nuestro sistema juridico para la promocién del Derecho y la proteccién de los intereses de sus clientes” (La
traduccidén es nuestra) HICKkMAN vs. TAvLor (1947).

“" Arts. 53 a 58 CEP 2011.
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de los grupos de intereses en pugna, sino que busca un equilibrio (y, en buena medida,
deja la sintonfa fina del mismo en manos del abogado, en tanto, salvo para la evitacién de
crimenes, lo autoriza sin forzarlo a divulgar). La solucién descrita se asemeja, mutatis mu-
tandis, a la alcanzada en el escenario del Secreto Profesional, en que el Deber de Confiden-
cialidad prevalece exclusivamente cuando se encuentra justificado por criterios adicionales a

la fiducia.

VI. SITUACION DEL SECRETO PROFESIONAL DEL ABOGADO EN
DOCTRINAY JURISPRUDENCIA NACIONAL

Durante los dltimos 50 afos la doctrina chilena pricticamente no se ha ocupado del
Secreto Profesional. Las tinicas excepciones a ello de que tenemos noticias son el trabajo de
Antonio Bascundn R., que lo analiza tangencialmente, a propésito de la regulacién formu-
lada por el CEP 2011 a la vecina institucién del Deber de Confidencialidad y un trabajo
de Mario Correa cuyo centro de gravedad también es esa regulacién del CEP 2011, Las
obras anteriores a ese periodo, no obstante su denominacién, también se refieren al Deber
de Confidencialidad*.

Por su parte, la invocacién del Secreto Profesional por abogados expuestos a la in-
cautacién judicial de documentos que contienen informacién sobre su cliente o citados a
declarar como testigos en juicio, ha llevado a nuestros tribunales para, todavia de manera
incipiente, iniciar un desarrollo dogmadtico de esta institucién. Los rasgos mds salientes de
esa jurisprudencia son los siguientes:

(1) El Secreto Profesional formarfa parte de la garantia constitucional a un debido
proceso, vinculado especificamente al derecho de toda persona a contar con defensa
juridica®;

(2) El contenido bdsico de esa institucién consiste en habilitar al abogado para ex-
cusarse de proveer cierta informacién que ha conocido en su desempefio profesional
frente a una peticidn al efecto de alguna institucién estatal, paradigmdticamente, de
los Tribunales de Justicia®; y

(3) Finalmente, la jurisprudencia asigna una naturaleza excepcional al Secreto Profe-
sional®, la que hace operativa por la via de acotar la proteccién que brinda esta insti-
tucién a confidencias conocidas por el abogado con ocasién de la profesién‘.

4 BASCUNAN (2011) pp. 221-263; Correa (2013) pp. 255-268.

4 Novoa MonreaL (1944) pp. 85-100; DE 1A CARRERA (1963) y MONTES (1963). La obra de Novoa Monreal
va aun mds alld y excluye expresamente de su andlisis la regulacidn a la sazén vigente del Secreto Profesional,
ver, p. 85.

4 CoNSEJO PARA 14 TRANSPARENCIA (2012), considerando 20°; Consejo pE DEFENSA DEL Est4apo (2012b), conside-
rando 19°; y Consgjo DE DEFENSA DEL Estapo (2012a), considerando 20°.

# Considerandos 23° 24°; y 24° de los fallos citados en pie anterior, en el mismo orden.

% Vicaria DE 14 SOLIDARIDAD cON FiscaL Ci4 (1989). En Gurrman con GurTmAN (1953), el caso quizds mds
emblemdtico sobre la materia, la Corte de Apelaciones de Santiago argumenté en el mismo sentido. Ver consi-
derandos 3°, 6°c), 6 ¢) y 7°. C. Santiago, 18 de diciembre de 1953.

i Gurrman con Gurrman (1953), Considerando 5°, p. 129.
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El desarrollo conceptual del Secreto Profesional por nuestros tribunales, aunque
valioso, es insuficiente. En particular, nuestra jurisprudencia ha cometido el error de iden-
tificar el Secreto Profesional con el Deber de Confidencialidad. En los fallos recién citados
del afio 2012, la Corte Suprema (i) afirmé “[q]ue el secreto profesional constituye una
obligacién legal que tiene como sujeto pasivo a un profesional y que importa que el mis-
mo no puede revelar lo que el cliente mantiene oculto y solamente ha permitido conocer
al profesional para el mejor desempefio de su profesién”, una caracterizacién precisa, no
del Secreto Profesional sino del Deber de Confidencialidad; (ii) resolvié requerimientos de
informacidn efectuados por el Consejo de Transparencia al Consejo de Defensa del Estado
—un escenario de Secreto Profesional— aplicando regulacién sobre Deber de Confidenciali-
dad y (iii) peor atin, identific erradamente esa regulacién?. En el lado positivo, estos fallos
de la Corte Suprema terminaron con la tesis a la sazén seguida por el Colegio de Abogados
de Chile A.G., segtin la cual existia un estatuto ético profesional diferenciado dependiendo
si el abogado se encontraba o no afiliado a esa organizacién gremial®.

En sintesis, la Corte Suprema trata al Secreto Profesional como sinénimo del Deber
de Confidencialidad y le (mal) aplica la regulacién incluida en el CEP 2011 para esa ulti-
ma institucién. Esto dltimo constituye una inconsistencia, considerando que ese cuerpo
normativo se basa precisamente en “(...) la distincién conceptual entre el deber ético de
confidencialidad y el derecho legal al secreto profesional”. Finalmente, identificar ambas
instituciones lleva a nuestros tribunales a considerar como condiciones de aplicacién del
segundo las condiciones de aplicacién del primero. Lo anterior impide que los tribunales se
hagan de informacién relevante para la correcta decisién del caso y conocida por los aboga-
dos, en escenarios en que el Secreto Profesional no estd justificado, infligiendo, al hacerlo,
un dafo grave a bienes juridicos tan preciados como el principio de igualdad ante las cargas
publicas y el acceso por los tribunales a los hechos del caso sometido a su jurisdiccién.

Pudiera pensarse que lo afirmado en este trabajo reduce en exceso el dmbito de apli-
cacién del Secreto Profesional respecto del reconocimiento tradicional de esa institucién
en nuestro pafs. No hay tal reduccién. En efecto, nuestros tribunales han considerado
consistentemente el Secreto Profesional como una institucién excepcional cuya cobertura
se limita a lo que se le haya “comunicado confidencialmente” al abogado “con ocasién de
su profesién”. Basta comparar esos requisitos de procedencia con los que hemos planteado
precedentemente en base a la tradicién del privilegio en los Estados Unidos, para advertir
su coincidencia conceptual. En consecuencia, lejos de atrofiar la aplicacién del Secreto
Profesional en Chile, al distinguirlo del Deber de Confidencialidad, la tesis aqui propuesta
permite que este ultimo expanda su dmbito de aplicacién respecto de su entendimiento
tradicional, en linea con lo buscado por el CEP 2011. No es que el Secreto Profesional se
reduzca. Es el Deber de Confidencial el que crece.

¥ En opinién de los autores, la regulacién ética actualmente vigente en Chile para los abogados, tanto colegia-
dos como no colegiados, es el CEP 1948 segtin ese cddigo se encontraba vigente en febrero de 1981. La justifi-
cacién dogmdtica de esta afirmacién se encuentra en ANRIQUEZ (2016).

4 BASCUNAN (2011) p. 226, en nota al pie; ANRIQUEZ (2016) pp. 358-359.
¥ BAsCUNAN (2011) p. 226.
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VII. CONCLUSIONES

El desarrollo de una dogmdtica del Secreto Profesional en Chile debe partir por
distinguir dicha institucién del Deber de Confidencialidad. Este tltimo abarca toda la in-
formacién sobre el cliente y el asunto objeto de consulta que el abogado ha conocido en su
desempefo profesional. Esto obedece a que el Deber de Confidencialidad constituye siem-
pre una manifestacién de la confianza intrinseca a la relacién profesional cliente-abogado
(justificacién fiduciaria). Dependiendo del escenario, el Deber de Confidencialidad puede
resultar, ademds, justificado por una o mds de las siguientes razones: En un escenario tipi-
camente de asesorfa, se justifica porque mejora la posibilidad de que el abogado acceda a
informacién de hecho necesaria para asesorar al cliente en cémo cumplir espontdneamente
el Derecho y/o hacer valer la esfera de autonomia que el sistema juridico le reconoce (jus-
tificaciones consecuencialistas). En el escenario judicial, el Deber de Confidencialidad se
justifica en tanto forma parte esencial de la garantia constitucional a un debido proceso y
defensa juridica (justificacién asociada al debido proceso).

En cambio, el Secreto Profesional es una inmunidad que hace operativo el Deber de
Confidencialidad cuando el Estado requiere al abogado informacién en el contexto de un
proceso jurisdiccional o administrativo. Por lo tanto, el Deber de Confidencialidad es un
presupuesto del Secreto Profesional. Una consecuencia de ello es que si el Deber de Con-
fidencialidad cesa por cualquier causa, por ejemplo, por renuncia del cliente al derecho
correlativo, el abogado pierde la facultad de excusarse de proveer la informacién requerida
por la via de invocar el Secreto Profesional. Otra consecuencia es que el Secreto Profesional,
a diferencia del Deber de Confidencialidad, estd sujeto a una regla de interpretacién estricta.

El Secreto Profesional implica per se un menoscabo (i) del principio de igualdad
ante la ley y las cargas publicas y (ii) de la facultad del Estado para acceder a informacién
de hecho relevante para resolver controversias juridicas o investigar y sancionar conductas
ilicitas. La mayor importancia relativa de estos bienes juridicos trae como consecuencia que
el Deber de Confidencialidad sea derrotado por ellos cuando se sustenta exclusivamente en
su justificacién fiduciaria. Sin embargo, cuando el Deber de Confidencialidad descansa en
cualquiera de las justificaciones consecuencialistas o en el resguardo del debido proceso, la
ley ha resuelto ex ante su enfrentamiento con el requerimiento de informacién judicial o
investigativo en favor del Deber de Confidencialidad. De ello resulta que el Secreto Profe-
sional protege solo una parte de la informacién cubierta por el Deber de Confidencialidad:
aquélla a la que resultan aplicables esas justificaciones adicionales. Esto también explica el
cardcter de derecho estricto del Secreto Profesional.

Las justificaciones del Secreto Profesional permiten identificar una serie de criterios
interpretativos relevantes para la reconstruccién dogmdtica de esta institucién, incluyen-
do que (i) la proteccién del Secreto Profesional dice solo relacién con, por una parte, las
comunicaciones entre cliente y abogado con objeto de asesorfa juridica y, por la otra, el
trabajo producido por el segundo para el primero en el contexto de un juicio (actual o in-
minente), pero no alcanza los hechos mismos, los que pueden ser acreditados en juicio por
cualquier via alternativa; (ii) la informacién beneficiada con la inmunidad del Secreto Pro-
fesional debe ser protegida en términos equivalentes, cualquiera sea la via de acceso a ella

147

04-08-21

16:43



148 Revista Chilena de Derecho, vol. 48 Ne 1, pp. 133 - 150 [2021]

ANRIQUEZ Novoa, Alvaro / VarGas WEIL, Ernesto | “Bases conceptuales para una doctrina del secreto profesional ...”

(por ejemplo, declaracién testimonial, incautacidn, interceptacién); y (iii) sin perjuicio del
deber ético profesional del abogado de invocar la regulacién del Secreto Profesional en caso
de ser requerido por autoridad a divulgar informacién sujeta al Deber de Confidencialidad,
el Secreto Profesional no puede ser declarado de oficio por el tribunal, sino que tiene que
ser alegado por el abogado que lo invoca vy, en caso de disputa, justificado por este™.
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RIGHTS JURISPRUDENCE
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RESUMEN: En este trabajo, se revisa jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Hu-
manos sobre justicia penal negociada, se extrae de ella criterios de legitimidad de dicha forma
de juzgamiento de delitos y se analiza el grado de cumplimiento de tales criterios en el siste-
ma procesal penal chileno.

Palabras clave: Justicia penal negociada, procedimiento abreviado, procedimiento simplifica-
do con admisién de responsabilidad, procedimiento monitorio, renuncia al juicio oral.

ABSTRACT: This paper reviews the jurisprudence of the European Court of Human Rights
on negotiated criminal justice, extracts criteria of legitimacy of such form of trial of crimes and
analyzes the degree to which such criteria are met in the Chilean criminal procedure system.

Keywords: Negotiated criminal justice, abbreviated procedure, simplified procedure with
admission of liability, order for payment procedure, waiver of oral proceedings.

I. INTRODUCCION

La expresién “justicia penal negociada” se usa en referencia a acuerdos por los cuales
el imputado renuncia al juicio, a cambio de un beneficio penal o procesal, bajo control
judicial', y puede ser entendida en un sentido restringido o en uno amplio. En sentido res-
tringido, es usada para aludir a mecanismos de negociacién que conducen a una absolucién

" Doctor en Derecho por la Universidad de Barcelona. Profesor de Derecho Penal y Derecho Procesal Penal
de la Pontificia Universidad Catélica de Valparaiso. Direccidn electrdnica: guillermo.oliver@pucv.cl. Direccién
postal: Avenida Brasil 2950, Valparaiso, Chile. ORCID: https://orcid.org/0000-0003-4485-1870.

" Licenciado en Ciencias Juridicas por la Pontificia Universidad Catdlica de Valparaiso. Direccién electrénica:
tomascorreaurmeneta@gmail.com. Direccién Postal: Medio Oriente 1050, Oficina 301, Vifia del Mar, Chile.
Este trabajo es un producto del proyecto de investigacién Fondecyt Regular N° 1170949, ejecutado por el De-
partamento de Derecho Penal y Derecho Procesal Penal de la Pontificia Universidad Catélica de Valparaiso en
el periodo marzo 2017 - marzo 2020.

Los autores agradecen a la Fiscal Regional de Valparaiso del Ministerio Publico, Claudia Perivancich Hoyuelos,
por su ayuda en la obtencién de informacién estadistica usada en este trabajo. Agradecen también a Agustina
Alvarado Urizar, Guillermo Améstica Zavala, Ignacio Barrientos Pardo, Julidn Lépez Masle, Daniel Polanco
Valdés y Paola Rojas Caro por la facilitacién de jurisprudencia pertinente.

! CoORrREA y REYES (2012) pp. 17-18.
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0 a una condena en un proceso penal. En sentido amplio, se la utiliza para hacer referencia
a cualquier acuerdo que el imputado puede celebrar en un proceso penal, aun cuando no
conduzca a una sentencia condenatoria o absolutoria®>. En lo sucesivo, tal expresién serd
usada en sentido restringido.

En las dltimas décadas, los mecanismos de justicia penal negociada, de antigua rai-
gambre en el sistema juridico anglosajon, han ido proliferando en los paises adscritos al sis-
tema europeo continental’, tras una recomendacién del Consejo de Ministros del Consejo
de Europa, de 19874 Con ello, las criticas que desde antiguo se han formulado, especial-
mente contra el plea bargaining norteamericano’, se han extendido a la Absprache alemana,
al Patteggiamento italiano, a la “conformidad” espafiola, etc.

El objetivo de este trabajo es revisar la jurisprudencia internacional de derechos
humanos en el 4mbito de la justicia penal negociada, para extraer de ella criterios de legi-
timidad de su funcionamiento y evaluar su grado de cumplimiento en el modelo chileno.
Ante la ausencia de pronunciamientos relevantes en esta materia a nivel interamericano,
nos concentraremos en fallos dictados por el Tribunal Europeo de Derechos Humanos (en
adelante, TEDH), en casos en que acuerdos en el proceso penal han generado, segin los
solicitantes, menoscabos de derechos fundamentales que infringen normas establecidas
en el Convenio Europeo (o Convencién Europea) de Derechos Humanos (en lo sucesivo,
CEDH). Ello no es un problema para el objetivo de este trabajo, pues es sabido que la Cor-
te Interamericana de Derechos Humanos utiliza frecuentemente la jurisprudencia de su par
europeo para (comenzar a) definir sus estdndares®.

[I. JURISPRUDENCIA DEL TEDH SOBRE JUSTICIA PENAL NEGOCIADA

En los dltimos anos, el TEDH ha realizado importantes pronunciamientos acerca de
posibles afectaciones a derechos consagrados en la CEDH con motivo de la aplicacién de
sistemas de justicia penal negociada, especialmente respecto de paises de Europa del este. A
continuacién, se ofrece una sistematizacién de tales pronunciamientos.

1. JUSTICIA PENAL NEGOCIADA Y DERECHO A SER OIDO EQUITATIVA Y PUBLICAMENTE
Uno de los puntos sobre los que se ha pronunciado el TEDH es el derecho al debido
proceso penal, consagrado en el articulo 6 de la CEDH como “derecho al proceso equi-
tativo”. Esta disposicién indica que “[t]Joda persona tiene derecho a que su causa sea oida
equitativa, pablicamente y dentro de un plazo razonable, por un tribunal independiente e
imparcial, establecido por ley, que decidird los litigios sobre sus derechos y obligaciones de
cardcter civil o sobre el fundamento de cualquier acusacién en materia penal dirigida con-

? Véase HERRERA (2014) pp. 57-69; OLIVER (2019a) p. 451.
3 LANGER (2001) p. 97.

4 DEL CorraL (2010) p. 50.

> Por todos, LANGBEIN (1978) pp. 3-22.

¢ Dias (2015) p. 200.
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tra ella” (art. 6.1). El articulo 8.1 de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos
(en adelante, CADH) sefiala esta idea en forma muy similar.

Al ser la justicia penal negociada una figura de reciente incorporacién en los paises
europeos no existfa un tratamiento jurisprudencial sistemdtico respecto del tema en materia
de derechos humanos hasta el afio 2014, cuando el TEDH dicté su fallo en el caso llama-
do Natsvlishvili y Togondize v. Georgia’. Hacfa falta una sentencia en la que se analizase
detalladamente la regulacién sobre estos acuerdos, haciendo especial énfasis en el problema
de la validez del consentimiento del acusado al momento de celebrar el pacto®. Es un fallo
considerado de gran importancia, pues ha sentado jurisprudencia en cuanto a la legitimi-
dad de los acuerdos en el proceso penal en los diferentes paises de Europa.

El primer solicitante, Amiran Natsvlishvili, fue vicealcalde de la segunda ciudad mds
grande de Georgia, Kutaisi, y director general de la Planta Automotriz de la misma ciudad
entre 1995 y 2000, una de las empresas mds grandes del pais’. En diciembre de 2002, fue
secuestrado, sufriendo malos tratos por parte de sus secuestradores y siendo liberado a cam-
bio de una gran suma de dinero, pagada por su familia’’.

En marzo de 2004, Natsvlishvili fue acusado de reducir ilegalmente el capital social
de la fbrica, como director general de ella y como presidente del comité de supervisién,
siendo detenido dfas después. Posteriormente, el fiscal solicité la prisién preventiva en su
contra, siendo esta solicitud acogida por el tribunal.

Mientras se encontraba en prisién preventiva, el solicitante manifesté su deseo de
llegar a un acuerdo con la justicia, mediante la transferencia de las acciones de la fdbrica
que se encontraban en posesién suya y de su cényuge, siendo transferido el 15.55% de las
acciones al Estado, en septiembre de 2004'"". Dias después, el solicitante envié una decla-
racién por escrito al fiscal, pidiendo que se llegara a un acuerdo sobre el procedimiento,
indicando que, aun cuando se consideraba inocente, tenfa intencién de llegar a un acuerdo
sobre la sentencia y reparar el dafio causado al Estado, ofreciendo pagar una suma de dine-
ro al Fisco y afiadiendo que comprendia a cabalidad el contenido de tal acuerdo. El fiscal
de Kutaisi le ofrecié llegar a una sentencia en virtud de un plea bargain, considerando su
disposicién a reparar el dafio causado mediante el pago de dinero y la transferencia de ac-
ciones al Fisco, lo que el imputado acepté. En virtud de lo anterior, el fiscal indicé que, sin
perjuicio de que se arriesgaba una pena que iba desde los seis a los doce afos de presidio, el
acuerdo era posible, por razones de eficiencia respecto de los recursos estatales y porque el
solicitante estaba dispuesto a reparar los perjuicios causados, siendo aprobado el acuerdo en
audiencia oral el dia siguiente por la Corte de la ciudad de Kutaisi. Natsvlishvili manifest6
su conformidad nuevamente en el asunto, indicando junto con su abogado, que no fue
sujeto de presiones o coercién. En consecuencia, el tribunal declaré al solicitante como cul-

7 Dias (2015) pp. 225-226.

8 Dias (2015) p. 227.

9 Caso NarsvLisaviLl v ToGoNDIZE v. GEORGIA (2014), pdrrafo 9.

10" Caso Narsvirisavirl Yy ToGoNDIzE v. GEORGIA (2014), pdrrafo 11.

""" Caso NarsvLisuviLl Y TOGONDIZE V. GEORGIA (2014), pdrrafos 12-16 y 21.
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pable y, en virtud del plea agreement, lo condend a pagar la suma de dinero ya mencionada,
siendo liberado inmediatamente'.

A juicio de los solicitantes ante la Corte de Estrasburgo, el uso del plea bargaining
fue contrario a lo dispuesto en el articulo 6.1 de la CEDH, ya que no estuvo acompafado
de resguardos ante abusos de la autoridad. Circunstancias como que el modelo de Geor-
gia no permitiera que el juez revisara suficientemente la conveniencia del plea agreement
y que el sistema no ofreciera un funcionamiento justo —teniendo una tasa de condena del
99%-—, habrian hecho que la decisién del imputado no fuera completamente voluntaria y
constituyera la via que tenfa para escapar del encarcelamiento. Argumentaron también que
el sistema de justicia penal negociada de Georgia contempla derechos y privilegios sin res-
tricciones para la autoridad persecutora, no existiendo iguales condiciones de negociacién
entre los intervinientes'.

El TEDH considera que es un elemento comun de los sistemas procesales penales
europeos que el acusado obtenga una reduccidon de cargos o una reduccién de sentencia a
cambio de una declaracién de culpabilidad o de nolo contendere, o al proveer una sustancial
cooperacién con la autoridad que investiga. Indica, asimismo, que al ser el efecto de este
mecanismo que los cargos criminales en contra de un acusado se determinen por una forma
abreviada de revisién judicial, habria una reduccién del nimero de derechos procesales para
el imputado, lo que no es en si mismo un problema, porque ni la Carta de Derechos Hu-
manos ni el espiritu del articulo 6 de la CEDH evitan que una persona pueda ver reduci-
dos sus resguardos procesales por voluntad propia. De todos modos, la Corte sefala que es
un principio fundamental que cualquier renuncia de algtin derecho procesal debe siempre
ser establecida en términos inequivocos, contar con un minimo de garantfas y no ser con-
traria a ningtin interés publico'.

En el caso particular, el fallo menciona que, al acordar una negociacién con la auto-
ridad persecutora sobre la sentencia y declarar 7o contest en relacién con los cargos formu-
lados en su contra, el solicitante renuncié a su derecho a que el caso penal se examinara en
su mérito. La Corte argumenta que la aceptacién de este acuerdo debié haber contado con
las siguientes condiciones: (1) la oferta debe haber sido acordada con pleno conocimiento
del solicitante de los hechos del caso y las consecuencias legales, de forma genuinamente
voluntaria, y (2) el contenido de la oferta y la justicia respecto de la forma en que las nego-
ciaciones fueron alcanzadas entre los intervinientes debe ser sujeta a revision judicial sufi-
ciente. Considerando esto, el TEDH argumenta que fue el mismo solicitante quien pidié al
fiscal la negociacién de un acuerdo y expresé su deseo de reparar el dafio, teniendo acceso
al expediente y siendo representado por abogados de su eleccién. Ademds, afirma que, en
varias ocasiones, el solicitante sefial que entendfa el contenido del acuerdo, sus derechos
dentro del proceso y las consecuencias derivadas del plea bargain. Se hace énfasis también
en que Natsvlishvili indicé que su decisiéon de aceptar no fue resultado de coaccidén o falsas
promesas, y que existié un acuerdo por escrito que fue firmado por el solicitante y su abo-

12 Caso NarsviisaviLl Yy ToGONDIZE V. GEORGIA (2014), pdrrafos 25 a 31.
3 Caso NarsviisaviLl Yy ToGONDIZE V. GEORGIA (2014), pdrrafos 81 a 84.
Y Caso Narsveisavir v ToGonpIZE v. GEOorGiA (2014), pdrrafos 87 y 88.
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gado, ademds de destacar que el Tribunal de Kutaisi, basindose en la legislacién interna de
Georgia, tampoco estaba obligado a aceptar el acuerdo, teniendo el poder de rechazarlo o
reducirlo al momento de acordar la revisién'. Considerando todos estos factores, la Corte
concluye que no ha existido violacién del articulo 6.1 de la Convencidn.

En definitiva, lo que hace el TEDH es establecer que, bajo los pardmetros del ar-
ticulo mencionado, la prictica de obtener una sentencia mds favorable por la via del plea
bargaining no representa un problema en cuanto al derecho a un proceso equitativo, siem-
pre que el imputado haya accedido voluntariamente al pacto, entendiendo su contenido y
consecuencias. Si asi es el caso, el acuerdo no puede ser discutido ante el TEDH'.

Analizando este fallo, Dias indica que la justificacién que hace la Corte Europea de
los acuerdos en el proceso penal es problemdtica, porque cuando sefiala que la adopcién de
mecanismos consensuales es una caracteristica comun a los sistemas europeos, parece es-
grimir un argumento de autoridad'’. Es decir, le otorga legitimidad a este sistema solo por
presentar una aplicacién cada vez mds extendida en los distintos ordenamientos juridicos,
sin hacer énfasis en los riesgos que conlleva.

Por su parte, Bachmaier destaca que el TEDH centra su andlisis en el cumplimiento
formal de las garantias que regulan la conformidad, sin entrar a considerar otros elementos
que son ajenos al cauce procesal y que pueden conducir a la conclusién de que la renuncia
al juicio y la sentencia consensuada fueron, en este caso particular, el resultado de un acuer-
do obtenido bajo coercién'.

En esta causa, efectivamente, hay dos puntos que sugieren que la voluntad del acusa-
do pudo haber sido constrefiida para aceptar un acuerdo de conformidad. En primer lugar,
un dato relevante son las paupérrimas condiciones de la prisién preventiva del solicitante,
llegando al punto de tener que compartir durante los primeros cuatros meses la misma
celda con la persona que lo secuestré el ano 2002, ademds de encontrarse también con otra
persona que cumplia una condena por homicidio, lo que implicaba, a juicio del defensor,
un riesgo para su bienestar fisico y psicoldgico®.

En segundo lugar, otro elemento crucial es la alta tasa de condena que tiene el siste-
ma de justicia penal de Georgia, siendo el porcentaje de acusados absueltos pricticamente
cero”. Asi, prevalece la idea del riesgo de llegar a juicio, lo que se traduce en la posibilidad
de sufrir la imposicién de una pena mds gravosa o ser castigado por un delito mds grave®',
por lo que, ante la seguridad de ser condenado, la mejor oportunidad del imputado es bus-
car la opcién de obtener la pena menos perjudicial, lo que también puede constituir una
forma de coercién®.

15 Caso NarsvLisaviLl Y ToGONDIZE v. GEORGIA (2014), pdrrafos 89 a 92.

' CHEESMAN (2014) p. 228.

17 Dias (2015) p. 234.

'8 BACHMAIER (2018) pp. 13-19.

1 BACHMAIER (2018) p. 14.

20 BACHMAIER (2018) p. 16; caso NATsvLISHVILI Y TOGONDIZE V. GEORGIA (2014), pdrrafo 57.
21 FERRE (2018) p. 10.

22 Transparency International Georgia ha sefalado que el plea bargaining, como institucién, no puede funcio-

nar en ese pafs, a menos que las tasas de condena bajen a un ndmero més realista. Afirma que, cuando incluso
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Si bien el fallo no advierte la influencia de estos elementos como eventuales presio-
nes, hay un voto parcialmente disidente de la jueza Alvina Gyulumyan, que hace énfasis en
las criticas sefialadas, indicando que el Tribunal de Kutaisi no pudo haber examinado debi-
damente si existié una posicién de igualdad entre los intervinientes, al no existir un com-
pleto registro de las negociaciones. Ademds, factores como la falta de transparencia en gran
parte de las circunstancias de hecho vinculadas con el caso, la ya sefialada tasa de condena
que se presenta en el pais y la actitud que tuvo la autoridad fiscal en el manejo del caso,
dan cuenta de la posicién de ventaja que tuvo esta en las negociaciones (pdrrafos 3 y 4).

Posteriormente, el TEDH confirmé los criterios para examinar la legitimidad de los
acuerdos de plea bargaining, en el caso Kadagishvili v. Georgia, del ano 2020. En dicha de-
cisién, la Corte reitera que si el acuerdo de conformidad se lleva a cabo con asistencia letra-
da, es acompafado de una adecuada revisién judicial y la manifestacién de quienes acceden
al acuerdo es realizada en ausencia de cualquier presién, no existe infraccién del articulo

6.1 de la CEDH?.

2. ]USTICIA PENAL NEGOCIADA, RENUNCIA AL DERECHO A SER OIDO Y CALIDAD

DE VICTIMA

Uno de los puntos contemplados en el articulo 6.1 de la CEDH y que ha sido objeto
de andlisis por el TEDH, es el derecho a ser oido. Este aspecto es desarrollado en el fallo
del caso Leuska y otros v. Estonia, que data de noviembre de 2017.

El hijo de dos de los solicitantes (ambos de apellido Leuska) murié en un accidente
de trdnsito. Estos, junto con los demds demandantes, interpusieron una accién civil en el
procedimiento penal en contra del supuesto autor del delito, buscando la compensacién
del dafio extrapatrimonial y el reembolso de las costas legales®. Posteriormente, llegaron a
un acuerdo extrajudicial con el supuesto autor, informando al fiscal que habian acordado
que el caso serfa resuelto mediante tal arreglo. Asi, J., como nombra el fallo al imputado,
informé que habia pagado la compensacién a los solicitantes. Del mismo modo, el consen-
timiento de las victimas fue registrado en un reporte firmado por estas y sus abogados, el
que indicaba que fueron informados de los derechos y consecuencias derivados del acuerdo,
ademds de manifestar su renuncia a las reclamaciones vinculadas con el dafio extrapatrimo-
nial, pero que no renunciarfan a aquellas relacionadas con las costas legales. Asi, en febrero
de 2011, J. manifestd su consentimiento definitivo en el procedimiento de acuerdo, indi-
cdndose en este que las victimas retiraban también las acciones civiles derivadas del proce-
dimiento penal. En virtud de lo anterior, se cité a J., a su abogado y al fiscal a audiencia,
sin ser convocadas las victimas. Antes de la fecha de la audiencia, las victimas presentaron
una reclamacién a la Corte del Condado de Harju por las costas legales. El dia de la au-
diencia, el imputado pidié que no se examinara la demanda de las victimas por el reembol-
so de las costas legales, al encontrarse estas tltimas absorbidas por el acuerdo extrajudicial.

los imputados inocentes sienten la necesidad de “admitir culpabilidad” debido a las bajas tasas de absolucidn, el
poder queda concentrado en manos de los fiscales. Véase TRANSPARENCY (2010) p. 14.

% Caso KapacisaviLl v. GEORGIA (2020), pdrrafos 156 y 160.
2 Caso Leuska v o1ros v. Estonia (2017), pdrrafos 6 y 8.
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Los solicitantes alegaron que no les fue permitido dirigirse a la Corte, a pesar de encontrar-
se fisicamente en ese lugar. Por su parte, el fallo del tribunal no hizo referencia alguna a las
costas legales en las que se incurrié en el procedimiento®.

Ante ello, los demandantes interpusieron un recurso, alegando que no se les permi-
ti¢ participar de la audiencia y que el tribunal no resolvié su reclamacién vinculada con
el reembolso de las costas. La Corte del Condado de Harju se negé a hacer un examen de
dicho recurso, puesto que consideré que los solicitantes no tenfan la calidad de partes y,
por consiguiente, no tenfan derecho a recurrir. Los solicitantes apelaron a esta decisién,
insistiendo en que habfan sido intervinientes en el procedimiento y podian recurrir ante
las decisiones del tribunal. Sin embargo, la Corte de Apelaciones rechazé este recurso, re-
afirmando que las victimas, al suscribir un acuerdo con el imputado, no eran consideradas
como partes y, por lo mismo, no tenfan los derechos propios de esta calidad. Ademds, esta
Corte senalé que tal decisidn era inapelable. Los afectados intentaron llevar el caso ante la
Corte Suprema, pero esta se negé a revisar o resolver el caso®.

El gobierno de Estonia, al momento de hacer las presentaciones vinculadas con la
demanda ante el TEDH, argumenté que los solicitantes no podian ser considerados como
victimas, en los términos del articulo 34 de la CEDH, puesto que todas sus reclamaciones
existentes o potenciales, incluyendo su reclamacién por las costas legales, fueron cubiertas
por el acuerdo extrajudicial”.

La Corte Europea enfatiza que una decisién o medida favorable para el demandante
no es, en principio, suficiente para privarlo de esta calidad, a menos que las autoridades
nacionales hayan reconocido expresa o tdcitamente una infraccién a la Convencidn, y luego
hayan logrado su adecuada reparacién®. Este tribunal ya habfa hecho un pronunciamiento
similar, en el caso Dimitrov y Hamanov v. Bulgaria el ano 2011%°. Por lo mismo, la cir-
cunstancia de si las demandas de los solicitantes fueron cubiertas por un acuerdo extrajudi-
cial resulta irrelevante para la determinacién de su calidad de victimas, en relacién con sus
anteriores reclamaciones, agregando la Corte que el Estado demandado no ha reconocido
una violacién al articulo 6.1 de la Convencién ni ha ofrecido reparacién alguna, por lo que
los demandantes deben ser considerados como victimas™.

En cuanto a la afectacién del derecho a ser oido, el criterio del tribunal en este fa-
llo busca determinar si, ante este acuerdo, los solicitantes renunciaron vilidamente a su
derecho de participar en la audiencia del tribunal. La Corte Europea toma en cuenta las

» Caso Lruska v oTrOs V. EsTonia (2017), pdrrafos 9-15.

% Caso Lreuska Y 01ROS V. EsTonia (2017), pdrrafos 16-22.

77 Caso LEUskA Y OTROS V. EsToNIA (2017), pdrrafo 44.

2 Caso LEUSKA v 0TROS V. EsToniA (2017), pdrrafo 56.

» Confrontar con DimiTrov Yy HamANOV V. BurGaria (2011), pdrrafos 59 y 60. En este caso, la Corte también
hace énfasis en que los casos en que se puede privar a un demandante de su calidad de victima se vinculan con
aquellas situaciones en que las autoridades nacionales hayan reconocido un incumplimiento a lo establecido en
la Convencién y luego hayan hecho algutn tipo de reparacién, pero lo vinculan al hecho de que el plea bargaining
no puede ser considerado como una forma de haber otorgado una reparacion expresa en relacién con la infrac-
cién a la garantia del plazo razonable.

30 Caso Lruska v 0TROS V. EsToniA (2017), pdrrafos 58 y 59.
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normas del derecho interno de Estonia, argumentando que se estaba frente a una excepcién
al procedimiento penal ordinario y que los solicitantes, representados por abogados de su
eleccién, fueron informados de los derechos y consecuencias del acuerdo antes de consen-
tir en su aplicacién, no siendo posteriormente citados a presentarse en audiencia. Indica,
ademds, que ante dichas circunstancias, el consentimiento de los solicitantes en el acuerdo
se considera como una renuncia inequivoca de sus derechos sobre el procedimiento, inclu-
yendo el derecho a ser oido, concluyendo que el hecho de que los demandantes no fueran

escuchados por la Corte del Condado de Harju no constituye una contravencién al articulo
6.1 de la CEDH?'.

3. JUSTICIA PENAL NEGOCIADA Y DERECHO A SER OIDO DENTRO DE UN PLAZO

RAZONABLE

En el caso Dimitrov y Hamanov v. Bulgaria, la Corte analiza el criterio del plazo
razonable en relacién con el cuestionamiento que hacen los intervinientes sobre si el plea
bargaining se considera como una solucién frente a una efectiva dilacién indebida.

En septiembre de 1995, tras ser detenido por la policia al intentar ingresar a un au-
tomdvil ajeno junto con dos individuos, el sefior Dimitrov hizo una confesién escrita. Sin
embargo, recién en marzo de 2002 fueron formulados cargos en su contra, siendo entrevis-
tado en presencia de su abogado y declardndose culpable. Respecto de los otros dos sujetos,
el ente investigador no formulg cargos. En mayo del mismo afo, considerando que uno de
estos sujetos se encontraba fuera de Bulgaria y que era imposible establecer los hechos sin
contar con su declaracién, sumado a la necesidad de acusar también a este, la oficina del
Fiscal de Distrito de Plovdiv decidié mantener en espera el procedimiento hasta su regreso,
reanuddndose en el ano 2005. Sin perjuicio de lo anterior, este sujeto fue interrogado como
testigo, no siendo ni este ni el otro individuo involucrado finalmente acusados. Recién en
julio de 2005, Dimitrov pudo tener conocimiento del expediente y fue formalmente acusa-
do (indicted) en agosto de ese afio. La audiencia de juicio se realizé el 18 de mayo de 2006,
en la cual el imputado y el fiscal sefialaron que habian acordado un plea bargain. La Corte
de Distrito de Plovdiv revisé y aprobé el acuerdo, condenando al acusado®.

La discusién ante el TEDH se enfoca en determinar si el hecho de que el solicitante
haya aceptado un acuerdo significé una solucién a la excesiva dilatacién que estaba tenien-
do la causa. El gobierno de Bulgaria afirmé que, al resolver el asunto por esta via, Dimitrov
se estaba beneficiando con un tratamiento mds favorable, agregando que la finalidad de los
acuerdos es prevenir procedimientos largos®. Por su parte, Dimitrov sostuvo que la dura-
cién del procedimiento seguido en su contra no jugé ningin rol en la conclusién del caso
por la via de la justicia penal negociada, ni fue considerada como factor para que la Corte
de Distrito de Plovdiv aprobara el acuerdo®.

31 Caso Leuska v o1ros v. Estonia (2017), pdrrafos 75-77.

32 Caso Dimitrov Y HamaNov v. BurGaria (2011), pdrrafos 7-15.
3 Caso Dimitrov Yy Hamanov v. BurGaria (2011), pdrrafo 57.

3 Caso Dimrrrov v Hamanov v. Burcaria (2011), pdrrafo 58.
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La Corte de Estrasburgo indica que los acuerdos no pueden ser considerados como
un reconocimiento del fracaso de las autoridades para determinar los cargos penales den-
tro de un plazo razonable, o como una forma de haber otorgado una reparacién expresa y
mensurable al demandante en relacién con este hecho®. Por consiguiente, la Corte entien-
de que la demanda de Dimitrov debe ser admitida, afirmando que ha existido una infrac-
cién a lo dispuesto en el articulo 6.1 de la CEDH?*.

4, JUSTICIA PENAL NEGOCIADA ANTE COACUSADOS Y PRESUNCION DE INOCENCIA

Uno de los puntos mds discutidos respecto de la implementacién del plea bargai-
ning se vincula, en casos en que existen coimputados, con la posible afectacién al derecho
de presuncién de inocencia, garantia que ha sido considerada como un principio politico
sobre el cual estd estructurado todo el proceso penal moderno y que goza de consagracién
expresa tanto en la CEDH como en la CADH¥.

En el caso Navalnyy y Ofitserov v. Rusia se aborda el problema del uso de antece-
dentes y de una sentencia dictada en el marco del plea bargaining en otras causas relacio-
nadas en que los imputados no se acogieron a este tipo de acuerdos. Se trata de un caso en
que los solicitantes alegaron una vulneracién a la presuncién de inocencia, al resolverse la
causa de un imputado por la via de la justicia penal negociada y utilizarse tales anteceden-
tes en el juzgamiento ordinario de los dos solicitantes.

Los solicitantes sostuvieron que el proceso seguido en su contra fue arbitrario e in-
justo, alegando una vulneracién a la presuncién de inocencia, basada en cémo se utilizaron
los hallazgos establecidos en el juzgamiento en contra de otro imputado —a quien el fallo se
refiere como “X” y que fue condenado en virtud de un plea bargain— respecto de la parti-
cipacién de los demandantes en el crimen por el que se les persiguié, el uso de la evidencia
originada en ese otro procedimiento y el juzgamiento mismo, en el juicio en su contra®.
Los demandantes sefialaron ante el TEDH que ellos no habian sido partes en el procedi-
miento seguido en contra de “X”, por lo que no pudieron reclamar sobre la decisién o evi-
dencia relativa al caso, a pesar de lo cual el juzgamiento de este imputado formé la base de
la condena en contra de ellos®. Agregaron que el juzgamiento anterior, por aplicacién del
articulo 90 del Cédigo Procesal Penal de Rusia, era considerado como cosa juzgada®'.

El TEDH determina que, incluso cuando la ley sefiala que ninguna inferencia sobre
la culpabilidad de una persona puede ser extraida de procedimientos penales en los que no

3 Caso Dimrtrov Yy Hamanov v. BurGaria (2011), pdrrafo 59.

3¢ Caso Dimirrov y Hamanov v. BurcAria, TEDH (2011), pérrafo 61.
37 Asi, LopEz, en HorviTZ y LOPEZ (2002) p. 79.

3% Respecto de la consagracién normativa de este principio, el articulo 6.2 de la CEDH sefiala lo siguiente:
“Toda persona acusada de una infraccién se presume inocente hasta que su culpabilidad haya sido legalmente
declarada.” A su turno, el articulo 8.2 de la CADH sefiala, en su primera parte, que “[t]oda persona inculpada
de delito tiene derecho a que se presuma su inocencia mientras no se establezca legalmente su culpabilidad”,
indicando luego un listado de garantfas minimas a las que toda persona tiene derecho durante el proceso.

3 Caso NavaLnyy v OFrTsErov v. RusiA (2016), pdrrafo 84.

40 Caso Navarnyy v OFITsErov v. Rusia (2016), pdrrafo 91.

4 Caso Navarnyy v Orrtserov v. Rusia (2016), pdrrafo 92.
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ha participado, las decisiones judiciales deben ser redactadas de tal forma que se evite cual-
quier potencial prejuzgamiento sobre la culpabilidad de un tercero, para no poner en riesgo
un examen justo de los cargos en procedimientos separados®. Indica que la primera y més
obvia garantia para obtener seguridad en casos en que coacusados son juzgados en procedi-
mientos separados, consiste en la obligacién del tribunal de abstenerse de realizar cualquier
declaracién que pueda tener un efecto perjudicial en los procedimientos pendientes. Agrega
que, si la naturaleza de los cargos hace inevitable que se involucren terceros en un procedi-
miento, y estos hallazgos son relevantes para la determinacién de responsabilidad legal de
estos terceros que son juzgados por separado, ello deberfa ser considerado como un obstd-
culo serio para la separacién de los casos®.

La Corte senala que ningtin hallazgo de hechos en el procedimiento en contra de
“X” debié haber sido admitido en el caso en contra de los solicitantes, sin un examen
completo y apropiado en los juicios posteriores. Del mismo modo, indica que, como el
procedimiento seguido en contra de “X” fue acelerado, estableciéndose los hechos como
resultado del plea bargaining, estos fueron legalmente asumidos mds que probados, por lo
que no podian haberse traspuesto a otros procedimientos penales sin que su admisibilidad
y credibilidad fuera examinada y validada, como cualquier otra evidencia®.

Asimismo, afirma que la sentencia en contra de “X” tenfa fuerza de cosa juzgada,
incluso al ser emitida en un procedimiento acelerado. Sin embargo, no se podia predeter-
minar, por esa sentencia, la culpabilidad de quienes no participaron en ese juzgamiento®.

El fallo también aborda el tema de la participacién posterior que tuvo el imputado
“X” en el juicio seguido en contra de los solicitantes, indicando que se vio comprometida
su calidad de testigo en este caso, puesto que su condena se basé en la versién formulada
en el proceso de negociacién y no fue requerido que su relato fuera revisado o corroborado
con otra evidencia. Al declarar posteriormente como testigo, “X” fue obligado a repetir sus
declaraciones hechas como acusado con base en el acuerdo de culpabilidad®, las cuales, se-
fiala la sentencia, no podian ser consideradas como referidas a hechos efectivamente proba-
dos, dada la naturaleza del procedimiento acelerado en el que se establecieron.

Este criterio fue también adoptado por el TEDH en 2019, en el caso Razvozzhayev
v. Rusia y Ucrania y Udalstov v. Rusia, en el que un coimputado declaré en juicio en cali-
dad de testigo, luego de haber arribado a un acuerdo en virtud de un procedimiento ace-
lerado. Sin perjuicio de lo sefialado, la Corte de Estrasburgo ha determinado que no existe
vulneracién a la garantia de un juicio justo en aquellos casos en que coimputados declaren
en calidad de testigos, luego de haber obtenido un acuerdo de plea bargaining, siempre que
dichas declaraciones sean también contrastadas con la prueba rendida y resulten concor-
dantes con esta, mediante una apropiada y completa revisién. As{ lo sefialé en el fallo del
caso Kadagishvili v. Georgia, relativo a un fraude bancario en que un nimero de coimpu-

2 Caso Navarnyy v Orrtserov v. Rusia (2016), pdrrafo 99.

% Caso NavaLnyy v OFITSEROV V. Rusia (2016), pdrrafo 104.
4 Caso Navarnyy v OFitseErov v. Rusia (2016), pdrrafo 105.
4 Caso Navarnyy v OFITSEROV V. RusiA (2016), pdrrafo 107.

4 Caso Navarnyy v Orrtserov v. Rusia (2016), pdrrafo 109.
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tados obtuvo un acuerdo de conformidad y declaré posteriormente en el juicio seguido en
contra de los demandantes ante el TEDHY.

5. JUSTICIA PENAL NEGOCIADA Y RENUNCIA DEL DERECHO AL RECURSO

El derecho al doble grado en materia penal goza de consagracién en distintos cuer-
pos normativos internacionales sobre derechos humanos®.

El ya analizado fallo del caso Natsvlishvili y Togondize v. Georgia contempla una
arista relacionada con este punto, puesto que el primer solicitante alegé una infraccién al
derecho al doble grado de jurisdiccién en materia penal, consagrado en el articulo 2 del
Protocolo N° 7 de la CEDH, sefalando que sufrié una limitacién del derecho a apelar de
la sentencia, al haberse contemplado la renuncia a esta garantfa como parte del acuerdo
suscrito por los intervinientes®.

El TEDH indica que es normal que el alcance del derecho de apelacién sea mds
limitado respecto de una sentencia acordada en el plea bargaining, ya que representa una re-
duccién del derecho a que el caso se resuelva sobre la base de sus méritos. Asimismo, sefiala
que los Estados gozan de un amplio margen de apreciacién de la disposicién en andlisis,
por lo que esta restriccién no irfa en contra del espiritu del Protocolo N° 7 y, por consi-
guiente, la limitacién al derecho de apelacién no puede considerarse arbitraria®. Anade que
la aceptacién del acuerdo por parte del solicitante fue consciente y voluntaria y contaba
con los resguardos suficientes para que el acuerdo fuera vélido, por lo que no existié viola-
cién de lo dispuesto en el articulo 2 del Protocolo Ne 7°!.

En un fallo anterior, el TEDH ya habia abordado la posibilidad de renunciar al de-
recho del doble grado jurisdiccional en materia penal. Este es el caso Litwin v. Alemania,
cuya sentencia fue dictada el ano 2011, y en el cual se alegé una infraccién a lo dispuesto
en el articulo 6 de la CEDH. En este caso, el solicitante fue detenido por ser sospechoso
de cometer robos, comenzando el juicio en su contra el 19 de octubre del afio 2000. En el
quinto dfa de la audiencia de juicio, después de haber sido escuchada la evidencia, se fij6
fecha de continuacién de audiencia para el 17 de noviembre de ese afio. Llegada la fecha
sefalada, y antes del inicio de la audiencia misma, se llevaron a cabo negociaciones entre
los intervinientes. Segtn la versién del demandante, el tribunal, después de indicar la pena
potencial de catorce afios de presidio que podia ser impuesta, ofrecié una condena de nue-
ve afios y medio, a cambio de la renuncia de su derecho a apelar de la sentencia, ademds de
la renuncia suya y de su cényuge de reclamar los bienes confiscados, acordando ademds que

47 Caso Kapacrsuvier v. GEorGia (2020), pdrrafo 157.

“ En el caso europeo, este derecho se consagré en el Protocolo No 7 de la CEDH, el que, en su articulo se-
gundo, indica: “Toda persona declarada culpable de una infraccién penal por un tribunal tendrd derecho a que
la declaracién de culpabilidad o la condena sea examinada por una jurisdiccién superior”, afiadiendo que “[e]l
ejercicio de ese derecho, incluidos los motivos por los cuales pueda ser ejercitado, se regulardn por ley”. Por su
parte, la CADH consagra, en el articulo 8.2 letra h), el derecho de recurrir del fallo ante juez o tribunal supe-
rior, como garantfa minima del proceso.

4 Caso NarsvLisaviLl Y TOGONDIZE v. GEORGIA (2014), pdrrafos 73 y 82.

50 Caso Narsviisuviri v ToGoNDIZE V. GEORGIA (2014), pérrafo 93.

1 Caso Narsveisavier v ToGONDIZE v. GEORGIA (2014), pérrafo 94.
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el solicitante no pedirfa mds pruebas. Segin lo senalado por el gobierno alemdn, el fiscal
no intervino en las negociaciones, siendo el tribunal el que, después de una propuesta del
abogado del solicitante, prometié una pena menor a diez afios de prisién a cambio de la
renuncia de este dltimo a reclamar sus bienes confiscados™.

En los argumentos esbozados por el demandante para alegar una infraccién al ar-
ticulo 6 de la CEDH, se sefalé que el tribunal de primera instancia ejercié presiones
indebidas, en orden a inducirlo a renunciar a su derecho de apelacién. Se indicé que el
acuerdo logrado era invdlido, puesto que el solicitante solamente actué ante la amenaza de
una sentencia de catorce afios de presidio, lo que se suma al hecho de que no habia tenido
oportunidad de consultar con su abogado antes de renunciar a apelar de la sentencia®. La
postura del gobierno alemdn fue que el sefior Litwin actud acorde a su decisién voluntaria
y libre de renunciar a su derecho de apelacién, encontrdndose habilitado para decidir libre-
mente sobre ejercer dicho derecho o no y sin existir indicaciones de que el tribunal hubiera
ejercido presiones indebidas o que hubiera existido un engafo al solicitante para inducirlo
a alguna clase de error*.

El TEDH indica que la renuncia al derecho de apelacién se encuentra permitida si
se dan las condiciones de que sea realizada de forma inequivoca y que cuente con garantias
minimas®. Sefiala que no existié indicacién de que el solicitante haya sido impedido de
consultar con su abogado antes de la declaracién, encontrdndose este presente cuando se
declaré la renuncia al derecho de apelacién, por lo que tal renuncia no genera inconve-
nientes bajo lo dispuesto en el articulo 6 del Convenio Europeo™®. La Corte concluye que
existieron los resguardos suficientes para asegurar que el solicitante no se encontraba inde-
bidamente influenciado al momento de efectuar su renuncia®.

1. APLICACION DE LOS CRITERIOS DEL TEDH A LOS MECANISMOS
CHILENOS DE JUSTICIA PENAL NEGOCIADA

De la sistematizacién jurisprudencial ofrecida puede colegirse que, para el TEDH,
son condiciones de legitimidad de la regulacién y del funcionamiento de los sistemas de
justicia penal negociada: a) que los acuerdos sean adoptados en forma genuinamente volun-
taria por el imputado; b) que sean celebrados con pleno conocimiento de sus consecuencias
legales y de los hechos del caso, y ¢) que su contenido y la forma en que sean alcanzados
estén sujetos a revisién judicial. Ademds, aun cuando solo se ha hecho en un voto disidente
del fallo del caso Natsvlishvili y Togondize v. Georgia, se ha llamado la atencién acerca de
la incidencia que pueden tener, en el primero de esos requisitos de legitimidad, las condi-
ciones carcelarias del imputado sujeto a prisidén preventiva que celebra el acuerdo y las tasas

52 Caso Litwin v. ALEMANIA (2011), pdrrafos 5 a 8.

%3 Caso Litwin v. ALEMANIA (2011), pdrrafos 33 y 34.
>4 Caso LitwiN v. ALEMANIA (2011), pdrrafo 36.

> Caso Litwin v. AremANIA (2011), pérrafo 37.

56 Caso Litwin v. ALEMANIA (2011), pdrrafo 39.

°7 Caso LiTwiN v. ALEMANIA (2011), pdrrafos 48 y 49.
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de condena en el juicio oral. También en ese voto disidente se ha sefialado la conveniencia
de contar con registros de las negociaciones. Asimismo, el TEDH ha destacado los peligros
de que los acuerdos se celebren solo con uno de los varios coimputados y ha sefialado que
no es reprochable que forme parte de su contenido la renuncia del imputado a su derecho
al recurso. A continuacién, examinamos el grado de cumplimiento de estas ideas en el siste-
ma chileno de justicia penal negociada.

1. MECANISMOS DE JUSTICIA PENAL NEGOCIADA EN EL PROCESO PENAL CHILENO

En el régimen procesal penal chileno, puede ser considerado como manifestacién
de justicia criminal negociada el procedimiento abreviado®®*. Ello es asi, porque para que
este procedimiento tenga lugar, es necesario, entre otros requisitos, que el imputado acepte
los hechos de la acusacién y los antecedentes de la investigacién, pudiendo modificarse la
acusacion y la pena requerida para permitir su sustanciacién, sin que la eventual condena,
la que se basard en tales aceptacién y antecedentes®, pueda imponer una pena superior a
(ni mds desfavorable que) la pena solicitada por el fiscal en su acusacién (arts. 406 inc. 2°y
412 inc. 1° CPP).

Asimismo, admite ser considerado como expresién de justicia penal negociada el
procedimiento simplificado con admisién de responsabilidad®’, porque para que este se
verifique, entre otras exigencias, se necesita que el imputado admita responsabilidad en los
hechos del requerimiento, permitiéndose que se modifique la pena requerida para el evento
de que dicha admisién tenga lugar, sin que se pueda imponer en la sentencia —la que tam-
bién se fundard en tal admisién y en los antecedentes—, una pena superior a la pedida por el
fiscal en aquella actuacién (art. 395 CPP).

Ademds, también podria ser estimada, como manifestacién (débil) de justicia crimi-
nal negociada, la no reclamacién del imputado contra la resolucién que acoge el requeri-
miento de procedimiento monitorio y la proposicién alli contenida de imposicién de una
multa®, en especial cuando es acompanada del pago de su monto dentro de los quince difas
siguientes a la notificacién de tal resolucién, porque a pesar de que en este caso no existe
una negociacién entre el fiscal y el imputado, igualmente estd presente, ademds de una evi-
dente simplificacién procedimental, la I6gica negociadora, pues este obtiene un beneficio
penoldgico consistente en una considerable rebaja (25%) en la cuantia de la multa (art.
392 CPP); si bien el imputado no negocia con el fiscal para conseguir una ventaja, la ley se
la ofrece directamente®.

8 MATUS (2011) p. 59; MATURANA y MONTERO (2017) pp. 1341-1343.

 Aun cuando no siempre exista una verdadera negociacion, porque, eventualmente, el imputado podria
aceptar este procedimiento solo para evitar ser juzgado en un juicio oral. Véase HorviTz, en HoRrviTZ y LOPEZ
(2004) p. 522.

% Cosa distinta es que, en la prictica, el efectivo examen de esos antecedentes no sea demasiado prolijo o no
siempre se realice. Asf, Horvitz (2012) p. 114.

' Con matices, SALAS (2019) pp. 231-240.
62 Asf, LOPEZ, en HORVITZ y LOPEZ (2002) p. 95. En contra, véase RODRIGUEZ y PINO (2015) p. 1004, n. 4.
% OLIVER (2019¢) p. 533.
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Una aproximacién global a la regulacién chilena de los mecanismos de justicia cri-
minal negociada permite concluir que, en su disefio, en general, los requisitos minimos de
legitimidad exigidos por el TEDH, formalmente se cumplen. En efecto, de su revision se
desprende que, para que el imputado pueda renunciar a su derecho a un juicio oral y so-
meterse a alguno de estos mecanismos, es necesario, salvo excepciones, el cumplimiento de
los siguientes requisitos, inorgdnicamente previstos en la ley: voluntariedad de la decisién,
asesorfa técnica y control judicial. A examinar tales requisitos y otros aspectos destinamos
las siguientes lineas.

2. EN RELACION CON LA VOLUNTARIEDAD

La exigencia del cardcter voluntario de la renuncia coincide con el requerimiento del
TEDH de que los acuerdos sean adoptados en forma genuinamente voluntaria por el im-
putado, y aparece claramente consagrada en materia de procedimiento abreviado (art. 409
CPP), por lo que podria entendérsela incluida en la admisién de responsabilidad en el
procedimiento simplificado, a pesar de que la regulacién de este dltimo no la sefala expre-
samente, atendido que también importa una renuncia al juicio oral y que el primer inciso
del articulo 395 CPP parece presuponer tal exigencia. Por la misma razén y pese a que la
ley no lo establece explicitamente, resulta exigible que la no reclamacién contra la resolu-
cién que acoge el requerimiento y la proposicién de multa en el procedimiento monitorio
sea voluntaria; si asf no fuera, podria eventualmente invocarse fuerza mayor o caso fortuito
para pedir al tribunal un nuevo plazo dentro del cual oponerse y manifestar voluntad de
someterse a un juicio oral, conforme a lo dispuesto en el articulo 17 CPP%.

No parece que en la voluntariedad de la decisién del imputado de aceptar un acuer-
do tengan especial incidencia las tasas de condena en juicio oral —lo que es una de las preo-
cupaciones manifestadas en voto disidente del TEDH-, ya que estas se sitdan entre el 73 y
el 74 por ciento del total de juicios orales, cifra razonable y distante de la tasa de 99% del
sistema de Georgia, como se advierte en la siguiente tabla.

TABLA 1
Numero y porcentaje de absoluciones y condenas en juicio oral, en el periodo 2017-2019
Aho Condenas Absoluciones Total
2017 8.155 (73,81%) 2.894 (26,19%) 11.049
2018 7.558 (73,34%) 2.747 (26,66%) 10.305
2019 7.159 (74,10%) 2.502 (25,90%) 9.661

En cambio, si debe ponerse atencién a las condiciones carcelarias de los imputados
presos que celebran los acuerdos —otra preocupacién manifestada en voto disidente del
TEDH-, ya que ellas pueden operar como un irresistible aliciente para renunciar al juicio y

64 Véase HorviTZ, en HOrvITZ y LOPEZ (2004) p. 498.

% Esta tabla es de elaboracién propia. La informacién sobre cantidad y resultados de juicios orales ha sido ex-
traida de los Boletines Anuales Estadisticos 2017, 2018 y 2019 del Ministerio Publico.
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aceptar cualquier negociacién que se les ofrezca. Si se tiene a la vista el informe “Principales
problemas detectados en las visitas de cdrceles realizadas el afio 2017 por los fiscales judicia-
les”, de la Fiscal Judicial de la Corte Suprema, de 16 de febrero de 2018, puede concluirse
que tales condiciones, en general, son deplorables. Se indica alli que las visitas de fiscales
judiciales a 53 recintos penitenciarios del pafs durante el afio 2017, permitieron consta-
tar que en la mayorfa de los recintos existe sobreocupacién, y en algunos, un alto nivel de
hacinamiento; que esta situacién se ve agravada por el hecho de que los internos permane-
cen encerrados por alrededor de quince horas diarias, en celdas abarrotadas, sin servicios
higiénicos, luz ni ventilacién; que en algunos recintos el acceso al agua es insuficiente vy,
en general, no existe agua caliente; que el acceso a prestaciones de salud es deficitario; que
algunos recintos poseen una deficiente infraestructura, etc.

En estas circunstancias y considerando que las condiciones carcelarias son comunes a
los internos en prisién preventiva y a los internos condenados, porque los establecimientos
penitenciarios en que unos y otros se encuentran son los mismos, no puede extranar que el
Subcomité para la prevencién de la tortura y otros tratos o penas crueles, inhumanos o de-
gradantes, en un informe de 27 de junio de 2016, sobre la realidad de las cdrceles de Chile,
constate la existencia de condiciones de sobrepoblacién y hacinamiento en varias cdrceles
del pafs y califique tales condiciones como inaceptables estimulos para renunciar al derecho
a un juicio y autoincriminarse (pdrrafos 29 a 31)%.

Por otra parte, para cautelar el cardcter voluntario de la aceptacién del acuerdo por el
imputado, debe tenerse presente la aprensién que un sector de la doctrina ha manifestado
acerca de la necesidad de que la diferencia entre la pena imponible tras el acuerdo y la pena
aplicable en el juicio no sea demasiado grande; mientras mds amplia es esa diferencia, menos
voluntariedad se atribuye a la decisién de renunciar al juicio®. El punto es preocupante, en
particular respecto del procedimiento abreviado®, ya que tras la Ley N° 20.931, de julio
de 2016, tratdindose de la mayor parte de los delitos de apropiacién por medios materia-
les, como beneficio punitivo para quien renuncie al juicio oral, se establecié una rebaja de
un grado de pena (art. 407 inc. 4° CPP), lo que en los casos de crimenes constituye una
diferencia considerable con la pena eventualmente imponible en juicio, al traducirse en
cinco afios menos®”. Ademds, en la extensidn de esa diferencia, también podrfa incidir una
eventual inclinacién a incrementar artificialmente los cargos contra el imputado al inicio del
proceso’, asi como cierta tendencia, detectada y criticada por un sector de la doctrina nacio-
nal”’; a reducir artificialmente los cargos iniciales, ofreciendo al imputado una pena inferior

6 Asf, OLIVER (2019b) p. 1074.

7 DAMASKA (2004) p. 1028; SCHUNEMANN (2005) pp. 107-108; DEL Rio (2009) pp. 196-197; FERRE (2018) p. 10.
% Lo sugiere LANGER (2021) p. 19, al reconocer una posible coercién derivada de las diferencias de penas en
estos casos. Véase, sin embargo, LANGER (2006) pp. 231-243, sefialando que no basta con que exista una gran
diferencia entre la pena imponible tras la negociacién y la pena aplicable en el juicio, para calificar como coacti-
va la oferta del fiscal.

% Criticos sobre esto, RIEGO (2017) p. 1103; OLIVER (2019a) p. 462.

7 Fenémeno que ha sido denominado overcharging. Véase LippKE (2011) pp. 31-34.

/I Entre otros, DEL Rio (2008) pp. 167-169; RopriGUEZ y PiNO (2015) pp. 1012-1018. Véase, en cambio,
RIEGO (2001) pp. 464-465, quien, si entendemos bien, efecttia una valoracién positiva de esta tendencia aun
antes de su establecimiento en el sistema.
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a la legalmente correspondiente, para hacer mds atractiva la oferta’. Aunque esto dltimo ha
sido criticado por los tribunales superiores’, lo cierto es que se trata de una tendencia res-
pecto de la cual los tribunales inferiores, en general, se han mostrado complacientes’.

3. EN CUANTO A LA ASESORIA TECNICA

La necesidad de asesorfa técnica previa a la decisién de renunciar al juicio oral”
puede estimarse coincidente con la exigencia del TEDH de que el imputado que acepta el
acuerdo lo haga con conocimiento de sus consecuencias legales, pues es esperable que estas
consecuencias le sean informadas por su defensor. Tal necesidad es reconocida expresa-
mente en el procedimiento abreviado, al menos cuando este tiene lugar en la audiencia de
preparacién del juicio oral, ya que es un requisito de validez de esta audiencia la presencia
del defensor (art. 269 CPP). Y si bien es cierto que la ley no sefiala nada sobre el punto
cuando el procedimiento abreviado se realiza en la audiencia especial del articulo 407 CPP,
la conclusién deberfa ser la misma, dado el evidente contenido auto incriminatorio de las
actuaciones que en tal audiencia el imputado puede realizar, no siendo por ello posible su
defensa personal conforme al articulo 102 inciso final CPD, cuya constitucionalidad es in-
cluso discutible a la luz del articulo 19 N° 3 inciso cuarto de la Constitucién. Por la misma
razén, cuando tiene lugar la audiencia de admisién de responsabilidad en el procedimiento
simplificado (art. 395 CPP), deberfa arribarse a idéntica conclusién, a pesar de que la ley
no indica nada sobre el particular.

Sin embargo, tratdndose del procedimiento monitorio, es evidente que la ley ha deci-
dido prescindir de la exigencia de asesorfa técnica al imputado, antes de que este renuncie al
juicio oral no reclamando contra la resolucién que acoge el requerimiento y la proposicién
de multa, o pida un juicio oponiéndose a esta resolucién. Por algo, a diferencia de lo que
sucede con la acusacién en el procedimiento ordinario, la que debe individualizar no solo al
imputado, sino también a su defensor [art. 259 letra a) CPP] y debe ser notificada a todos
los intervinientes (art. 260 CPP), el requerimiento en el procedimiento monitorio solo debe
individualizar al imputado (arts. 391 y 392 CPP), quien es la tnica persona a quien se noti-
fica. No obstante, las consecuencias del “acuerdo” deben constar en la resolucién que acoge
el requerimiento de procedimiento monitorio (art. 392 inc. 2° CPP), por lo que puede afir-
marse que la notificacién al imputado, en principio y sin perjuicio de lo que indicamos mds
adelante, permite poner en su conocimiento los efectos de su renuncia al juicio.

La otra exigencia de conocimiento que formula el TEDH, relativa a los hechos del
caso, aparece formalmente cumplida con la obligatoria notificacién al imputado de la acu-
sacién (en el procedimiento ordinario) o del requerimiento (en los procedimientos simplifi-
cado y monitorio), y la preceptiva inclusién en su contenido de los hechos que se le atribu-

yen [arts. 259 letra b), 391 letra b) y 392 CPP].

72 OLIVER (2019a) p. 466.
73 Véase Contra C.J.T.B. (2016).

74 Entre muchas otras sentencias, puede verse CONTRA Bravo (2017), CONTRA IBARRA (2017), CONTRA ESPINA
(2013), ConTrA FERRADA (2013), CONTRA ZAPATA (2012).

7> Esta necesidad es puesta de relieve, entre otros, por BINDER (2004) p. 276.
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Como se comprenderd, para que en el procedimiento monitorio el imputado tenga
conocimiento de los hechos que se le atribuyen y de los efectos de su renuncia al juicio,
dado que esta se produce por la ausencia de reclamo dentro de plazo, es imprescindible
que su notificacién sea efectiva, la que, por ser generalmente la primera, deberfa hacerse en
forma personal, entregdndosele copia del requerimiento y de la resolucién judicial (arts. 40
CPCy 52 CPD).

Sin embargo, en la prictica, muchas veces se presentan problemas derivados de la
aplicacién del apercibimiento previsto en el articulo 26 CPP, disposicién que obliga al juez,
al Ministerio Publico o al funcionario que practique la primera notificacién, a conminar a
los intervinientes, en su primera intervencién en el procedimiento, a indicar un domicilio
dentro de los limites urbanos de la ciudad en que funciona el tribunal respectivo y en el
cual puedan practicdrseles las notificaciones posteriores (inc. 1°). Segin la norma, si no
se indica el domicilio, o no se comunica su cambio, o el domicilio sefialado es inexacto o
inexistente, “las resoluciones que se dictaren se notificardn por el estado diario” (inc. 2°).
Es comun que la policfa, al tomar conocimiento de un hecho delictivo, conmine al impu-
tado a cumplir con esta indicacién de domicilio, dejando constancia de ello en un acta. El
problema se suscita cuando, posteriormente, se intenta notificar en el domicilio indicado
por el imputado la resolucién que acoge el requerimiento de procedimiento monitorio e
impone la multa, pero tal resolucién no llega a su conocimiento por razones ajenas a su
voluntad, como, por ejemplo, un error inadvertido en la constancia del domicilio en el acta
levantada por la policia, una poco diligente bisqueda del domicilio en que debe practicarse
la notificacién, etc. En estos casos, hacer efectivo el apercibimiento y notificar por el estado
diario la resolucién que impone la multa puede dejar en indefensién al imputado, lo que
en la prdctica no siempre es considerado suficiente para declarar la nulidad procesal’®.

Otros problemas se pueden presentar con la notificacién acorde al articulo 44
CPC”. Por un lado, nada asegura que esta forma de notificacién sea efectiva, ya que es
posible que las copias del requerimiento y de la resolucién que impone la multa no lleguen
a manos del imputado’®. Por otro lado —aunque esto no incide en el conocimiento que el
imputado pueda o no tener de la resolucién que le condena a una multa—, se advierte en
la préctica un frecuente apartamiento de la legalidad, pues es comin que la resolucién que
acoge el requerimiento y aplica la multa ordene sin mds su notificacién personal o confor-
me al citado articulo 44, pese a que este precepto exige que, primero, se realicen las bus-
quedas que dispone y se acredite que la persona a ser notificada se encuentra en el lugar del
juicio y cudl es su morada o lugar de trabajo, y después, ordene el tribunal esta forma de
notificacién”.

En algunas legislaciones extranjeras mds preocupadas de asegurar que, en procedi-
mientos de esta clase, la decisién del imputado de renunciar al juicio sea adoptada en for-

76 Acogiendo incidentes de nulidad procesal deducidos en casos como estos, véase CoNTRA Ancer (2019) y
CoNTRA SAN MAarTIN (2019). Rechazdndolos, Contra MarDONES (2019), ConTrA VALDES (2019) y ConTRA MoOLI-
NA v Arvarapo (2019).

77 Indica que esta notificacién puede hacerse conforme a los articulos 40 6 44 CPC, SaLas (2019) p. 344.

78 Aluden a estos problemas DURAN y otros (2016) p. 138.

7 Entre muchas otras sentencias, véase ConTrA CastiLL0 (2020) y ConTRA MARTINEZ (2020).
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ma consciente, voluntaria e informada, se le cita a una audiencia junto con su defensor y
se exige que en ella tal renuncia se manifieste en forma expresa. Es el caso, por ejemplo, del
procedimiento por aceptacién de decreto o monitorio espafiol®.

Es dudoso que, en nuestro procedimiento monitorio, el imputado a quien se notifi-
que el acogimiento del requerimiento y la imposicién de la multa, cuente realmente con el
conocimiento exigido por el TEDH. Es altamente probable que, producto de la ausencia
de asesorfa técnica®!, el imputado no reclame contra la resolucién que acoge el requeri-
miento e impone la multa, ignorando que se trata de un delito y creyendo que es solo un
ilicito menor, equivalente en gravedad a una simple infraccién a la ley del trdnsito®. En la
préctica, en la abrumadora mayoria de los casos el imputado no reclama contra dicha reso-
lucién, lo que se pretende demostrar con la siguiente tabla.

TABLA 2
Numero y porcentaje de condenas en procedimiento monitorio conocidas por la Defensoria
Penal Pdblica, en los afos 2017 y 2018%

- . L Ingresos por procedimiento monitorio a
Ano Total procedimientos monitorios J o
Defensoria Penal Publica

2017 75.527 (100%) 6.770 (8,96%)
2018 75.267 (100%) 6.395 (8,49%)

Esta tabla indica que menos del nueve por ciento de las resoluciones que acogen
requerimientos en procedimiento monitorio llegan a conocimiento de la Defensoria Penal
Publica, para decidir si se reclama o no en su contra; mds del noventa por ciento de tales
resoluciones no son conocidas por este organismo. Si bien es posible que algunas de estas
tltimas resoluciones sean reclamadas por el imputado con la asesorfa de un defensor par-
ticular, es altamente probable que ello ocurra en un porcentaje estadisticamente irrelevante
0, al menos, no especialmente significativo, ya que es sabido que la Defensoria Penal Pu-
blica atiende la abrumadora mayoria de las causas penales que se tramitan en el pais y que
requieren la intervencién de un defensor®.

80 Véase LoPEZ y CAMPANER (2017) p. 167. Admiten que este aspecto del procedimiento monitorio espafiol re-
vela una mayor preocupacién por los derechos del imputado, BLanco y MONTESINOS (2016) p. 298.
81 Reconoce esta usual ausencia de asesorfa técnica, SAEz (2007) p. 14.

82 Hay otras posibilidades para explicar el no reclamo, como, por ejemplo, el mero temor del imputado a ver
empeorada su situacién. Alude a esta posibilidad, en relacién con el procedimiento alemdn por orden o manda-
to penal (Strafbefehlsverfabren), AMBos (1997) p. 340.

8 FEsta tabla es de elaboracién propia. La informacién sobre procedimientos monitorios ha sido obtenida gra-
cias a gestiones de la Fiscalfa Regional del Ministerio Publico de Valparaiso. La informacién sobre ingresos de
causas en procedimiento monitorio a la Defensorfa Penal Publica ha sido extraida de los Informes estadisticos
2017 y 2018 de dicho organismo.

84 Véase el Discurso Balance de Gestién 2016 del Defensor Nacional, en el sitio web de la Defensoria Penal Pu-
blica, donde se indica que este organismo atiende anualmente mds del noventa por ciento de las causas penales.
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4, EN RELACION CON EL CONTROL JUDICIAL

El control judicial es una exigencia coincidente con el tercer requerimiento del
TEDH para el juicio de legitimidad de la justicia penal negociada, cuestién que se en-
cuentra expresamente prevista en la ley en las renuncias al juicio oral que tienen lugar en el
procedimiento abreviado y en la admisién de responsabilidad en el procedimiento simpli-
ficado, ya que ambos se verifican ante el juez de garantia. Dicho control se orienta no solo
a la voluntariedad de la renuncia, sino también al cumplimiento de sus restantes requisitos
de procedencia®. En el procedimiento monitorio también existe un control judicial, pero
este, inexplicablemente, solo apunta al requerimiento y a la proposicién de multa, no a la
posterior renuncia al juicio oral que se produce si el imputado no reclama sobre su proce-
dencia o monto.

La baja entidad de la sancién imponible en el procedimiento monitorio ha sido
invocada para justificar sus caracteristicas excepcionales®. No obstante, es muy discutible
que la consideracién del monto de la sancién que se impone pueda servir para justificar la
prescindencia del control judicial (y de la asesoria técnica) de la renuncia al juicio oral, que
tiene lugar cuando no se reclama contra la resolucién que acoge el requerimiento y aplica
la multa, y para legitimar la eventual vulneracién del principio nulla poena sine iudicio, al
imponerse una pena sin ofr previamente al imputado®”. No se debe pasar por alto el hecho
de que el no pago de la multa puede dar lugar a una privacién de libertad (art. 49 CP).
Ademds, recientemente, la ley ha ampliado el dmbito de aplicacién de este procedimiento,
para aplicarlo no solo a faltas para las cuales el fiscal pide unicamente una pena de multa,
sino también a ciertos simples delitos (art. 318 inc. 3° CP) (Ley N°© 21.240, de 20 de junio
de 2020); esta ampliacién del dmbito de aplicacién del procedimiento monitorio importa
un ensanchamiento del alcance de las criticas dirigidas en su contra.

5. EN CUANTO AL DEBER DE REGISTRO

Por otro lado, no se ha establecido en la regulacién chilena un deber de registrar las
negociaciones previas a la aprobacién del procedimiento abreviado o a la admisién de res-
ponsabilidad en el procedimiento simplificado. Serfa del todo conveniente que existiera un
registro de tales negociaciones®, tal como lo ha planteado un voto disidente del TEDH,
pues su examen podria servir al juez como complemento en la tarea de verificaciéon de las
exigencias de voluntariedad y conocimiento. Del mismo modo, su existencia disminuirfa
el riesgo de que se obtenga una declaracién autoincriminatoria del imputado a cambio del
ofrecimiento de algtin acuerdo que, en realidad, no se estd dispuesto a celebrar®.

% Lo destaca SAEz (2007) pp. 10-22.

8 Asf, DELGADO (2015) p. 10.

% En Italia, critica un procedimiento semejante (“procedimiento por decreto”) FERrRAJOLI (2000) p. 746, preci-
samente, por infringir el referido principio.

8 Lo sugiere para cualquier sistema procesal penal, Da Siva (2016) p. 222.

8 DPor esta y otras razones, a fines de los afios sesenta del siglo pasado, en los Estados Unidos de Norteamérica
se puso término al denominado plea bargaining “under the table” y se comenzé a exigir que las negociaciones se
registraran en un acta. Véase DE DiEco DiEz (1999) pp. 46-48.
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Que dicho riesgo existe en el sistema procesal penal chileno es algo que se puso de
manifiesto en una muy conocida causa penal por delitos tributarios tramitada hace pocos
afios, en la que un defensor invocd, como fundamento de su peticién de reapertura de la
investigacién y de que se practicaran ciertas diligencias, el hecho de que el fiscal no habria
cumplido un compromiso adquirido con la defensa de solicitar un procedimiento abre-
viado y de no pedir la prisién preventiva contra dos imputados que, en virtud de dicho
compromiso, habfan renunciado a su derecho a guardar silencio y efectuado declaraciones
autoincriminatorias®. Con independencia de que haya o no existido en dicha causa un in-
cumplimiento de un compromiso por parte del fiscal, lo relevante es que la alegacién que
realizé la defensa como fundamento de su solicitud de reapertura de la investigacién, soli-
citud que fue acogida por el tribunal, sugiere que en el sistema chileno el sefialado peligro
es real. Por algo en algunos sistemas extranjeros se exige que las negociaciones previas a la
aprobacién judicial de un acuerdo se registren”.

6. EN RELACION CON LOS ACUERDOS CON UNO DE VARIOS COIMPUTADOS

En otro orden de ideas, los peligros que derivan de la posibilidad de que un acuerdo
sea celebrado solo con uno de los varios coimputados, a que alude el TEDH, estdn presen-
tes en el sistema chileno de justicia penal negociada, especialmente en el procedimiento
abreviado. En oposicién al modelo consensual, conforme al cual todos los coimputados
deben manifestar su conformidad para que el acuerdo prospere, modelo que siguen algunas
legislaciones extranjeras™, en Chile se ha optado por el modelo particularista, el cual per-
mite que tenga lugar el procedimiento abreviado con uno de varios coimputados (art. 406
inc. 3° CPP)”. Ello origina en la prdctica del sistema procesal penal chileno los mismos
problemas que el TEDH sefiala®, ya que no es infrecuente entre nosotros que, existiendo
dos (o mds) coimputados por un mismo delito, uno de ellos sea condenado en procedi-
miento abreviado y posteriormente declare como testigo en contra del otro en juicio, pese
a que es discutible que se trate de un verdadero testigo, por declarar sobre un hecho apa-
rentemente propio”. Segiin nuestra opinién, buena parte de estos problemas se soluciona-

N ConTrA DELANO Y LaAVIN (2017).
' En Alemania, por ejemplo, en una conocida sentencia de 19 de marzo de 2013, el Tribunal Constitucional
Federal (Bundesverfassungsgericht), sin declarar inconstitucional la regulacion de la Absprache, estimé contraria a
la Ley Fundamental de Bonn la aplicacién prdctica que se ha hecho de dicha figura y exigid, entre otras cosas,
que los acuerdos se registren, dejando constancia de los aspectos centrales de las negociaciones. Véase LOCKER
(2015) p. 40. Un comentario sobre dicha sentencia puede verse en ROLON (2013) pp. 315-344.

92 Por ejemplo, el Cddigo Procesal Penal, Argentina (art. 431 bis N° 8) y el Cédigo Procesal Penal, peruano
(art. 469).

% Véanse estos modelos en RivEra (2009) p. 48.

%4 Tales problemas se presentan no solo en nuestro pafs. Criticando algunos casos de la jurisprudencia espafola,
puede verse MuNoz (2003) pp. 69-84. Desde un punto de vista mds general, abordando el complejo tema de la
valoracién de los coimputados en juicio, véase MIRANDA (2012) pp. 319-330.

% En Espafia, afirma que en un caso como este se declara como imputado, MIRANDA (1997), pp. 206-208. Se-
fialan que se trata de verdaderos testigos DE D1EGO (1997) pp. 358-359; Diaz (2006) pp. 115-123.

En Italia, existe una figura intermedia que podria aplicarse en estos casos: la de la persona imputada en un pro-
cedimiento o en un delito conexos (art. 210 Codice di Procedura Penale). Se parece al testigo en que tiene el de-
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rfa, sin necesidad de modificar la ley para asumir un modelo consensual, si se reparara en
que la calidad de imputado se mantiene hasta la completa ejecucién del fallo (art. 7° inc.
1° CPP). Mientras no termine la ejecucién de la sentencia, el coimputado condenado en
procedimiento abreviado conserva su calidad de tal, por lo que no puede ser obligado a
declarar como testigo en juicio contra otro coimputado por el mismo hecho; ello irfa con-
tra su derecho a guardar silencio. El ofrecimiento de tal declaracién testimonial deberfa ser

excluido en la audiencia de preparacién del juicio oral®

. Sin embargo, la Corte Suprema
no advierte problemas en la utilizacién, como testigos, de coimputados condenados por
el mismo hecho sobre el que declaran, sefialando que “la incorporacién como testigos de
otros convictos en los mismos hechos, que ya fueron condenados, no estd prohibida por
norma legal alguna, en otras palabras, nada impide que coimputados puedan comparecer al
juicio en esa calidad™”.

Por otra parte, el sistema chileno presenta el problema, advertido por los partidarios

del modelo consensual®®

, de que permite la produccién de situaciones contradictorias y di-
ficilmente comprensibles por la sociedad, como la circunstancia de que un coimputado que
acepta someterse a un procedimiento abreviado sea condenado y que, en cambio, aquel que
participé en el mismo hecho delictivo pueda ser absuelto en juicio oral”. O bien, puede
suceder que un coimputado sea condenado en procedimiento abreviado y que aquel que in-
tervino en el mismo hecho también sea condenado en juicio oral, pero por un delito mucho
mds grave, como consecuencia de la aplicacién de una calificacién juridica mds severa'®, o
por el mismo delito, pero a una pena mucho mds grave, a raiz de la invocacién en juicio de

101, Como se comprenderd,

agravantes que no fueron alegadas en el procedimiento abreviado
en esto tltimo puede tener incidencia la actitud complaciente de los juzgados de garantia,
constatada mds arriba, de no evitar una reduccién artificial de cargos por parte del Ministe-
rio Puablico destinada a incentivar la aceptacién de un procedimiento abreviado.

Ademds, el modelo particularista genera riesgos de atentado contra la igualdad ante la
ley, al permitir que el fiscal decida negociar con uno de los coimputados y no con el otro, a

pesar de que ambos puedan encontrarse en la misma situacién. Estos riesgos se incrementan

ber de comparecer al juicio al que es citado. Pero se parece al imputado en que tiene la facultad de no responder
las preguntas que se le dirijan y en que es asistido por un defensor.

% En este sentido, HERMOSILLA (2019) pp. 275-277.

7 CoNTrRA L.A.ES., M.L.B.P y ED.A.S. (2010) considerando décimo quinto.

% Véase LASCURAIN y GASCON (2018) p. 9; Lozano (2012) p. 349.

9 Como ejemplo de una situacién de este tipo, puede verse ConTra MENA (2018) y CoNTRA VELASQUEZ (2021).
En la primera causa, el coimputado acusado por un robo por sorpresa fue condenado en procedimiento abrevia-
do; en la segunda, el coimputado acusado por el mismo robo por sorpresa fue absuelto en juicio oral. La misma
situacién puede observarse en ConTrA ALARCON (2019) y ConTra CORTES (2019), pero respecto de un robo con
intimidacidn.

10 Por ejemplo, véase CoONTRA BuzeT4 (2017), causa en la cual el coimputado fue condenado en juicio oral por
fraude al Fisco, pese a que los demds coimputados, quienes intervinieron en los mismos hechos y en idéntica
calidad, habfan sido condenados en procedimiento abreviado por fraude de subvenciones (art. 470 N° 8 CP).
11 Verbigracia, véase Contra E.A.G.E (2009), donde el imputado alega en su recurso de nulidad que en la
condena (por robo) se le aplicé la agravante entonces existente en el N© 3 del articulo 456 bis del CP (ser dos o
mids los malhechores), pese a que al coimputado que participé en el mismo delito y que fue condenado en pro-
cedimiento abreviado no se le aplicé dicha agravante.
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en Chile, como consecuencia de la inexistencia de un deber legal del fiscal de explicar las
razones para ofrecer un procedimiento abreviado solo a uno de los coimputados y no a los

demds, y de someter a control del juez su decisién de no ofrecerlo en un caso concreto'®.

7. EN CUANTO A LA RENUNCIA AL RECURSO COMO PARTE DEL CONTENIDO DE LOS
ACUERDOS
Por dltimo, aun cuando el TEDH acepta que forme parte del contenido del acuerdo
la renuncia al recurso, renuncia permitida en general en el articulo 354 CPP, debe reco-
nocerse que se trata de algo peligroso, porque la exigencia de que el imputado renuncie al
recurso para que prospere el acuerdo podria servir para encubrir una vulneracién de sus
derechos o una ilegalidad'®. Ademds, el riesgo de que se esté condenando a un inocente,

1'%, clamarfa por

riesgo que es mayor en los procedimientos negociados que en el juicio ora
una revisién de la sentencia por un tribunal superior'®.

Por eso, es preocupante la generalizacién de lo que en la prdctica procesal penal
chilena se ha venido en llamar procedimiento abreviado “cerrado”, en oposicién al deno-
minado procedimiento abreviado “abierto”. Este dltimo se caracteriza por el hecho de que
el acuerdo al que llegan previamente el fiscal y el imputado, deja abierta la posibilidad de
la defensa de realizar ciertas solicitudes o alegaciones en la audiencia de procedimiento
abreviado, como, por ejemplo, la peticién de una pena sustitutiva. El “cerrado”, en cambio,
supone un compromiso por parte de la defensa de no realizar en la audiencia ninguna peti-
cién y, muchas veces, de renunciar al recurso contra la sentencia que se dicte. En la prdcti-
ca, son muchos mds los procedimientos abreviados “cerrados” que los “abiertos™®, lo que,
por las razones apuntadas, resulta sumamente peligroso. El riesgo de que la negociacién
penal envuelva alguna ilegalidad o arbitrariedad, o de que conduzca a la condena de un
inocente, aconseja no renunciar al recurso, méxime si, como se ha sefalado mds arriba, el
control judicial del procedimiento abreviado por parte de los jueces de garantia no ha sido
demasiado riguroso.

IV. CONCLUSIONES

Para que los acuerdos en el proceso penal no vulneren lo dispuesto en la CEDH, el
TEDH exige que sean adoptados voluntariamente por el imputado, con conocimiento de

12 Sobre el tema, OLIVER (2019a) pp. 467-468.

1 Lo reconoce, teniendo a la vista el sistema procesal penal portugués, DE FIGUEIREDO (2011) pp. 93-97.

104 Véase DuUCE (2019).

1% No deja de ser elocuente que, en Alemania, cuando la Absprache no contaba con regulacién legal expresa

(antes de 2009), el Tribunal Federal Supremo (Bundesgerichtshof), aceptando la legitimidad de estos acuerdos,
en una conocida sentencia de 28 de agosto de 1997, exigié, entre otras cosas, que no pudiera renunciarse a los
recursos contra las sentencias negociadas. Y cuando la Ordenanza Procesal Penal alemana pasé a regular la insti-
tucién, consagrd explicitamente la prohibicion de insertar en los acuerdos una cldusula de renuncia al derecho a
recurrir. Sobre el tema puede verse Dias (2015) pp. 209-213.

1% Un reconocimiento de la existencia de esta préctica, en entrevistas a defensores, puede verse en ZAGMUTT

(2019) pp. 88-89.
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sus consecuencias y de los hechos del caso, y con revisién judicial de su contenido y de la
forma en que se alcanzan.

La exigencia de voluntariedad es expresamente recogida en la regulacién del procedi-
miento abreviado. Y a pesar de que no se la menciona explicitamente en la regulacién del
procedimiento simplificado con admisién de responsabilidad ni en la del procedimiento
monitorio, puede entendérsela tdcitamente incluida.

Las aprensiones de un voto disidente del TEDH en el fallo del caso Natsvlishvili y
Togondize v. Georgia, acerca de la incidencia de las tasas de condena en el juicio oral en la
voluntariedad de la decisién de renunciar al juicio, no parece que tengan asidero en Chile.
Sin embargo, si es de recibo en el pais la preocupacién por las condiciones carcelarias del
imputado sujeto a prisién preventiva que celebra el acuerdo. Las deplorables condiciones
de muchos establecimientos penitenciarios obligan a ser especialmente cuidadoso en el
examen de la real voluntariedad de dicha decisién. Asimismo, aun cuando el TEDH no ha
planteado el punto, es preocupante la considerable entidad de la rebaja punitiva, no solo
en el procedimiento abreviado de ciertos delitos contra la propiedad, sino en general, me-
diante modificaciones artificiales de los cargos contra el imputado, para frenar las cuales, en
general, los tribunales no han sido demasiado rigurosos.

La exigencia de conocimiento de las consecuencias del acuerdo es coincidente con la
asesorfa técnica exigida por la ley en los procedimientos abreviado y simplificado con admi-
sién de responsabilidad. Y si bien es cierto que en el procedimiento monitorio tal asesorfa
no es exigida, las consecuencias de la no oposicién al requerimiento del fiscal se detallan en
la resolucién que se debe notificar al imputado.

La exigencia de conocimiento de los hechos del caso coincide con la necesidad legal
de mencionar en la acusacién o en el requerimiento los hechos que se atribuyen al impu-
tado y de notificarle tales presentaciones. Pero en el caso del procedimiento monitorio,
es riesgoso hacer depender la renuncia al juicio solo del transcurso de un tiempo desde la
notificacién del requerimiento. La aplicacién del apercibimiento previsto en el articulo 26
CPP y la notificacién practicada conforme al articulo 44 CPC han dado lugar a varios pro-
blemas. Existen en derecho comparado mejores opciones.

La exigencia de revisién judicial del acuerdo por el que se renuncia al juicio es reco-
gida en el procedimiento abreviado y en la admisién de responsabilidad en el procedimien-
to simplificado, pero no en el procedimiento monitorio. Hay aqui una clara discordancia
con los criterios de legitimidad fijados por el TEDH, que es dudoso que pueda justificarse
solo por la baja entidad de la sancién imponible en este procedimiento.

En otro orden de ideas, serfa conveniente que se estableciera legalmente un deber
de registrar las negociaciones previas a la aprobacién del procedimiento abreviado o a la
admisién de responsabilidad en el procedimiento simplificado, tal como se hace en algunos
sistemas extranjeros.

Dada la adhesién del sistema chileno de justicia penal negociada al modelo particula-
rista, los peligros que el TEDH ha advertido en el hecho de que los acuerdos en el proceso
penal se celebren solo con uno de los varios coimputados, son reales y estdn presentes en la
préctica. Sin embargo, es posible plantear una interpretacién legal que conjure algunos de
esos riesgos, aun cuando la Corte Suprema no advierte en aquellos peligros un problema.
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Por dltimo, a pesar de que el TEDH no lo reprocha, la generalizacién de una préc-
tica que tiende a exigir, como parte de los acuerdos, que el imputado renuncie al recurso,
lo que tiene lugar en lo que se ha venido en llamar procedimiento abreviado “cerrado”, es
inconveniente, considerando el mayor riesgo de condena a inocentes que se observa en la
justicia penal negociada en comparacién con el juicio oral, y la posibilidad de que la exi-
gencia de renunciar al recurso sirva para encubrir ilegalidades o vulneraciones de derechos.
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RESUMEN: Hay un aspecto de la famosa disputa que tuvo lugar en los siglos XVI y XVII
sobre los justos titulos, que no ha recibido un adecuado tratamiento filoséfico. Se trata de la
posibilidad de que, en caso de que la conquista hubiese sido injusta, hubiese algtin titulo que
permitiera o incluso obligara a la Corona a retener esas tierras. En este articulo se muestra la
forma en que este tema fue abordado por Vitoria, el Licenciado Falcén y Solérzano Pereira.
El argumento de estos autores, inspirado en la idea aristotélica de que lo justo natural estd su-
jeto a cambio, es que, incluso si se hubiese hecho en contra de la justicia, el abandono de las
Indias traerfa consigo para los nativos mds dafios que beneficios. Por lo mismo, la potencial
obligacién de restituir las tierras conquistas cesarfa o, al menos, quedaria en suspenso mien-
tras la situacién no cambiara sustantivamente.
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ABSTRACT: There is one aspect of the famous 16th and 17th centuries dispute on the ‘Just
Titles' (justos titulos) which has not yet received proper philosophical analysis by scholars,
namely: the possibility that, in the case that the Spanish occupation had been unjust, there
still remains a title which would allow —or even force— the Crown to retain those lands.
This article focuses on the approach to this issue by the Dominican Francisco de Vitoria,
the Licenciado Francisco Falcén and the jurist Juan de Solérzano Pereira. Their argument,
grounded on the Aristotelian claim that things that are just by nature are subject to change,
states that, even if unlawfully acquired, the abandon of the Indies would certainly bring about
more damage than benefits to the natives. Thus, the potential duty to restitute the conquered
lands would either cease or, at least, be suspended while the situation remains the same.
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[. INTRODUCCION

La controversia de los justos titulos en el proceso de conquista y evangelizacién de
las Indias tuvo dos vertientes, de las cuales una sola suele acaparar la atencién de los es-
tudios contempordneos. Por una parte, se debatié si los reyes de Espana podian desplegar
labores de conquista de manera legitima, e incluso hacer la guerra a los indios que ofrecie-
ran resistencia. Por otra, se discutid si asistfan justos titulos a los reyes, no ya respecto de
la adquisicién de las tierras, sino de su retencién. Este dltimo tema ocupé la atencién de
Francisco de Vitoria (ca. 1483-1546) en su Relectio de Indis (RI), dictada en 1539', aunque
solo de manera tangencial, porque su atencién primordial fue puesta en la cuestién de la
adquisicién. Como es sabido, su trabajo se limita sobre todo a demostrar la injusticia de
ciertos titulos, por entonces esgrimidos para justificar la Conquista, y ofrecer otros mds
ajustados al derecho natural.

Sin que el tema de la adquisicién jamds perdiera del todo relevancia, la cuestién de
la retencién fue poco a poco acaparando la atencién de los participantes en la controversia.
La razén es histérica. Con el paso del tiempo, no solo aumentaba entre los indios el nime-
ro de bautizados (y, por tanto, de cristianos libres), sino que las propias culturas del Viejo
y el Nuevo Mundo se volvian cada vez mds dependientes la una de la otra. Esto explica el
hecho de que figuras como el licenciado Francisco Falcén (1521-1587) o el famoso jurista
Juan de Solérzano Pereira (1575-1655), enfrentados a la “duda indiana”, hiciesen un enor-
me esfuerzo por aclarar la justa retencién de las tierras conquistadas. Para ese entonces, a
mds de cien afos del descubrimiento de América, el problema moral de la adquisicién de
esos dominios cedfa en importancia ante una pregunta politica mds apremiante: incluso en
el caso de que la ocupacién de las Indias hubiese sido injusta, sestaria por ello la Corona
obligada abandonarlas?.

En las pdginas que siguen, estudiaremos uno de los justos titulos invocados por los
participantes de la contienda De indiis para justificar la retencién de las Indias por parte de
la Corona de Castilla y Ledn. De acuerdo con este titulo, puede afirmarse que, no obstante
una eventual injusticia en la ocupacién de las Indias, resulta imposible restituir dichos do-
minios a los nativos, pues las relaciones entre indios y espafoles se encontrarfan a tal punto
entrelazadas que no podrian aquellos ser abandonados por estos sin grave dafio para ambos.
Se trata de un argumento que se volverd transversal a los autores de la Escuela de Salamanca
que tomaron parte en esta disputa’.

Nuestra tesis consiste en mostrar que este titulo no es ni un recurso oportunista, ni
un artilugio juridico, ni tampoco una muestra de lo que algunos autores modernos han
calificado de “maquiavelismo teoldgico”, un peculiar iusnaturalismo que en la prdctica
implica negar los criterios de la guerra justa’. Por el contrario, mds alld del juicio que me-
rezca esta doctrina, el argumento de Vitoria y de quienes lo siguieron en Indias se basa en
una tradicién filoséfica y juridica de larga data. Como veremos, su razonamiento recurre a

' RDL T, 3, 17.
* Cf. Bacrero (1994) 11T 5, 29-39.
3 CASTANEDA (20006) pp. 122-123.
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la antigua tesis aristotélica, segin la cual aquello que es justo por naturaleza estd sujeto a
cambio (EN'V, 7 1134b18-35a5). Se trata de una idea ampliamente comentada entre los
académicos que tomaron parte en el renacimiento aristotélico del siglo XIII, y que adquirié
una particular actualidad y relevancia politica en los siglos XVI y XVII.

Para mostrar esto, expondremos primero los puntos fundamentales en los que se sos-
tiene la tesis de Aristételes sobre la condicién cambiante del derecho natural, y su posterior
recepcién medieval (I); luego, presentaremos la argumentacién de Francisco Vitoria, del
procurador de indios Francisco Falcén y de Juan Solérzano de Pereira, para mostrar hasta
qué punto su razonamiento descansa sobre la tesis aristotélica antedicha (II); finalmente,
nos haremos cargo de algunas criticas actuales que ha recibido el argumento de Solérzano
en este punto (III).

Il. LA CONDICION CAMBIANTE DEL DERECHO NATURAL

El alegato de que resulta imposible restituir los reinos al margen de la justicia de la
adquisicién fue compartido por todos los autores de la época’, y refleja una idea de fondo
de gran relevancia filoséfica. Como veremos, cuando un bien ha sido adquirido por medios
injustos, normalmente la restitucién constituye una obligacién moral natural®. Insistir, por
tanto, en que las Indias no deban ser restituidas, incluso habiendo mediado injusticia en su
adquisicidn, equivale a decir en tomismo de buena ley que aquello que es justo por natura-
leza ha mutado.

Con todo, la idea de que lo justo natural estd sujeto a cambio no es una invencién
del Siglo de Oro espafiol. Se trata de una tesis aristotélica que, merced a las nuevas traduc-
ciones latinas de Ethica Nicomachea en los siglos XII y XIII°, fue comentada por los mds in-
fluyentes pensadores medievales, antecedentes ideoldgicos directos de quienes tomar parte
en las polémicas politico-juridicas de Indias. Sin duda, el desarrollo mds pormenorizado de
esta doctrina de Aristételes se encuentra en el libro V de la Etica, donde el Estagirita obra

* Por todos: AcOsTA, De promulgando evangelio apud barbaros sive De procuranda indorum salute, Libri sex,
125-26 Lib. II, cap. XI; MATIENZO, Gobierno del Perii, 16 Lib. I, cap. III. Un resumen de las afirmaciones de los
autores anteriores a SOLORZANO en DI 111, 5, 1-3. Cf. Baciero (1994) pp. 99-102.

> Cf. JaNseEN (2012).

¢ La primera traduccién Ethica Nicomachea al latin, y que marca su entrada en el medioevo, fue la traduccién
fragmentaria de BURGUNDIO DE PIsa. Por razones que se desconocen, el traductor pisano fue haciendo entre-
ga de los diversos libros en forma separada. En 1246, el obispo de Lincoln y canciller de Oxford RoOBERTO
GROSSETESTE publica por primera vez una traduccién latina de la integridad del trabajo aristotélico. Esto
marca, en palabras de R.A. GAUTHIER, el inicio del asi llamado “reinado de la Etica a Nicémaco”. GAUTHIER y
JoLir (1970) p. 120. Es de notar el enorme influjo que tuvo esta obra en el pensamiento juridico del medioevo
occidental. Antes de que las traducciones la volviesen visible ante filésofos y tedlogos latinos, la teoria sobre la
justicia era bastante precaria, y descansaba significativamente sobre premisas de naturaleza teoldgica, muchas
de ellas de poco interés: ODON LOTTIN (1974) pp. 298-299; Fuchs (2007) p. 74-75. La recepcidn de la ética
aristotélica supuso un enriquecimiento invaluable en este dmbito, en el marco de lo cual cabe mencionar el
desarrollo y estudio de la distincién entre justicia distributiva y conmutativa, o la virtud de la epiéikeia que se
ordena al ajuste de leyes universales a casos extraordinarios que caen fuera de ella.
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su conocida distincién entre lo que es justo por naturaleza y lo que es justo por ley’. Dice
Aristételes: “De lo justo en la comunidad politica, una [forma] es natural y otra por ley . Es
natural la que tiene en todas partes la misma fuerza, y no porque [a los hombres] les parez-
ca bien o no; es, en cambio, por ley la que en principio es indiferente que sea de esta o de
aquella manera, pero deja de ser indiferente una vez que se la establece™.

Luego de ofrecer algunos ejemplos ilustrativos de lo justo legal, Aristételes abre una
discusién con un grupo de fildsofos contempordneos suyos, los sofistas, quienes negaban la
existencia de una justicia natural. Para ellos, lo natural no estd sujeto a cambio, mientras
que resulta evidente la mutacién de las cosas justas; por lo mismo, concluyen, no pueden
existir cosas justas por naturaleza. La respuesta de Aristdteles puede parecernos sorprenden-
te —y ciertamente lo fue para los autores del medioevo—, pues contrariamente a lo que ca-
bria esperar no niega la segunda premisa del argumento sofista, esto es, que las cosas justas
estén sometidas a variabilidad. El filsofo mds bien rechaza el cardcter inmurable de aquello
que es natural (la primera premisa)’. De hecho, unas pocas lineas mds abajo afirma expresa-
mente la condicién cambiante de lo justo natural:

“Cudles, entre las cosas que pueden ser de otra manera, son [justas] por naturaleza y
cudles no lo son [por naturaleza] sino por ley, esto es, por convencidn, es algo evidente, aun
cuando wunas y otras son igualmente mudables™°.

Santo Tomds de Aquino, antecedente directo de los telogos de Salamanca y de las
principales figuras del pensamiento juridico del Siglo de Oro, comenta en detalle la res-
puesta de Aristételes a los sofistas. A propésito del texto donde el filésofo griego afirma la
condicién cambiante de lo justo natural, sehala el Aquinate:

“Todas las cosas justas a veces parecen estar sujetas al cambio: en efecto, nada parece
ser mds justo que se devuelva al depositante su depdsito y, sin embargo, no se debe devolver
su depdsito al enajenado que reclama su espada [entregada en depésito], ni al traidor a la
patria que reclama su dinero para adquirir armas”''.

Poco mds adelante, precisa el alcance de esta clase de cambio:

7 En la misma linea discurre el pasaje del Eutifrén donde PLATON distingue entre pensar que una accién es “pfa’
(que es la justicia con los dioses) porque es agradable a los dioses y pensar que una accién es agradable a los dio-
ses porque es pia (10e-11b). A diferencia de los que pensaba su interlocutor, para SOCRATES una accién impfa no
es injusta debido a que los dioses la odien y prohiban, sino que los dioses odian y prohiben una determinada ac-
cién por causa de que es impia e injusta. TOMAS DE AQUINO recoge esta idea en textos como ST 1I-11, 57, 2 ad 3.

8 ENYV, 7, 1134b18-21: Tod 8¢ moliTicod Sixaiov T6 ey Puatcéy 0Tt TO 8% VOWIKSY, Puatdy eV TO TavTeyod TV
adTY Exov Svvauw, xal od ¢ Soxely #) wy, vourxdy 8¢ & && dpyiic utv oddEv Sapepet olitwg A BAhwg, 8tow ¢ BavTa,
dlapépet.

? El aparente desajuste entre esta doctrina y las concepciones temprano-medievales sobre la ley natural probable-
mente contribuyé a que el traductor inglés, ROBERTO GROSSETESTE, alterara significativamente el pasaje aristoté-
lico. Asimismo, existe suficiente evidencia para asegurar que la influencia que ejercieron estas alteraciones en la
primera etapa de las recepcién del pasaje en Occidente latino fue sustantiva desde un punto de vista filoséfico.

" EN'V, 7, 1134b30-33: moiov 8¢ pvoet Tv &vdeyopévay kol &Alwg Exew, xai molov od &AA& voutxkody xai ovvOixy,
elmep dupw KT duoing, S7jkov.

""" SLE 306: 147-152: omnia iusta videntur aliquando esse mota. Nibil enim videtur esse magis inustum quam quod
deponenti depositum reddatur; et tamen non est reddendum depositum furioso reposcenti gladium vel proditori pa-
triae reposcenti pecunias ad arma.

RChD 48-1.indb 184 04-08-21 16:43



RChD 48-1.indb 185

Revista Chilena de Derecho, vol. 48 N° 1, pp. 181 - 203 [2021]

Garcia-HUIDOBRO, Joaquin / POBLETE, José A. ' “Variabilidad del derecho natural y retencién de las Indias”

“Las cosas que son naturales para nosotros son, en efecto, del mismo modo en la ma-
yorfa de los casos (ut in pluribus), aunque fallan en unos pocos (ut in paucioribus) [...]; asi,
también aquellas cosas que son naturalmente justas como, por ejemplo, que el depédsito debe
ser devuelto, en la mayoria de los casos deben observarse, aunque en unos pocos cambian”'?,

El ejemplo del depésito, originario de Platén', recurrente en la obra del Aquinate,
es recogido por la tradicién medieval posterior'®. De hecho, santo Tomds se apropia del
ejemplo (y, por supuesto, de la doctrina aristotélica en que se sustenta), y lo hace suyo en
un pasaje fundamental para la cuestién que tratamos aqui, a saber, el articulo de Summa
Theologiae en que se pregunta si la ley natural es la misma para todos (S7'I-I1, q. 94, a. 4).
En su respuesta, Tomds hace una distincién. En cuanto a los primeros principios, senala, la
ley natural es siempre la misma para todos; pero en cuanto a las conclusiones que se siguen
de los primeros principios, su verdad o rectitud no parece ser igual en todos: “Para todos
es recto y verdadero esto, a saber: que hay que obrar segtin la razén. Sin embargo, de este
principio se sigue una suerte de conclusién particular: que las cosas dadas en depdsito de-
ben ser devueltas. Y esto, efectivamente, es verdadero en la mayorfa de los casos (uz in plu-
ribus), pero en algin caso podria suceder que sea dafioso (dammnosum) y, por consiguiente,
irracional, que las cosas depositadas fuesen devueltas; como, por ejemplo, si alguien pidiese
[el depésito] para combatir a la patria””.

En este pasaje, Tomds hace explicita la razén que subyace a la idea de que la obliga-
cién natural de devolver los depdsitos esté sujeta a cambio: en algtin caso, la devolucién
podria volverse algo perjudicial (damnosum) y, por tanto, irracional. En otras palabras, el
argumento plantea que la obligacién de devolver el depdsito (como toda obligacién natu-
ral de hacer) estd sujeta a una condicién: si su observancia es contraria a las exigencias de
la razén, porque de ella se siguen mds males que bienes, entonces no debe ser cumplida.
Obviamente, esto no deberfa ocurrir sino de modo excepcional (u# in paucioribus) pues, en
la mayorfa de los casos (ut in pluribus), la obligacién conserva todo su vigor'®. En sintesis,
respecto de aquellos preceptos afirmativos de la ley natural que son como conclusiones mds
particulares de los primeros principios, su fuerza obligatoria estard sujeta a la condicién de

12 SLE 306: 187-189; 194-196: Ea enim quae sunt naturalia apud nos sunt quidem eodem modo ut in pluribus,
sed ut in paucioribus deficiunt; [...] ita etiam et ea quae sunt naturaliter iusta, utputa depositum esse reddendum, ut
in pluribus est observandum, sed ut in paucioribus mutatur.

5 Rep. 331c.

4 Esta doctrina tomista influyé en muchos comentadores medievales de la Etica: BURLEY, Burleus Super libros
Ethicorum. Habes in hoc uwolumine candidissime lector Gualtieri Burlei expositionem super decem libros Ethicorum
Aristotelis, 95 col. I; ODONIS, Expositio in Aristotelis ethicam, V, q. 15, lectio XII, fol 109b; ORESME, Le livre de
Ethiques d’Aristote, nota n. 8, 304.

5 ST I, q. 94, a. 4, c.: Apud omnes enim hoc rectum est et verum, ut secundum rationem agatur. Ex hoc autem
principio sequitur quasi conclusio propria, quod deposita sint reddenda. Et hoc quidem ut in pluribus verum est, sed
potest in aliquo casu contingere quod sit damnosum, et per consequens irrationabile, si deposita reddantur; puta si
aliquis petat ad impugnandam patriam.

' El razonamiento forma parte también de los articulos subsiguientes. Asi, saNTO TOMAS sefiala en S7'I-1L, q.
94, a. 5, c.: “Quantum autem ad secunda praecepta, quae diximus esse quasi quasdam proprias conclusiones pro-
pinquas primis principiss, sic lex naturalis non immutatur quin ut in pluribus rectum sit semper quod lex naruralis
habet. Potest tamen immutari in aliquo particulari, et in paucioribus, proprer aliquas speciales causas impedientes
observantiam talium praeceptorum, ut supra dictum est”; cf. también ST I-11, q. 94, a. 6, c.
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que de su cumplimiento no se sigan mayores males que bienes. Por el contrario, si de la ob-
servancia de alguno de estos preceptos se siguen mds males que bienes —cuestién que, como
vimos, solo ocurrirfa por excepcién—, estos perderfan su fuerza obligatoria.

Ahora bien, este recurso al principio del mal menor no supone en modo alguno una
concesién a una suerte de proporcionalismo. Son muchos los textos que atestiguan un uso
extendido de él por parte de autores que van desde Sécrates a Tomds de Aquino, pasando
por Aristételes, Cicerén, Agustin, y otros de la patristica latina y griega. Y sin embargo,
toda esta tradicién coincide en que este no puede ser el principio dltimo para resolver toda
la justicia de un acto humano'’. Lo que hace una teorfa de la ley natural como la de Tomds
de Aquino —que es como el correlato gnoseoldgico y descendente de lo que, mirado desde
una dptica ontoldgica y ascendente, es en realidad una ética de las virtudes— es situar la
operacién del principio del mal menor en su dmbito propio, sin pretender de este criterio
ni mds ni menos de lo que corresponde. Y asi, a pesar de que Tomds reconoce que lo justo
por naturaleza es cambiante (variabilidad que en Summa Theologiae, tratando sobre la ley
natural, restringe solo al caso de los preceptos secundarios [S7'I-11, q. 94, a. 4, ad 2.]), no
deja de apuntar que las razones esenciales (rationes) de las cosas cambiantes son ellas mismas
inmutables: “est tamen attendendum quod, quia rationes etiam mutabilium sunt immutabi-
les, [...]” (SLE 306: 197-98). Si un acto (como, por ejemplo matar) recae sobre una ‘materia
indebida’ (materia indebita; como, por ejemplo, un ser humano inocente), se trata de un
acto contrario a la esencia de una virtud (en este ejemplo, a la virtud de la justicia), pues
destruye algunos de sus elementos esenciales (en este ejemplo, el acto de la justicia de dar
a cada uno lo suyo, que en el caso del inocente es el abstenerse de intentar directamente su
muerte). Actos de esta clase son actos siempre malos, intrinsecamente malos, al margen de
las circunstancias en que se concrete, y sin perjuicio del mdévil intencional ulterior, por mds
bueno que sea. En consecuencia, poco después de mencionar el ejemplo del depdsito para
ilustrar el cardcter variable de lo justo natural, el Aquinate restringe esta nocién asegurando
que: “aquellas cosas que pertenecen a la esencia misma de la justicia en modo alguno pueden
mutar como, por ejemplo, que no se debe robar, lo cual es hacer lo injusto™®.

Ahora bien, a pesar de la enorme influencia de su comentario, santo Tomds es mds
bien un transmisor de las ideas de su maestro san Alberto Magno, quien comenté en dos

7 En la dogmdtica moderna, encontramos autores que si le atribuyen tal funcién al principio del mal menor. Se
trata de académicos que interpretan el principio desde una éptica consecuencialista o proporcionalista. Para ellos,
como explica MIRANDA, podria ser licito, por ejemplo, matar intencionalmente a un ser humano inocente para
salvar a un nimero superior de personas MIRANDA (2017) p. 214. Es asi que algunos autores proporcionalistas
estdn dispuestos a conceder que, para ellos, el principio del mal menor constituye algo asi como “regla de oro”
del razonamiento moral: “todas las reglas y distinciones concretas —explica el proporcionalista RicHARD McCor-
MICK— son subsidiarias a esta, y son vilidas, por consiguiente, en la medida en que ellas en realidad nos lleven a lo
que de hecho es el mal menor” McCormick (1978) p. 38.

'8 SLE 307: 203-5: “illa quae pertinent ad ipsam iustitiae rationem nullo modo possunt mutari, puta non esse
Sfurandum, quod est iniustum facere”. Otro tanto sefiala en la Suma Teoldgica, donde afirma que lo natural serfa
inmutable siempre y en todas partes solo en el caso de un ser dotado de una naturaleza inmutable, “pero la
naturaleza humana es mudable, y, por consiguiente, lo que es natural al hombre puede en algunos casos fallar”,
como sucede en el caso del depédsito (natura auten hominis est murabilis. Et ideo id quod naturale est homini po-

test aliquando deficere, ST11-11, 57, 2 ad 1).
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ocasiones el mencionado pasaje de Aristételes'. El primero de sus comentarios, titulado
Super Ethica commentum et quaestiones, es el mds importante y extenso y contiene, ademds
de la pardfrasis del texto aristotélico, una serie de dubia o quaestiones sobre cada fraccién
del texto que se comenta®. En una de estas dubia, Alberto muestra cémo el problema de
la variabilidad del derecho natural estd intimamente relacionado con el principio del mal
menor: “Es verdad que las cosas [justas] por naturaleza en cuanto a lo que pertenece a su
esencia nunca cambian, pero el uso de ellas cambia, pues a veces falta aquello que es segin
la naturaleza recta, y conviene hacer aquello que es segtn la naturaleza débil. Como sucede
en la medicina, la cual a veces administra a los que estdn enfermos por un exceso de calor
cosas que exceden en frio, las cuales absolutamente consideradas no son sanas. As{ también
corresponde a veces que cambien las cosas [justas] naturales a causa de diversos accidentes,
a fin de que se evite un mal mayor”™?'.

Sin embargo, san Alberto también restringe esta posibilidad de cambio en lo que es
justo por naturaleza. Para tales efectos, Alberto distingue entre aquello que, siendo justo
por naturaleza, “mira a la naturaleza de un modo absoluto, y su fuerza proviene solo de
ella, y no es determinado por alguna institucién; como, por ejemplo, los axiomas en las
cosas morales, como que no se debe hacer dafio a otro, que hay que honrar a Dios y otras
de esta clase. Estas no reciben dispensa alguna, pues pertenecen a la verdad de la vida, que
por ningtin escdndalo o dafio pueden dejar de cumplirse”® de aquello que, siendo también
justo por naturaleza, “mira a la naturaleza con alguna disposicién. Y asi, segin algunas di-
versas disposiciones de esta clase entre los hombres, se determinan determinados preceptos
que miran ciertos especiales modos, como que una [la mujer] sea de un [hombre] y que al-
guien otorgue un determinado honor a sus padres. Y las [cosas justas] de esta clase en cuan-
to a su sustancia siempre permanecen, pero nada impide que a veces en ellas pueda haber
dispensa, para que se evite un inconveniente mayor’*.

! POBLETE (2020) p. 223; 237.

? La influencia de este comentario sobre el de santo Tomds es sustancial DoiG (2001) p. 25, y no puede ser
mds directa. El comentario de Alberto corresponde a una compilacién de clases y disputas publicas llevada a
cabo entre 1250-52 CUNNINGHAM (2008) p. 38. y sANTO ToMAS, alumno de ALBERTO en ese entonces, parece
haber sido el compilador a cargo HOFEMANN, MULLER, y PERKAMS (2013) p. 3. De este modo, el Super Ethica de
Alberto puede ser considerado el mds influyente —siempre mediado por el de Tomds— en la tradicién ética pos-

terior CELANO (2016) p. viii.
21

SE, 359: 79-90: Verum est enim, quod naturalia quantum ad essentialia numquam variantur, sed usus eorum
variatur, quia aliquando relinquitur id quod est secundum naturam rectam, et expedit facere id quod est secundum
naturam infirmam, ut patet in medicina, quae aliquando dat infirmis secundum excessum caloris excedentia in frigi-
ditate, quae simpliciter non sana sunt. Ita etiam oportet aliquando mutari ipsa naturalia propter diversa accidentia,
ut evitetur maius malum.

22 SE 360: 46-53: “[Est quoddam iustum naturale, quod] respicit naturam absolute, et illud ex ea solum habet
vigorem, et non ex aliqua institutione determinatum, sicut dignitates in moribus, ut non esse alicui iniuriandum,
deum esse honorandum et huiusmodi; et haec nullam dispensationem recipiunt, quia pertinent ad veritatem vitae,
quae pro nullo scandalo vel nocumento sunt deserenda’.

» SE 360: 53-61: “[Est aliud iustum naturale, quod] respicit naturam cum aliqua dispositione, et sic secundum
aliquas diversas hominum dispositiones huiusmodi contraria sunt praecepta determinata ad speciales quosdam modos,
sicut quod una unius sit et quod aliquis determinatus honor detur parentibus. Et huiusmodi secundum substantiam
semper manent, sed nihil prohibet quandoque in talibus dispensari, ut evitetur maius inconveniens’.
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La acotacién de Alberto es interesante. Lo que da lugar al cambio de lo justo natural
es la posibilidad de que haya cierto decaimiento o debilitamiento en la naturaleza. La varia-
bilidad de la justicia natural estd sujeta a un defecto en la realizacién concreta y material de
lo natural. Para mostrar este punto, Alberto recurre al ejemplo de la medicina, tan querido
del mismo Aristételes. Una cosa excesivamente fria no es, por si misma, sana, sino mds bien
dafiina para la salud. Pero para quien estd enfermo por exceso de calor, representa un alivio.
En este caso, la proporcién o desproporcién del medio terapéutico no mira a la naturale-
za del enfermo considerada de modo absoluto, sino a su naturaleza acompafiada de cierta
disposicién; aqui, la enfermedad. Asi pues, como sefiala san Alberto, existen ciertas cosas
que son justas por naturaleza, pero que lo son por consideracién a la naturaleza en cuanto
dispuesta de determinado modo. Por tanto, si esa disposicién no se encuentra o se halla de
modo deficiente, puede cambiar. Asimismo, aunque la restitucién de los bienes dados en de-
pésito es algo justo por naturaleza, si el depositante estd mal dispuesto (v.gr. enloquecido, en
un acceso de ira, etc.), cesa la obligacién mientras no cese la indisposicion del depositario, y
quede restablecido el orden natural de las cosas (viz. su salud mental). En cambio, hay otras
cosas justas por naturaleza que no estdn sujetas a cambio, pues miran a la naturaleza sin
tomar en consideracién ninguna disposicién suya. En otras palabras, miran a la naturaleza
de modo absoluto. Asi, por ejemplo, el precepto de derecho natural que prohibe el homici-
dio es absoluto, y no admite excepcidn, pues no mira a la naturaleza del hombre en cuanto
tenga o no cierta disposicién (es decir, no importa si el sujeto es bello o feo, si estd sano,
enfermo, loco o cuerdo; ni siquiera si es bueno o malo). Si el sujeto es inocente —que en este
contexto se entiende como que no amenaza con llevar a cabo una agresién actual o inminen-
te contra la vida de otro— nunca es licito intentar directamente su muerte.

En sintesis, los elementos que integran la recepcién medieval del texto aristotélico
serfan los siguientes. Primero, debe existir algo debido, algo justo, por naturaleza. Es de-
cir, el fundamento de dicha obligacién se encuentra en la naturaleza humana. Segundo, lo
justo natural es algo que obliga uz in pluribus, es decir, en la mayoria de los casos. Tercero,
producto de una circunstancia extraordinaria, esta obligacién puede dejar de ser exigible.
Esto es algo excepcional o ut in paucioribus, y que mantiene su vigor en la medida en que la
circunstancia extraordinaria se mantenga. Cuarto, lo que obliga a omitir el cumplimiento
de la obligacién es el dafio de su observancia. Quinto, en esas circunstancias, se debe apli-
car el principio del mal menor, es decir, optar por el curso de accién menos malo. Sexto,
del conjunto de cosas justas por naturaleza, solo estdn sujetas a cambio aquellas que miran
a la naturaleza con cierta disposicién, y no aquellas que miran a la naturaleza absolutamen-
te considerada.

lIl. LA RETENCION DE LAS INDIAS Y LA VARIACION DE LO
JUSTO NATURAL

Como veremos a continuacién, existe una significativa correspondencia entre esta
bien asentada doctrina y los argumentos esgrimidos en las contiendas indianas en torno a
la retencidén de las tierras conquistadas. Para mostrar este punto, fijaremos nuestra atenciéon
en tres autores significativos en la disputa, y que acudieron a la antedicha doctrina para de-
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fender la retencién de las Indias por parte de la Corona: el dominico Francisco de Vitoria,
el licenciado Francisco Falcdn, y el jurista Juan Solérzano de Pereira. Este grupo de auto-
res puede, ademds, dividirse en dos categorfas conforme a los bienes que, en su concepto,
justificarfan la retencién. En efecto, mientras Vitoria y Falcén se amparan en el imperioso
resguardo de la fe de los Indios, Solérzano agrega en su argumentacion razones meramente
politicas y de bien comudn. Nuestra exposicién, pues, se ajustard también a esta divisidn.

1. RETENER POR UN BIEN SOBRENATURAL: VITORIA, FALCON Y LA FE DE LOS INDIOS

Francisco de Vitoria dedicé su Relectio de Indiis principalmente a la determinacién
de los titulos justos para adquirir el sefiorio de las Indias, y a la exclusién de los injustos.
En realidad, por razones principalmente coyunturales, el tedlogo parece aproximarse al
problema de la adquisicién y de la retencién con cierta indistincién. En efecto, la reducida
distancia temporal entre la Relectio y el descubrimiento de América (menos de 50 afos),
volvia pricticamente equivalentes la determinacién de la justicia o injusticia del dominio
sobre las Indias, por una parte, y la cuestién sobre si debian restituirse o no, por otra. Asf,
aunque, como veremos, Vitoria no deja de tocar el tema de la justicia de la retencién de las
Indias, sus observaciones son mds bien tangenciales y como breves digresiones respecto de
otros objetivos, a su juicio mds apremiantes.

En todo caso, escapa a todo cuestionamiento la importancia que le atribuye Vitoria a
la aclaracién de los justos titulos para adquirir y dominar sobre las tierras de ultramar pues,
si la conquista llegase a ser considerada ilegitima, simplemente corresponderia prima facie
retirarse del Nuevo Mundo. Se trata de una sentencia comun entre los autores iusnaturalis-
tas. La adquisicién de una cosa por medios ilegitimos entrafia la obligacién de restituir: ille
qui abstulit tenetur restituere (ST 1I-11, q. 62, a. 6, sc.). Y esto, como sefiala santo Tomds,
vale también para los reyes que arrebatan bienes a otras personas con violencia e injusta-
mente: “Aquellos que, contra la justicia, sustrajesen las cosas de otros haciendo uso del po-
der publico, obran ilicitamente, cometen rapifa, y estdn obligados a restituir”.

Vitoria, por supuesto, no considera que los Reyes de Espafia se encuentren en el caso
aqui descrito. De hecho, la Relectio enumera vy justifica una serie de titulos justos —luego de
haber enumerado y desechado otra serie de pseudo-titulos, carentes de toda justicia— por
los que la Corona pudo legitimamente entrar a dominar las Indias. Sin embargo, el tedlogo
de Salamanca explica que habria cierto titulo que podria amparar la retencién de esas tie-
rras, incluso si hubiesen sido conquistadas por medios ilegitimos: “[...] Es evidente que
después de que se han convertido alli muchos bdrbaros, no serfa conveniente ni serfa licito
al Rey abandonar por completo la administracién y el gobierno de aquellos territorios™.

Vitoria se coloca en un supuesto extremo. Si por cualquier motivo todos los titulos
que ofrece fallasen en cuanto a su justicia, la adquisicién de las tierras habria sido injusta
y, por tanto, corresponderfa por derecho natural restituirlas a los nativos. Sin embargo, la

# ST II-1L, q. 66, a. 8, c.: Si vero contra iustitiam aliqui per publicam potestatem violenter abstulerint res aliorum,
illicite agunt et rapinam committunt, et ad restitutionem tenentur.

» RDI1, 3, 17: [...] patet quod iam, postquam ibi facta est conversio multorum barbarorum, nec expedirer nec
liceret principi omnino dimittere administrationem illarum provinciarum.

04-08-21

16:43



Revista Chilena de Derecho, vol. 48 Ne 1, pp. 181 - 203 [2021]

Garcia-HUIDOBRO, Joaquin / POBLETE, José A. ' “Variabilidad del derecho natural y retencién de las Indias”

190

circunstancia de que un nimero significativo de indios se hayan convertido al cristianismo
parece alterar el escenario. En efecto, el Rey no podria abandonar la administracién y go-
bierno de las Indias pues, con toda probabilidad, los indios perderfan su fe y, de acuerdo
con la cosmovisién de Vitoria, retornarian a la idolatria. La posibilidad de que se produzca
este ‘dafio’ (damnum) en la fe de los indigenas, cuyo resguardo ciertamente cae bajo los de-
beres de una monarquia catdlica como la de Castilla y Ledn, altera la obligacién natural de
restituir; al menos, mientras esta posibilidad sea fundada.

La situacién descrita cumple con todos los elementos que, segin los primeros co-
mentadores de AristSteles, deben concurrir para que cambie lo justo natural. En efecto, si
se trata de tierras adquiridas injustamente, existirfa por derecho natural la obligacién de
restituirlas. Sin embargo, concurre en el caso una circunstancia extraordinaria que altera la
justicia de la situacién: el poco arraigo de la fe de los indios, y el previsible perjuicio para
ella como consecuencia del desamparo espanol. Ahora bien, dado que la obligacién natural
de restituir lo injustamente ocupado es una de aquellas sujeta a ponderacién de bienes y
males, la respuesta resulta clara. La fe es un bien espiritual y de orden sobrenatural, mien-
tras que la propiedad sobre las tierras, un bien de orden puramente temporal. Por lo mis-
mo, para Vitoria no se trata simplemente de justificar la retencién de las Indias si ese fuese
el deseo de los Reyes, sino que, segin este razonamiento, la Corona estarfa absolutamente
obligada a conservar la administracién de las Indias mientras no cese el temor de que los
indios pierdan la fe. El abandono serfa simplemente ilicito.

Vale la pena notar que, al igual que en el caso del depésito, también aqui la variacién
de lo justo natural se ve posibilitada por una débil condicién de la naturaleza. Usando los
términos en que se expresa san Alberto Magno, la obligacién de restituir no es de aquellas
que miran a la naturaleza absolutamente considerada, sino a la naturaleza acompanada de
cierta disposicién (naturam cum aliqua dispositione). En este caso, la disposicién referida es
la condicién actual de la fe de los indios que, en el razonamiento de Vitoria, es considerada
como débil: no estd todavia suficientemente asimilada, contintia mezclada de elementos
paganos, etc. Asi, tal como un arma depositada no debe ser restituida a un duefio que la
reclama en estado de demencia, tampoco ha de restituirse a los nativos neéfitos la adminis-
tracién de sus reinos, incluso si hubiesen sido adquiridos por medios ilegitimos, a causa del
grave peligro que amenaza su fe. Lo contrario equivaldria a provocar un dafio mayor que
aquel que la restitucién pretende reparar.

Es verdad que, si se toma en cuenta la Relectio en su totalidad, podria dar la im-
presién de que este pequefio pasaje no es mds que un apéndice sin importancia. Pero, a
pesar de su breve extensidn, el maestro de Salamanca tuvo este argumento en la mds alta
consideracién. De hecho, no fue sino este razonamiento el que esgrimié frente a Carlos V
para convencerlo de no retirarse de las Indias cuando, aquejado por graves problemas de
conciencia sobre los titulos para conquistar y permanecer en el Nuevo Orbe, pensé seria-
mente en ordenar el abandono?®. Ademds, la Relectio tomada en su totalidad da cuenta de

% Cf. PEREZ AMADOR ADAM (2011) pp. 124 y 139 nt. 13; HaNke (1949) pp. 115-117; Carlos V, “Provisién
que manda sobreseer todas las conquistas y descubrimientos que estaban cometidas y mandadas hacer en las
provincias del Pert hasta el dia de la notificacién de la provisién 16 de abril de 15507, p. 255.
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la radicalidad de la posicién del dominico: si la justicia de los titulos fallase, y no existiese
real peligro de la fe de los nativos, no existirfa razén alguna para que la Corona permane-
ciese en América. El mismo Vitoria se encarga de aclarar que, en su concepto, los factores
de cardcter temporal —digamos, politico-econémicos— no tienen fuerza suficiente para excu-
sar la restitucién?. Para el tedlogo, la restitucién de la soberania a los naturales no traerfa
necesariamente consigo un cese del comercio, pues los indios abundan en muchos bienes
que los espafioles podrian adquirir por justo intercambio. Ademds, continda, muchas cosas
en las Indias no se hallaban bajo dominio de duefio alguno, las cuales serfan, por tanto,
comunes a todos lo que quieran utilizarlas (incluidos los espafoles). Finalmente, tampoco
es verdad que quedarfan afectadas gravemente las arcas reales. En efecto, desde el punto de
vista de la justicia no habria inconveniente en gravar con impuestos el oro y la plata proce-
dentes de las Indias, pues la navegacién en estos mares se realiza bajo la proteccién de los
reyes espafioles®®. En suma, para Vitoria es claro que las alegaciones de tipo politico-eco-
némico no son capaces de modificar la eventual necesidad de restituir. Habia que dar con
otra razén, de cardcter moral. Esa serfa para el dominico la conservacién de la fe cristiana,
no hace mucho recibida y todavia frdgil. Un argumento semejante si serfa procedente para
determinar la justa retencién de las Indias y el sefiorio de la Corona sobre los naturales®.

Muchos elementos diferencian a Francisco Vitoria del famoso procurador de indios,
el licenciado Francisco Falcén. Mientras el primero es tedlogo, el otro es abogado. Aquel
vive en Espafa, este, en cambio, en Indias. Mientras uno es un pensador que escribe en los
albores del descubrimiento y conquista de América, el otro es un hombre préctico que lo
hace en un despacho situado en una ciudad virreinal, Lima, bien asentada en territorio de
ultramar. Es verdad, en mucho difieren estas figuras; y, sin embargo, coinciden en un punto
fundamental: que los reyes estdn moralmente impedidos de abandonar las Indias®.

El dnico trabajo de Falcén que ha llegado hasta nosotros es su Representacién en
defensa de los indios de 1567 dirigida a una audiencia eclesidstica, el Segundo Concilio
Limense®. Se trata de un texto que, segin ha mostrado Lohmann, tuvo influencia en los
obispos, como se puede apreciar en diversas disposiciones conciliares®”.

En su Representacidn, el licenciado argumenta que los dnicos titulos que podria
invocar la Corona de Castilla en justificacién de la conquista serfan la guerra justa y la
donacién papal. El primero de ellos, explica, resulta improcedente ya que no habria exis-
tido motivo real para dar guerra a los indios. Y en cuanto a la donacién papal por parte de
Alejandro VI, sefiala que el unico sefiorio que pudo haber concedido el Papa se limita a la
predicacién del Evangelio, sin que por ello hubiesen perdido los indios el sefiorio que legi-

¥ RDI1, 3, 17.

3 RDIT, 3, 17.

¥ RDIT, 3, 17.

30 A pesar de que el escrito que se conserva de FALCON tiene por objeto primordial la defensa de los indios, es
muy probable que haya participado en la polémica sobre la licitud del derecho de conquista: LOHMANN VILLENA
(1970) p. 143. Su trabajo, en todo caso, es claramente deudor del magisterio de VITORIA, de DOMINGO DE SOTO
y de BARTOLOME DE LAS Casas: LOHMANN VILLENA (1970) p. 133.

31 LOHMANN VILLENA (1970) p. 154. Para las actas del Concilio: VARGAS UGARTE (1949) I: 95-257.

32 LOHMANN VILLENA (1970) p. 159.
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timamente ejercian sobre lo suyo. En esto Falcén sigue muy de cerca a fray Bartolomé de
Las Casas®. Por consiguiente, en ausencia de justo titulo, la ocupacién espafiola carecerfa
de toda justicia, y los reyes estarfan obligados a restituir. Esto serfa asi, aclara Falcén, solo
en la medida en que los indios fuesen capaces de gobernarse “justa y cristianamente”. El
licenciado asegura expresamente que esta es la intencién de Carlos V, quien habria estado
dispuesto a realizar esa restitucién de concurrir las circunstancias correspondientes. Con
todo, continda el jurista, “justa y cristianamente le fue respondido que no le era licito de-
jarlos a cuyos eran, por los grandes dafios que a los mismos sefiores y stibditos se les segui-
rfan de ello, torndndose a su infidelidad, y la ofensa que se hiciera a Dios nuestro Sefior e
injuria a la religién cristiana”®.

Como vemos, el licenciado Falcén conoce y sanciona la opinién de Vitoria, que para
entonces era ya lugar comun entre los autores de la época. En sintesis, asegura que, aunque
la conquista hubiese sido injusta, y los reyes estuviesen bajo una obligacién natural general
de restituir, no deberfan hacerlo “en este caso particular”, porque el abandono espafiol pro-
ducirfa graves dafios a los mismos reyes y a los indios, quienes se tornarfan a la infidelidad
con grave ofensa a Dios.

Lo dicho muestra que la argumentacién del licenciado Falcén discurre sobre la base
de la antedicha doctrina aristotélica, asumida en el medioevo, segtn la cual lo que es justo
por naturaleza estd sujeto a cambio. Testimonio inequivoco de ello es la ocurrencia expresa
del ejemplo cldsico del depésito invocado por santo Tomds, y que Falcdn coloca en directa
relacién con esta disputa: “como si el que hubiese tomado una espada la quisiese restituir-
la a cuyo era, y le hallase loco y que no podia aprovechar de ella, antes matarse, harfa mal
en restituirla™®.

Como vemos, Falcén asimila el caso del depositante, es decir, de aquel a quien se
le debe la restitucién de un bien, al de los indios, injustamente despojados de sus tierras y
bienes, a quienes también se les deberfa por tanto la restitucién de lo suyo. Segun el relato
del jurista, es claro que el defecto en la disposicién natural del loco equivale a la condicién
incipiente y poco instruida de la fe de los indios. A cincuenta afos de la Relectio, el dafio
para la fe de los indios todavia es invocado para justificar la permanencia espafiola en el
Nuevo Mundo; y a casi trescientos afios de que santo Tomds se hiciera cargo del pasaje
aristotélico sobre lo justo natural, el ejemplo del depésito sigue resolviendo conflictos de
variabilidad del derecho natural.

2. RETENER POR UN BIEN TEMPORAL: EL GIRO DE JUAN DE SOLORZANO ANTE LA
RETENCION DE LAS INDIAS
La doctrina del cambio de lo justo natural también parece haber sido conocida por
Juan de Solérzano Pereira, considerado el jurista mds importante del siglo XVII*¥’. Su argu-

3 LOHMANN VILLENA (1970) p. 133.

3 FALCON (2017) p. 137.

3 FALCON (2017) p. 137. Se modernizé la ortograffa.

36 FALCON (2017) p. 137.

37 Cf. GArCIA HERNAN (2007) pass.; BARRERO GaRcia (1989) pp. 65-85.
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mentacién en esta materia, aunque en parte importante sigue a la del teélogo de san Esteban
y la del licenciado Falcdn, no deja de distanciarse de ella en algunos puntos significativos.

Més adn que en el caso de Falcén, Solérzano entra a la discusién sobre la retencién
de las Indios ante una presencia espafiola en ultramar mucho mds consolidada que cuando
escribfa Vitoria. Por lo mismo, lo que para el profesor salmanticense no merecié mds que
una observacién tangencial, para Solérzano resulté ser un asunto capital.

Su trabajo De indiarum iure fue publicado en 1629%, es decir, 90 afios después de
la Relectio de Vitoria y 130 afios después de la llegada de Colén al Nuevo Mundo®. Por lo
mismo, se halla ante una realidad politico-religiosa bien distinta. La fe cristiana de los na-
turales daba cada vez mayores muestras de arraigo®. Ademds, la presencia espafiola era més
extendida, con la consiguiente dependencia econédmica de la Corona respecto de las Indias,
una dependencia que, como explica Sol6rzano, también mantenian los mismos indios con
respecto a la Corona. Estos factores tuvieron una doble consecuencia. Por una parte, causa-
ron que la pregunta por la justicia de la adquisicién de las Indias comenzara a distanciarse
de la cuestién de su justa retencién. Mds adn, respecto de esta tltima cuestién, llevaron
a que el jurista operara un giro con respecto a sus predecesores: la averiguacién sobre la
retencién de las Indias trascendia ya el 4mbito de la sola conservacién de la fe, y debia vin-
cularse mds sustantivamente con la mantencién del orden politico imperial en su totalidad.

No es de extrafiar, pues, que de los tres libros que componen su tratado, Solérzano
dedique un libro completo solo a la discusién de los titulos que justificarfan la retencién
de los reinos adquiridos (a diferencia del caso de Vitoria que, como vimos, no pasaba de
una acotacién marginal, sin perjuicio de su importancia prictica). Y entre todos los titulos
invocados para justificar la retencién de las Indias, el dltimo de ellos, considerado por ¢l
como “el mds eficaz”, se funda en la imposibilidad prictica de restituir®'. En efecto, se trata
de un titulo que “proviene de la dificultad, por no decir imposibilidad de la restitucién,

3% Sobre la dificil composicién de esta obra, a lo largo de diez afios: GArCIaA HERNAN (2007) pp. 157-160.

% Existe una cuidada edicién bilingiie de la obra: SOLORZANO PEREIRA, DIT; De Indiarum iure. Liber 2 [1]; So-
LORZANO PEREIRA, De Indiarum iure. Liber 2 [2]; SOLORZANO PEREIRA, De Indiarum iure. Liber I11.

4 Cf. pE 1A HERa (1996) p. 91.

4 Los otros titulos que, seglin SOLORZANO, justificarfan la retencién de las Indias testimonian claramente su

oficio y talante juridicos. Asi, asegura de entrada que el cardcter tan extendido de la discusién sobre los justos
titulos para adquirir las tierras conquistadas constituye ya un indicio de que es licito retener dichas tierras (DI/
III, 1: 1-2), pues la primera cuestion es mds dificil de justificar que la segunda. Esto, explica SOLORZANO, sucede
por muchas razones entre ellas, que “en la duda y casos andlogos se prefiere a quien tiene la condicién de posee-
dor” (DII'1I1, 1: 12) y porque, de acuerdo con BALDO, “la posesion subsiguiente es interpretativa de los titulos”
(DI, 1: 24; PI'], XI, 20). Asimismo, como criterio general, establece que, dado que los monarcas espafoles
consultaron tantos pareceres a propésito de la conquista y recibieron la aprobacién de un ndmero tan elevado
de hombres instruidos y prudentes, no tiene sentido seguir disputando sobre los justos titulos de adquisicién
(cf. PI,1,IX 2; DI, 111, 2, 1), porque aun en el supuesto de que no existieran, su buena fe mantenida de mane-
ra constante, sumada al paso del tiempo, indica que ya ha operado la prescripcién (DI 111, 2: 40-44; P11, XI,
15 y 19). En la misma linea, en su Politica Indiana explica que “esto procede mucho mds llanamente cuando
se trata no ya de adquirir, sino de retener lo adquirido, en que siempre todas las leyes admiten mayor latitud, y
en causas que aun en si pueden recibir dudas, y variedad de opiniones requieren que se siga la que favorece a la
posesién” (P71, 1, 20).
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habiendo sido convertidos ya los indios a la fe, y encontrdndose entramados entre si por
nexos mutuos los asuntos de los espafoles y de los indios™**.

Solérzano introduce este titulo asegurando que su validez se sostiene incluso si todos
los anteriores fallasen. De ahi que este argumento ocupe un lugar eminente en su razona-
miento y sea, de hecho, el mds extenso. Asi, al igual que Vitoria, el jurista asegura que su
argumento tiene valor incluso si la adquisicién de las Indias hubiese sido ilegitima y que,
por tanto, por derecho natural debiesen ser restituidas. El jurista comienza haciendo refe-
rencia a la situacién politica que existia entonces entre Espafia y las Indias: “Se puede con-
siderar que, aunque todos los titulos anteriores fallasen, hoy en dia, como dijimos antes,
con el correr del tiempo, la religién y la repiblica de indios y espanoles habria comenzado
a ser una, y a constituirse bajo la tuicién y gobierno de nuestro mismo Rey espafol. Y la
condicién, fuerzas y nervios de uno y otro reino se encontrarfan tan entrelazados e im-
bricados, que no se podria separar uno del otro sin un gran y evidente peligro y perjuicio
de ambos™#4,

Aqui Solérzano presenta en un solo lugar dos supuestos que determinan, respectiva-
mente, dos argumentos distintos. La unién o dependencia mutua entre espafoles e indios
se da, como observa el jurista, en dos niveles: la religién y la repiblica. Mds adn, la inten-
sidad de esta relacién de mutua dependencia serfa tal que intentar una separacién entre
ambos resultarfa en un peligro y perjuicio, de los indios no menos que de los espafioles,
“grande y evidente™®.

Ahora, los bienes que componen esta unidad doble (viz. la religién y la sociedad
civil) son de tal modo dispares, que Solérzano los trata expresamente aparte. Y asi, con res-
pecto al problema de la religién, el argumento de Solérzano es pricticamente idéntico al de
Vitoria: “En confirmacién de esta opinidn [...] se puede tener en cuenta, en primer lugar,
la indole de los indios mismos, su ligereza e impericia, que no permite en modo alguno que

42 DIL I, 5: qui ex difficultate aut verius impossibilitate restituionis descendit, indis iam ad fidem conversis et eo-
rum et hispanorum rebus mutuis inter se nexibus complicatis.

® DII 1I 5, 25-27: Considerari potest quod, quamvis praedicta omnia deficerent, cum tamen hodie, ut supra te-
tigimus, tempore lapsu hispanorum et indorum religio et respublica una esse coeperit et sub eiusdem hispani nostri
regis tuitione et gubermztione constitui atque utriusque regni status, vires et nervi ita commixti et complimti sint, ut
alterum ab altero sine magno et evidente amborum periculo et dispendio separari non possit.

4 La misma idea se expondrd, afios mds tardes, en Politica Indiana (1, X1, 23), donde se sefiala que incluso Las
Casas es de este parecer.

% Es notable cuan de cerca sigue SOLORZANO a VITORIA incluso en la forma de presentar su argumento. Al igual
que el dominico, SOLORZANO asegura que su argumento mantiene vigor, “aunque todos los titulos anteriores
fallasen”, es decir, aunque la adquisicién de las Indias no hubiese estado amparada por titulo justo alguno (lo
cual, entrafiaria la obligacién natural de restituir). Y mds adelante, SOLORZANO también recuerda que, de ser
verdadero su argumento, la cuestién abandonarfa el terreno de la mera justificacidn, para entrar de lleno en el de
la obligacién. En efecto, el jurista afirma que los reyes estdn obligados a conservar las Indias, “y lo que es mds
grave: no podrian dejarlas ni abandonarlas sin cometer pecado grave” (DI/ 111, 5, 1-2). Esta coincidencia no
solo pondria en evidencia el dato anecdético de que SOLORZANO haya leido los escritos de ViTORIA (lo cual es
bastante obvio). Mucho mds significativo todavia es que, por la naturaleza de los juicios en que coinciden, esto
muestra que ambos estdn aplicando en todo su sentido y alcance la doctrina aristotélica y tomista del cambio de
lo justo natural: la obligacién natural ha cambiado, de modo que resulta irracional, por el momento, restituir
las tierras (incluso las adquiridas injustamente).
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se les deje a su propia potestad y gobierno, sobre todo después de haber dado su nombre a
la religién cristiana™.

De hecho, hace suya la opinién de otros autores que estiman que “ante el hecho de
la barbarie y ceguera de estos indios, podria ocurrir fécilmente que, desaparecidos el domi-
nio y gobierno espafoles, volvieran al pecado de apostasia y a sus originarias costumbres
idoldtricas, si se les dejase en poder de sus antiguos sefiores y reyezuelos (regulis)”.

El razonamiento de Solérzano refleja nitidamente la visién vitoriana en torno a la
obligacién de restituir. Por derecho natural, deberfan restituirse las tierras adquiridas injus-
tamente. Pero la Corona estd impedida de hacerlo en este caso particular, por un defecto en
la condicién natural (viz. la “indole misma de los indios”, esto es, su “barbarie y ceguera”).
Asi, de la observancia de la obligacién de restituir se seguirfa un dafio mayor que de rete-
nerlos y, por tanto, serfa irracional, pues si se los abandona a su gobierno, “podria ocurrir
ficilmente” que apostaten de la fe y retornen a la idolatria. De hecho, el mismo Solérzano
explicita la ponderacién de la entidad de los bienes en juego, dando aplicacién al principio
del mal menor: “Los bienes de orden inferior no se deben restituir con perjuicio y detri-
mento notable de los bienes (incluso temporales) de orden superior, [...]. De donde, mu-
cho mds se prueba esto mismo allf donde amenazan el perjuicio y el peligro de los bienes
espirituales, esto es, de la religién, cuya consideracién debe ser suma™.

Al igual que en el caso de Vitoria, la consideracién del bien de la religién se inserta
y encuentra su relevancia al interior de un argumento mayor de naturaleza filoséfica. Aqui
la premisa determinante dice relacién con el perjuicio de bienes superiores frente a la ob-
tencién de otros inferiores. Puesto que el bien de la religién es un bien espiritual (o sobre-
natural) y, por tanto, superior a todo otro bien temporal (o natural), la cuestién de la justa
restitucién de los reinos (bien temporal) cede ante la amenaza de la fe (bien espiritual). En
suma, la situacidn actual es tal que no puede observarse lo que es justo ‘en la mayoria de los
casos’ (ut in pluribus); en otras palabras: lo justo natural ha cambiado®.

“ DIIIII, 5, 4-6: Pro cuius sententiae confirmatione |[...] primum ipsorum indorum natura, facilitas et imperitia
considerari potest, quae nullo modo permittit, ut suae potestati et gubernationi religuantur, maxime postquam chris-
tianae religioni nomen dederunt.

7 DIL L, 5, 7-8: Supposita eorundem indorum barbarie et coecitate, facile contingere posset, ut amoto hispanorum
imperio et gubernatione, si sub antiquis dominis et regulis relinquerentur, in apostasiae crimen et pristinae idolatriae
consuetudinem recidivarent.

8 DILIIL, 5, 36-37: Nam bona inferiors ordinis restituenda non sunt cum iactura et detrimento notabili bonorum
etiam temporalium superioris ordinis, [...]. Unde multo magis idem probandum est, ubi imminet iactura et pericu-
lum bonorum spiritualium, religionis scilicet, cuius consideratio summa esse debet.

# Mds adelante, en su Politica Indiana insiste en que proceder de otra manera significarfa “faltar a lo prometi-
do a la Iglesia, al amparo de los indios ya convertidos que sin su cuidado apostatarian y volverfan a su idolatria
y perversas costumbres, y resultarfan otros muchos y muy graves inconvenientes [...]” (P71, I, 22). El pasaje
es interesante pues, como vefamos mds arriba, del abandono de los indios no solo podria seguirse un perjuicio
para la fe, sino también “otros muchos y muy graves inconvenientes”, a saber, dafios de orden temporal, tanto
para indios como para espaifioles.

A propésito de este argumento, podria plantearse una objecién al modo en que la hemos contextualizado aqui.
En efecto, hemos mencionado que, para el tiempo en que SOLORZANO escribe, puede constatarse una evolucién
sustancial en lo que al arraigo de la fe de los indios se refiere. ;Cémo es, pues, que SOLORZANO sigue invocando
la fragilidad de la fe de los nativos para justificar la permanencia de los espafioles en América? Probablemente la
respuesta a esta cuestion es doble. Por una parte, hay que distinguir entre un arraigo extensivo y uno insensivo.

95
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La superioridad del bien de la religién sobre bienes de naturaleza temporal es
simplemente evidente para Solérzano y los autores de la época. Pero en el pasaje que co-
mentamos, y antes de entrar al problema de la religién, Solérzano afirma que “los bienes
de orden inferior no se deben restituir con perjuicio y detrimento notable de los bienes
(incluso temporales) de orden superior”. A diferencia de Vitoria, Juan de Soldérzano admite
expresamente la posibilidad de que una ponderacién entre bienes de un mismo orden (v.gr.
temporales), lo que, dicho en terminologfa aristotélica, puede determinar un cambio en lo
justo natural®.

Es por esta razén que Soldérzano también se hace cargo del problema, ahora estric-
tamente politico, de ponderar los bienes publicos que estarfan en juego en una posible
restitucion de la Indias. En este punto, el jurista toma distancia de Vitoria, y es 16gico que
lo haga. Hemos visto ya que, para el tedlogo de Salamanca, los posibles dafios politicos y
econémicos que traerfa consigo el abandono de las Indias, o bien no existirfan, o bien, de
existir, no serfan de entidad suficiente como para suspender la obligacién de restituir’'.
En las circunstancias actuales, en cambio, Solérzano estima que el perjuicio que se segui-
rfa para ambos, indios y espafioles, si se restituyen las Indias, serfa grave y justificarfa una
prudente dilacién en la restitucién. Asi lo expone, invocando una serie de autoridades a fin
de evidenciar el consenso generalizado que existia en este punto entre los pensadores de la
época. Una de ellas es fray Juan Mdrquez®, quien “resuelve que la restitucién de las cosas
ajenas no debe hacerse cuando de ella se seguirfan gravisimos dafios publicos; y, por lo tan-
to, no se ha de condenar ficilmente a los reyes que tienen cosas ajenas, incluso conscientes
de que no son suyas, si solo conocieran que, probablemente, su restitucién traerfa consigo
gravisimos perjuicios a sus reinos”>.

Claramente, aqui ya no se habla de bienes absolutamente diversos o pertenecientes a
érdenes esencialmente dispares. A pesar de sus diferencias, lo que estd en juego es, por una
parte, unos gravisimos dafios publicos y, por otra, la restitucién de la soberania a los indios.
En ambos casos, pues, se trata de bienes publicos o civiles. Por lo demds, y al menos segtin
la versién de Solérzano que apuntédbamos mds arriba, este dafio afectarfa no solo a los es-
pafioles, sino también a los indios. Nuevamente aqui se estd ante un caso semejante al ya

Puede ser que, para los tiempos en que escribe SOLORZANO, la fe haya cundido extensivamente en las Indias,
es decir, alcanzado a una mayorifa sustantiva de los indios. Con todo, puede perfectamente ser el caso de que,
para entonces, la instruccion todavia mantuviese rasgos primitivos, y mezclados con motivos religiosos paga-
nos. Pero, ademds, a diferencia de un teélogo como VITORIA, SOLORZANO es un abogado comisionado por la
monarqufa espafiola, para defenderla de las acusaciones que le hacfan sus adversarios protestantes (GrRoclO, por
ejemplo, cf. PI'l, IX, 2), que desacreditaban a su patria y pretendfan impugnar los titulos que justificaban su
permanencia en América GARCIA HERNAN (2007) p. 157; 164. Por lo mismo, SOLORZANO no dejé de lado nin-
gtn argumento que pudiese apoyar su causa, ddndoles el mayor alcance posible y minimizando toda restriccién

de ellos.
0 DITII, 5, 36-37.
U RDIT, 3, 17.

52 Probablemente incorporada por SOLORZANO a su regreso a Espafia el afio 1627 para los tltimos retoques al
manuscrito: PERENA (1994) p. 25 en relacién con la expresidn novissime que emplea en DIT111, 5, 25-27.

% DIT'IL, 5, 25-27: resolvit restitutionem alienarum rerum non esse faciendam, quando per eam consequerentur
maxima damna publica, 0b idgue non esse facile damnandos reges qui tenent aliqua aliena, etiamsi scirent non esse
sua, modo probabiliter scirent eorum restitutionem consecutura gravissima suorum regnorum incommoda.
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clésico del depésito, que tiene un especial interés porque vale incluso en el supuesto de que
el tenedor de la cosa la tenga en su poder de manera injusta™.

A diferencia del problema del dafio a la fe, la solucién de esta cuestién politica no
parece ser de necesidad tan rigurosa, sino que precisa la mediacién de un juicio prudencial.
Parte de esta inseguridad parece reflejarse en el modo en que se expresa el mismo fray Juan
Midrquez, quien afirma que “no se ha de condenar fécilmente a los reyes...”. El rey debe
ponderar el bien de su pueblo, el de los indios, y la gravedad de los dafios. El supuesto en-
tonces, tal como lo describen Solérzano y fray Mdrquez, es que los dafios serfan gravisimos,
y lo serfan para ambos reinos. Lo justo natural, pues, ha cambiado también en esta situa-
cién pues, como dirfa santo Tomds, observar la obligacién de restituir serfa mds dafoso
(damnosum) y, por tanto, irracional.

IV. UNA CRITICA AL ARGUMENTO DE SOLORZANO

No faltan los autores que han planteado que las ideas de Solérzano acerca de la posi-
ble retencién de las Indias por parte de los espafioles incluso en la hipétesis de que su ocu-
pacién hubiese sido ilegitima significan, en la prdctica, una negacién de la doctrina cldsica
de la guerra justa. Dicho con otras palabras, sus ideas no serfan mds que una consagraciéon
del derecho del m4s fuerte”. En efecto, segin esta critica, las tesis solorzianas llevan a con-
cluir que la sola existencia de un Estado permitirfa purgar, pasado el tiempo, cualquier vi-
cio referido a la legitimidad de su origen. Puesto que para el jurista indiano la costumbre es
el criterio que permite interpretar la ley, la prictica del vencedor serfa, en definitiva, su cri-
terio de legitimacién®. De este modo, las causales de la guerra justa solo tendrfan valor en
la medida en que no hubieran prescrito. Esta serfa una idea que nunca plantearon ni Tomds
de Aquino ni Vitoria y que significarfa subordinar los criterios de justicia a los del bienes-
tar, al cdlculo de costos y beneficios, de manera que la interpretacién de la ley y lo justo
quedard a merced de lo que sefale la situacién dada”. La actitud comprensiva de Solérzano
ante los abusos de la Conquista se justificarfa por los bienes religiosos que ella ha traido
consigo, de modo que el suyo serfa un “maquiavelismo teolégico”, un peculiar iusnatura-
lismo que en la préctica implica negar los criterios de la guerra justa®®. Asi, mientras que
en la teorfa cldsica de la ley natural la ley injusta no es ley en sentido propio”, “Solérzano
propone justificar la retencién de América a partir de criterios y de principios que apuntan
al reconocimiento de lo social dado como fundamento de la ley y de la justicia. EI dominio
espanol se concebird como algo que de por si constituye una realidad apta para determinar

>4 Asf lo sefialard SOLORZANO, mds adelante, en su Politica Indiana: “aun en los reinos injustamente ocupados
cesa la obligacién de restituirlos cuando ya estdn mezclados con otros que legitimamente poseen, sin cuyo nota-
ble dafio, quiebra y jactura, y la de su estado no se podrian restituir aquellos” (P71, XI, 23).

%> CASTANEDA (20006) pp. 110-111.

°¢ CASTANEDA (2006) pp. 114-115.

57 Cf. CASTANEDA (2006) pp. 120-121.

5% CASTANEDA (2006) pp. 122-123.

%9 Sobre el alcance de esta afirmacién en la tradicién filoséfica: MassiNt CORREAS y GARCIA-HUIDOBRO (2006).
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qué deba ser lo justo, no tanto por que lo encarne, sino porque lo decide de por si [...].
Una guerra resultard justa si es exitosa”®.

Ciertamente, cuando se atiende a algunas de sus afirmaciones, cabe pensar que
Solérzano parece adherir a cierto probabilismo (27, 1, XI, 16) y, a primera vista, su inter-
pretacién de la relacién entre la moralidad de fines y medios podria entenderse de modo
proporcionalista (cf. PI 1, XII, 24-25; DIl 111, 6, 92-105). Se trata de una cuestién que
merece un estudio mds detallado, pero, con los antecedentes que tenemos a la vista, no
parece que sea posible concluir de modo inmediato que aqui estamos en presencia de una
negacion o alteracién sustancial de la doctrina de la guerra justa.

En primer lugar, el problema que ocupa a Solérzano en este argumento no apunta
a la adquisicién de las nuevas tierras, que es donde tiene su lugar propio la doctrina de la
guerra justa, sino el de su retencién a mds de un siglo de los hechos anteriores, que no es
exactamente el mismo que el primero, aunque tiene vinculos con él. Al ocuparse del tema,
no lo hace en el nivel de los principios, sino en el propio de su aplicacién. Para decirlo en
terminologfa tomista, su problema no tiene que ver con la ley, con los criterios generales de
justicia, sino con el derecho, con “la misma cosa justa”®'. No olvidemos que, hablando pro-
piamente, “la ley no es el derecho mismo, sino cierta razén del derecho”, que se relaciona
con él como la idea que tiene el artista inspira la obra que realiza®. El derecho, entonces,
es una obra que ha de determinarse en el aqui y el ahora de una situacién concreta. Precisa-
mente en este terreno se da el problema de la mutacién de lo justo natural, que puede lle-
var a que una obligacién positiva establecida por la ley moral natural pueda no ser exigible
por un cambio de circunstancias. Situaciones como esta se producen in paucioribus®, y no
implican una negacién del principio general. Naturalmente cabe discutir si efectivamente
los hechos son tales que, de producirse la restitucién a que la Corona estarfa obligada en
principio en caso de que la conquista hubiese sido injusta, se darfa lugar a los graves danos
aludidos por Solérzano; pero no cabe afirmar que la solucién propuesta por el jurista sig-
nifique, de por sf, una validacién de cualquier orden de cosas establecido. De hecho, uno
de los argumentos que emplea Sol6rzano para justificar la conquista tiene que ver precisa-
mente con ciertas injusticias vigentes en las nuevas tierras que hacfan que los sefiorfos alli
vigentes fuesen ilegitimos®.

Por otra parte, la invocacién de Solérzano a la prescripcién no es un simple argu-
mento ad hoc, sino que tiene raices romanas, en el campo del derecho privado. La novedad
aqui estarfa, segiin sefiala Ziegler, en que aplica esta institucién al derecho internacional
(7us gentium). En todo caso, este es un punto metodoldgico que tienen en comun con el
propio Hugo Grocio, su adversario en estas contiendas doctrinales, quien “como es sabido,

6 CASTANEDA (2000) p. 125.
o ST, 57, 1, ad 1.

62 “Lex non est ipsum ius, proprie loquendo, sed aliqualis ratio iuris” (ST 1I-11, 57, 1 ad 2).
3 STI-L q. 94, a. 5, c.

¢ Cf. PI'1, IX, 35-36.

o
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también interpreté numerosos principios juridicos romanos como una reformulacién con-
creta del derecho natural y el derecho internacional”®>-¢¢,

Finalmente, hay que tener en cuenta que Soldérzano, lo mismo que antes de ¢l Vi-
toria y Falcén, no se apoyan solo en la prescripcidn, sino que el argumento del que hemos
dado cuenta en este texto supone el cumplimiento de ciertas condiciones de hecho que no
necesariamente se dan en todos los casos, de manera que no puede decir que el autor de la
Politica Indiana haya mantenido una interpretacién tal de la guerra justa que, en la pricti-

ca, haya significado su radical negacién.

V. CONCLUSIONES

La cuestién de la retencién de las Indias es distinta de la cuestién de la adquisicién.
Por circunstancias histéricas, en Vitoria aparecen indistintamente tratadas, casi como
equivalentes; con el tiempo, sin embargo, los problemas comienzan a distinguirse. En su
Relectio de Indis, dictada en 1539, Francisco de Vitoria reduce el asunto de la conservacién
de las Indias a una mera cuestién de resguardo de la fe. En cuanto a los posibles perjuicios
que se seguirfan para la Corona, siempre politico-econémicos, estos no serfan de suficiente
entidad como para excusar la retencién del dominio (en el caso hipotético de que se haya
adquirido injustamente). El licenciado Falcén trata la cuestién en la misma linea que el
maestro salmantino. En cambio, en Solérzano aparecen razones politicas y econédmicas que
harfan posible la retencién atn en el hipotético caso en que la conquista hubiese sido injus-
ta. Esto significa que, a lo largo de la discusién, este argumento evoluciona y adquiere un
cariz mds secular. En un comienzo, a pesar de tratarse formal y propiamente tal de un pro-
blema y de una argumentacidn filoséfica (el cambio sobre lo justo natural), era, no obstan-
te, materialmente un problema religioso (la débil fe de los indios). Posteriormente, sin que
este problema religioso escapase de la atencién de Sol6rzano, se adiciona una nueva clase
de argumentacién, compartida por otros autores de la época, y segtin la cual el problema
puede exponerse pura y llanamente en términos filoséficos, pues el problema de la mutua
imbricacién de las sociedades no tiene un cardcter teoldgico.

La argumentacién que ofrecen los autores para justificar la retencién de las Indias
con independencia de su justa/injusta adquisicién, no constituye un simple razonamiento
creado para la ocasién, sino que descansa sobre la doctrina aristotélica del cardcter variable
del derecho natural, que fue ampliamente recogida por sus intérpretes medievales y, por esa
via, llegd a Salamanca.

Como hemos apuntado antes, parte de la diferencia entre Vitoria y Solérzano pro-
viene del diverso contexto histérico en que escribe uno y otro. Vitoria escribfa mds de 90
aflos antes y ante una situacién politica muy diversa. La conquista atin no se consolidaba,
ni social ni econémicamente. Incluso si los reyes hubiesen estado obligados a la restitu-
cién, esta no provocarfa un dafio significativo para los espafioles desde un punto de vista
politico-econémico (mds alld del que pudiera provenirles de la justa restitucién de lo ajeno,

6 ZIEGLER (1997) p. 592.
6 Para el amplio empleo que hace SOLORZANO de las fuentes romanas: CUENA Boy (2010) pp. 103-124.
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la cual, por ser justa, no equivale a dafio en sentido propio). Ademds, en los afios en que
la Relectio salfa a la luz, la mayorfa de los indios seguia reconociendo como legitimos a sus
antiguos reyes, despojados ahora de sus reinos por los espafioles, y con la restitucién se
verfan liberados del yugo extranjero. No podria decirse que las ideas de Vitoria se deban
simplemente a una falta de conocimiento presencial. En efecto, el propio obispo de Chia-
pa, Bartolomé de las Casas, escribiendo pocos afios después y con una experiencia de mds
de cincuenta afos en las Indias, también sostiene que los reinos deben ser restituidos, en
el sentido de que vuelvan a sus legitimos sefiorios. Mds atin, le recomienda en numerosas
ocasiones al Rey que no haga caso de quienes afirman que los dafios serfan gravisimos, pues
serfa contrario a la verdad®.

En cambio, la situacién politica del imperio es tal para los tiempos del De Indiarum
iure, que la dependencia entre ambas culturas se ha vuelto sustancialmente significativa.
Solérzano escribe contemplando esta situacién presencialmente: ambas republicas son una,
bajo la tuicién del Rey de Espafia. La gravedad de los dafios publicos proviene del hecho
de que el desenvolvimiento politico de los indios es ya totalmente dependiente de la ins-
titucionalidad espafiola. Esto mismo explicaria que el argumento sobre la religién sea, en
el caso de Solérzano, mucho mds breve que la extensa seccién que le dedica a la cuestién
politico-econémica involucrada. La argumentacion de Solérzano, un humanista dotado de
una amplisima cultura, que solo en el libro III cita mds de quinientos autores, va mucho
mis que la propia de un escrito de ocasién. El estd muy lejos de ser “un tosco apologista de
un sistema injusto (como conocemos en nuestro avanzado siglo XX), sino que es un jurista
inteligente y un catélico creyente”®. Su tarea de jurista al servicio de la Corona no lo privé
de la necesaria libertad de espiritu para criticar los abusos de los espafoles en Indias, lo que
le valié grandes amarguras, ya que fue forzado a retirar de su Indiarum Iure algunas afirma-
ciones que, aunque sus criticos admitian que eran verdaderas, podian considerarse lesivas
para el prestigio de la nacién®. En suma, si él pensaba que las circunstancias habfan cam-
biado de tal manera que se hacfa imposible la restitucién, era porque también los indios se
verfan perjudicados por una aplicacién inconsiderada de la eventual obligacién de restituir.
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LA DEFORMACION DEL PRINCIPIO DE
ESPECIALIDAD DE LA EMPRESA PUBLICA 'Y SU
IMPOSIBLE FUNDAMENTACION EN EL PRINCIPIO
DE SUBSIDIARIEDAD

THE SEPARATION BETWEEN THE PRINCIPLE OF SUBSIDIARITY AND
THE SCOPE OF ACTION OF STATE-OWNED ENTERPRISES

PaBLo Soto DELGADO’

RESUMEN?: El articulo plantea que el principio de especialidad de la empresa publica, de-
fendido por parte de la doctrina iuspublicista chilena, es una argumentacién defectuosa que,
por una parte, deforma la construccién dogmdtica francesa sobre la cual se funda, y, por otro
lado, no puede justificarse en el principio constitucional de subsidiariedad. Adicionalmente,
el trabajo propone que la tnica forma de restringir el objeto de la empresa estatal es a través
de una ley de quorum calificado.

Palabras clave: Empresas publicas, giro de la empresa publica, principio de especialidad,
principio de subsidiariedad, Estado empresario.

ABSTRACT: The article contends that the “principle of specialty of state-owned enterprises”
(an equivalent of the w/tra vires doctrine in corporate law), as advocated by the Chilean Pub-
lic Law doctrine, is a faulty argument that, on the one hand, deforms the French dogmatic
construction on which it is based, and, on the other hand, it cannot be justified on the con-
stitutional principle of subsidiarity. The article also proposes that the only way to restrict the
scope of action of the state-owned enterprises is through a qualified majority Act.

Keywords: State-owned enterprises, legal powers of State-owned enterprises, ultra vires ac-
tions, subsidiarity, State entrepreneurial activities.

INTRODUCCION: HIPOTESIS, METODOLOGIA'Y PROPUESTA

En Chile, durante los afios ochenta y noventa del siglo pasado, una influyente
doctrina vefa en el Estado a “un verdadero monstruo de innumerables tentdculos, que
todo lo invade, todo lo dirige, todo lo controla [, situacién que] engendra anarquia, caos,
destruccién™. Esta desconfianza con respecto a la administraciéon del Estado, basada en un

" Doctor en Derecho, Universidad Diego Portales. Profesor del Instituto de Derecho Publico, Facultad de
Ciencias Juridicas y Sociales, Universidad Austral de Chile. Cédigo Orcid 0000-0003-3406-4451. Direccidn
postal: Los Pinos s/n, Balneario Pelluco, Puerto Montt, Chile. Correo electrénico: pablo.soto@uach.cl. Esta
investigacién se encuentra financiada por la ANID, FONDECYT de iniciacién en investigacién N° 11201297.
El autor agradece a Carolina Durdn Nicomdn, antigua ayudante de investigacién en la Facultad de Derecho de
la Universidad Diego Portales, por su colaboracidén en una versién preliminar de las secciones III.1. y 111.4.4.1.
del texto, asi como por su asistencia en parte de la recoleccién y revisién bibliogréfica.

' Soto (1996) p. 35.
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normativismo que entiende el derecho publico segtin la dicotomia que sitda al Estado nece-
sariamente en contra de los derechos individuales®, se formulé en contraste con las précti-
cas del gobierno que encabezé el pais entre los afios 1970 y 1973,

La misma desconfianza domina la interpretacién constitucional acerca de la inter-
vencién del Estado en la actividad empresarial. Esta participacion serfa una anomalia que
debe confinarse tanto como sea posible, lo que importa (i) un deber de disefiar empresas del
Estado que —cualquiera sea su fisonomfa juridica— han de tener un giro restringido; (ii) esta
limitacién rige en el ejercicio de la actividad econémica del Estado; y (iii) dicha restriccién
impacta en el control judicial o administrativo de la accién econémica estatal. Esto es lo que
parte de la doctrina denomina “principio de especialidad de las empresas pablicas™. Tal re-
quisito provendria de una interpretacion del articulo 19 numeral 21 inciso 2° de la Consti-
tucién, y de otras cldusulas constitucionales que concretarfan el principio de subsidiariedad.

Con respecto a esta postura, la presente investigacion plantea la hipétesis de que la
comprensién normativista del principio de especialidad de la empresa publica tiene dos
defectos argumentativos. En primer lugar, dicho entendimiento deforma la construccién
dogmdtica sobre la cual se funda, cuyo origen se halla en el derecho publico francés. En
segundo término, no hay fundamento en los antecedentes histéricos del disefio del Estado
empresario, ni en la jurisprudencia del Tribunal Constitucional, que permita anclar el prin-
cipio de especialidad de la empresa publica en el principio de subsidiariedad.

Para comprobar lo anterior, el texto funciona en dos niveles metodoldgicos. En el
primero de ellos, se compara la versién francesa del principio de especialidad de los 6rganos
estatales que llevan a cabo actividades econémicas (I) con el principio de especialidad de las
empresas publicas, segtin la visién promovida por los principales exponentes normativistas
chilenos (II). En cuanto al segundo nivel, se utilizard el método de la dogmdtica juridica
para reconstruir, sistematizar e interpretar diversos materiales juridicos, histéricos y juris-
prudenciales atingentes a la configuracién del Estado empresario actual y, sobre su base, se
valorard la solidez de la vinculacién que la doctrina nacional ha efectuado entre el principio
de especialidad de las empresas publicas y el principio de subsidiariedad (III).

Una vez acreditada la hipétesis, el trabajo propondrd que la dnica manera de estable-
cer una restriccién al giro empresarial del Estado, como la planteada por el principio nor-
mativista de la especialidad, es mediante una expresa definicién legislativa a través de una
ley de quorum calificado. Esta posicién se basa en una antigua tesis sostenida por Cumplido
y Precht durante los afos ochenta del siglo pasado (IV).

Antes de empezar, se hace necesario efectuar dos aclaraciones. La primera de ellas es
que aqui no se intenta controvertir la existencia del principio de subsidiariedad en la activi-
dad empresarial del Estado, sino, en cambio, se sostiene que, incluso aceptando su vigencia
en el sistema constitucional chileno, de aquel principio no se desprende una restriccién del

> LoUuGHLIN (1992) p. 60.

3 Al respecto, SOTO y AROSTICA (1993) pp. 57 y ss.

* La idea de subsidiariedad, defendida también por esta vertiente del administrativismo, tiene precisamente por
finalidad limitar al peligroso Estado administrativo, como sostiene Soto (1996) p. 139.

> AROSTICA (1998a) pp. 1y ss.
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giro de la empresa publica. Por ello, el argumento que se propone pretende tener validez
con prescindencia de la disputa constitucional sobre la subsidiariedad®. Como segunda
aclaracién, el articulo tampoco desconoce la préctica jurisdiccional con respecto a la restric-
cién del giro del Estado empresario’.

|. EL PRINCIPIO DE ESPECIALIDAD EN EL DERECHO PUBLICO FRANCES Y
SU FLEXIBILIZACION EN MATERIA ECONOMICA

El principio de especialidad es una construccién jurisprudencial proveniente del de-
recho publico francés®”. A diferencia de lo que sucede en el derecho privado, en el cual rige
la capacidad de las personas juridicas'’, en el 4mbito estatal su esfera de dominio es, segin
la terminologfa de la teorfa cldsica, el de la competencia de los 6rganos del Estado.

En el derecho francés, el principio de especialidad aparecié vinculado al “estableci-
miento publico”?: una persona juridica de derecho publico sujeta también a un régimen
de igual naturaleza, que detenta potestades exorbitantes'’, y cuyo objeto es la gestién de un
servicio publico'®. Este principio de especialidad se extiende a todos los érganos adminis-
trativos, y tiene como significado preciso que aquellos deben respetar el campo de accién
que se les ha asignado': los limites de la actividad administrativa se circunscriben al obje-
tivo preciso que fundamentd la creacién del érgano'®. Como dijo Chevallier: “Este campo
de accidn se encuentra definido de manera mds o menos amplia y en términos variados: a
veces los establecimientos publicos son investidos con un cometido estrecho, ya sea porque
el principio de la libertad de comercio y de industria reduce la importancia de la interven-
cién publica en un sector dado, bien porque los poderes publicos han preferido atomizar
las responsabilidades entre mds organismos publicos; a veces deben ejercer una actividad
extendida, aunque respetando un contenido territorial que les constrifie; a veces, en fin,
tienen la posibilidad de satisfacer tareas muy variadas girando en torno a un mismo objeto.
La especializacién de los establecimientos publicos es, por tanto, mds o menos fuerte, y su
actividad concreta estd contenida dentro de limites susceptibles de extenderse”"”.

Como la jurisprudencia del Conseil d’Etat lo ha determinado a través del tiempo,
los establecimientos publicos se encuentran sujetos al principio de especialidad, que es un

¢ Sobre la vigencia constitucional del principio de subsidiariedad en la actividad empresarial del Estado,

GUERRERO (2020) pp. 348 y ss.

7 Algo sobre lo cual existen versiones contrapuestas. Véase: VALLEJO (2016) p. 257, N° 24.
8 BERTHELEMY (1900-1901) pp. 526 y ss.

? PranioL y RiperT (1932) p. 810.

10" ALESSANDRI y otros (2011) p. 599.

' Sobre la distincién entre capacidad y competencia, aunque critico, KELSEN (1982) p. 160.
12 BERTHELEMY (1900-1901) pp. 526y 527.

13 CoNseIL D'ETAT (2009) pp. 10 y ss.

14 Rivero y WALINE (1992) p. 408.

15 CHEVALLIER (1972-1973) p. 47.

!¢ RIVERO y WALINE (1992) p. 412.

17 CHEVALLIER (1972-1973) p. 47.

207

04-08-21 16:43



208 Revista Chilena de Derecho, vol. 48 Ne 1, pp. 205 - 231 [2021]

Sorto DELGADO, Pablo I “La deformacion del principio de especialidad de la empresa publica ...”

principio general del derecho mediante el cual se limita la accién del érgano al perimetro
de sus cometidos'®. Con todo, desde los afios sesenta del siglo pasado, la jurisprudencia
francesa ha sostenido una perspectiva flexible del principio, “en especial, en aquello que
concierne a los establecimientos publicos que ejercen actividades econémicas [...]. De
acuerdo con esta concepcidn, el principio de especialidad prohibe que un establecimiento
lleve a cabo actividades ajenas a su cometido, salvo si esas actividades son complemento
normal y resultan directamente ttiles para mejorar las condiciones de ejercicio de aquellas
[...]7". La concepcidn flexible del principio de especialidad importa una autorizacién para
llevar a cabo actividades anexas que extiendan la actividad de servicio publico, lo cual vale,
especialmente —se afirma—, para la empresa publica®.

En lo concerniente a las empresas publicas y a los establecimientos publicos con
cardcter industrial y comercial, en el derecho francés se reconoce la existencia de una varia-
cién del principio de especialidad, debido a que la creacién de aquellos supone un interés
general determinado. Este principio de especialidad econémica se caracteriza por un mar-
gen de flexibilidad, lo cual permite a esas entidades incluso reducir los costos para satisfacer
sus objetivos®'.

Conforme a lo expuesto, es posible sintetizar que la construccién francesa originaria
del principio de especialidad posee al menos tres caracteristicas: (i) fija el dmbito de actua-
cién del respectivo 6rgano publico; (ii) entiende que el objeto o finalidad del érgano puede
ser mds o menos restringido, segtin los valores que el legislador pondere, y (iii) en materia
de actividad empresarial del Estado acepta mayor flexibilidad para llevarla a cabo, permi-
tiéndose operaciones anexas que son normalmente complementarias al cometido principal,
o bien, admite modificaciones en la estructura de costos de la entidad.

Como se verd en lo que sigue, la versidn chilena sobre el principio de especialidad
en la empresa publica se formula, en no poca medida, en sentido contrario a estos plantea-
mientos.

[I. EL PRINCIPIO DE ESPECIALIDAD EN LA EMPRESA ESTATAL COMO
RESTRICCION DE SU GIRO EN EL DERECHO CHILENO

1. LA INFLUENCIA FRANCESA

Como paso previo, se impone en esta parte fundamentar la pertinencia de comparar
criticamente las versiones francesa y chilena del principio de especialidad en la empresa es-
tatal. Si bien, los autores que se revisardn en esta seccién no han sido explicitos en sefialar
la literatura sobre la cual basan sus opiniones, la concepcidn general —a saber, que las em-
presas publicas deben actuar dentro del dmbito de su competencia— es exactamente la mis-
ma que aquella propuesta de modo inicial por la dogmdtica administrativista francesa como
principe de spécialité des établissements publics, lo que se revisé en el apartado precedente.

18 ConseiL ’Etar (2009) p. 10.

19 CoNsEIL D'ETAT (2009) p. 10.

2 BRACONNIER (2003) pp. 253-254.
2! DELION (2003) p. 214.
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Este trasplante pudo obtenerse directamente de la lectura de autores franceses, o fue me-
diado por la traduccién que hiciera la doctrina espafola. Esta reconocia, durante los afos
sesenta del siglo XX, el origen galo de la idea”. Desde el administrativismo sudamericano,
el muy difundido Sayagiiés Laso también pudo haber sido una referencia util que efectuaba
el mismo rastreo francés del principio®.

Un aspecto importante es que el principio de especialidad de las empresas publicas
es “una consecuencia de la especialidad de la competencia que se afirma para todos los cen-
tros (personificados o no) que integran la organizacién de los Estados modernos™ vy, por lo
mismo, es una manifestacién del principio de legalidad impuesto a la actuacién de los 6r-
ganos de la administracién del Estado, o incluso se corresponde con este, algo que ha expli-
citado Soto Kloss Escribiendo sobre la empresa publica, haciendo sinénimas las expresiones
“principio de juridicidad, legalidad o especialidad™. Esto es relevante para lo que se viene
diciendo, puesto que, como lo afirmé Pantoja, la comprensién del principio de legalidad
en Chile es de corte francés. En efecto, y refiriéndose especificamente a la actividad empre-
sarial del Estado, ese autor ha sostenido que “[t]radicionalmente se ha entendido y exigido
en Chile, como consecuencia del principio de legalidad administrativa al estilo francés que
rige en el pafs desde los albores de la independencia, que todos los servicios publicos sean
creados por ley y que corresponde a la ley, asimismo, determinar cudles han de ser sus fun-
ciones y sus atribuciones”.

Lo anterior quiere decir que el principio de especialidad de la empresa publica es
un dispositivo cuyo objetivo es determinar el dmbito de competencia de las entidades ad-
ministrativas que ejercen actividades econdmicas, y que, en este sentido, es equivalente al
planteamiento francés en el que se encuentra la rafz de tal idea, lo que se ve apoyado por
la concepcién —francesa también— del principio de legalidad, que opera como sinénimo, o
bien, trae como consecuencia, la especialidad de la empresa estatal”.

Con todo, y segtin se adelantd, la versién chilena del principio de especialidad de la
empresa publica acaba deformando la concepcién francesa expuesta anteriormente, segtin
se explicard a continuacién.

2. EL APARATO DOCTRINARIO

Aréstica es acaso el autor mds influyente en torno a lo que en Chile se denomina
“principio de especialidad de las empresas publicas™*?’. En un comentario al caso del “co-
rreo hibrido”, este profesor se encargd de analizar el tema. Se trataba alli de un recurso de

2 ARINO (1979) p. 102, refiriéndose a lo sostenido en Espafia por Jordana de Pozas.

% SavaGUES (1963) p. 198.
% AriNo (1979) p. 102.

» Soto (2000) p. 243.

% PANTOJA (1998) p. 189.
77 La relacién entre competencia y especialidad es algo que VALDIVIA (2018) p. 75 ha confirmado recientemen-
te, indicando la relevancia prictica de la materia a propdsito de las empresas publicas.

% AROSTICA (1998a) pp. 1y ss.

¥ COVARRUBIAS (2004) p. 271. Una reciente reiteracién de la idea normativista en MARDONES (2020) pp. 152-
155, siguiendo la misma literatura que aqui se expone.
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amparo econdmico interpuesto por la Asociacién Gremial de Impresores de Chile contra
Correos de Chile, debido a que esta empresa estaba ofreciendo un nuevo servicio —creado y
reglamentado a través de una resolucién, luego de un acuerdo de directorio— que consistia
en la impresién de datos y mecanizacién o ensobramiento automdtico de correspondencia,
actividad que, a juicio de los recurrentes, no estarfa dentro del giro de la empresa estatal®.
Segin Ardstica, en la sentencia de la Corte de Apelaciones, confirmada por la Corte Su-
prema’, se establecerfa por primera vez un test ordenado para determinar cudndo se ha
infringido el principio de especialidad de las empresas publicas®. El fallo sostuvo que: “la
implementacién del llamado correo hibrido no puede considerarse, por no ser de su es-
pecifica finalidad, comprendida en el 4mbito de la competencia que la ley orgdnica de la
Empresa de Correos le ha asignado para realizar actividades comerciales o empresariales e
infringe, por ende, la garantia constitucional contemplada en el articulo 19 N° 21 de la
Carta Fundamental. En efecto, como quedé dicho, el procesamiento de datos entregados
por particulares, la impresién de los mismos y su mecanizacién hasta obtener una carta
fisica no se contemplan en el objeto de la Empresa, cual es prestar servicios de envios de
correspondencia nacional e internacional (articulo 2° inc. 1° del D.EL. N° 10, de 1982)
y si bien la norma permite que se realicen actividades similares se refiere indudablemente a
otras prestaciones de servicio postal™.

En opinién de Ardstica, el articulo 19 numeral 21 de la Constitucién tuvo por ob-
jetivo “clausurar las dimensiones teratolégicas que, con anterioridad, habria alcanzado el
‘Estado empresario’”, para evitar que este redujera el espacio del desarrollo de actividades
de libre iniciativa particular. De lo anterior deduce que “cada ley de quérum calificado
que, por excepcién, autoriza la asuncién de funciones empresariales por el Estado, debe ser
‘especial’, en el sentido que ha de indicar qué actividad concreta y especifica puede llevar a
cabo la respectiva empresa publica o sociedad estatal™.

Lo dispuesto por el inciso 2° del articulo 19 numeral 21 de la Constitucién de 1980
serfa una “doble garantia™® del derecho establecido en el inciso 1° del mismo articulo y nu-
meral, la cual operaria en dos niveles: primeramente, en la autorizacién inicial para desarro-
llar actividades econdmicas o participar en ellas y, posteriormente, en el ejercicio de estas”,
es decir, se trata de una exigencia dirigida al legislador y a la empresa publica.

Desde la perspectiva de la accién de amparo econédmico, afirma el autor que la infrac-
cién a lo dispuesto por la cldusula del inciso 2° del articulo 19 numeral 21 de la Constitu-
cién se configura al no existir una ley de quorum calificado que habilite de manera previa
y expresa al Estado para que este efectde actividad mercantil, lo que serfa una violacién al
principio de legalidad. Sin embargo, también se infringe el precepto si el Estado y sus orga-

3 Asociacion D IMPRESORES DE CHILE CON EMPRESA DE CORREOS DE CHILE (1998a).
31U AsociacioN DE IMPRESORES DE CHILE CON EMPRESA DE CORREOS DE CHILE (1998b).
32 AROSTICA (1998a) p. 6.

3 AsoclaciON DE IMPRESORES DE CHILE CON EMPRESA DE COrRrEOS DE CHILE (1998a) c. 8°.
3 AROsTICA (1998a) p. 4.

3 AROSTICA (1998a) p. 5.

36 AROSTICA (2001) p. 85.

%7 AROsTICA (2001) p. 85.
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nismos “exceden la autorizacidn especifica y excepcional que hayan recibido, extendiéndose
a la ejecucién de actos o a la celebracién de contratos que no dicen relacién directa con esa
habilitacién y con los fines del respectivo organismo”™®, lo cual constituye una violacién del
principio de especialidad®. En tal linea, fija el estdndar de extensién de la actividad econé-
mica de las empresas publicas o de las sociedades del Estado, y sostiene que “si el legislador
ha perfilado su individualidad y decantado detenidamente su objeto, autorizdndolas para
ejecutar ciertos y determinados actos de comercio —todo ello con una inequivoca finalidad
delimitadora, la asuncién de otras funciones dnicamente puede considerarse legitima cuan-
do son acordes y condicen, como complementarias, y estrictamente complementarias, asi
comprobadas y justificadas técnica y racionalmente, con dicha finalidad™*.

Un segundo autor relevante sobre la materia es Soto Kloss, cuyos planteamientos tu-
vieron relevancia en el contexto de un caso en el cual la Asociacién Nacional de Prensa A.
G. interpuso una accién de amparo econémico contra la Empresa de Transporte de Pasajeros
Metro S.A.*!, debido a que la recurrida suscribié un contrato de arrendamiento con empre-
sas extranjeras con el objeto de distribuir un diario llamado “Metro”, que se financiarfa con
avisos publicitarios*’. Durante el procedimiento, el sefialado profesor evacué un informe en
derecho en el que, sobre la base de las actas de la Comisién Ortizar®, se afirmaba que, de la
conjuncién entre la idea de primacia de la persona humana y la iniciativa privada en materia
econdmica, se infiere la “extrema excepcionalidad”* de la actividad empresarial del Estado.

En lo que se refiere a la autorizacién de guorum calificado para que el Estado de-
sarrolle actividades econémicas, pesarfan sobre el legislador una serie de deberes al mo-
mento de confeccionarla. Asi, de acuerdo con las exigencias que formularfa la Carta al
contenido de la ley autorizatoria, esta ha de ser expresa (basdndose en el articulo 7° de la
Constitucién)®, “explicitamente formal, delimitando con precisién la actividad empresa-
rial autorizada al Estado y acotando la funcién, objeto o giro que la entidad estatal que se
indica desarrollard™. A este ultimo respecto, el autor se encarga de explicar qué significa
acotar la actividad empresarial: “poner cotos, poner limites, delimitar tal actividad. Poner
limites, es decir, impedir que se extienda mds alld de lo que la propia ley autorizaba al
Estado intervenir (art. 1°), impedir su extension a otras actividades, ya que de no hacerse
asi, este vendria a invadir dmbitos de accién que son propios de los particulares y que le
corresponden en razén de su intrinseca primacia ontoldgica (arts. 1° inc. 4, 5° inc. 2°, en

3% AROsTICA (1998D) p. 97.

3 AROSTICA (1998b) p. 97 y ArROsTICA (2001) p. 149.

- Arostica (1998b) p. 105 y Arostica (2001) p. 159.

41 Véase FERMANDOIS (2000) pp. 189 y ss.

42 AsociACION NACIONAL DE LA PRENSA ASOCIACION GREMIAL ¥ OTROS CON EMPRESA DE TRANSPORTE DE PASAJEROS
METrRO SociEpAD ANONIMA (2000a) y ASOCIACION INACIONAL DE LA PRENSA ASOCIACION GREMIAL Y OTROS CON EM-
PRESA DE TRANSPORTE DE PASAJEROS METRO SociEDAD ANONIMA (2000b).

# Soro (2000) p. 229.
4 Soto (2000) p. 230.
4 Soto (2000) p. 248.
% Soto (2000) p. 233.
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relacién con los arts. 1° inc. 3° y 19 N° 21/primacia de la iniciativa econémica privada y
excepcionalidad de la actividad empresarial del Estado)”.

Tratdndose del ejercicio de la actividad, la empresa queda sujeta a su estatuto, que
ha de interpretarse también de modo restrictivo. Afirma Soto Kloss sobre el punto que
la entidad “no puede excederse o pretender ampliarse a actividades que no encuadran en
el preciso y delimitado dmbito autorizado por la ley de quérum calificado respectiva™®.
La base para sefialar lo anterior se encuentra en que la empresa ha de actuar dentro de su
competencia, con arreglo al articulo 7° inciso 1° de la Constitucién; dicho dmbito se halla
establecido en la ley que autoriza la actividad empresarial del Estado®.

Un tercer autor relevante es Fermandois, quien, en el marco de la explicacién del ar-
ticulo 19 numeral 21 de la Constitucién, defiende que uno de los requisitos constituciona-
les bésicos de la actividad empresarial del Estado es lo que denomina “especialidad del giro
empresarial estatal”® que, junto con la ley de guorum calificado y la especialidad de la ley
autorizatoria, serfan exigencias de tipo formal®'. A juicio de este autor, la especialidad del
giro consiste en que la ley de quorum calificado que autoriza la actividad empresarial ha de
definir “especifica y detalladamente el giro empresarial autorizado a la respectiva empresa

? sustentada en general por la

estatal”™?, lo cual constituye una “imposicién de la légica™
doctrina y mayoritariamente en la jurisprudencia. Desde el punto de vista de su funda-
mento constitucional, la excepcionalidad de la actividad empresarial exige el confinamiento
del giro; de lo contrario, se vulnerarfa el principio de subsidiariedad’®. Fermandois agrega,
asimismo que: “Esta exigencia, doctrinaria, jurisprudencial, aunque no formal en el texto
del N° 21, no es otra cosa que la reiteracién, para el legislador, del mandato del articulo 7°
inciso 2° de la CPR y su principio de actuacién en materia de Derecho Publico. Si la ley
debe conferir autoridad y derechos ‘expresamente’, también debe autorizar actuaciones em-
presariales ‘especificamente™”’.

El asimismo denominado “principio de especialidad de las empresas publicas™ obli-
ga, pues, al legislador, pero también al juez, quien habrd de interpretar la ley conforme a la
subsidiariedad” para evitar asi el “desborde” del Estado empresario®®.

47 Soto (2000) pp. 246-247. El original con cursivas.
4 Soto (2000) p. 243.

4 Soto (2000) p. 243.

* FERMANDOIS (2011) p. 226. Asimismo, FERMANDOIS (2000) pp. 189 y ss.
51 FERMANDOIS (2011) p. 226.

2 FERMANDOIS (2011) p. 228.

>3 FERMANDOIS (2011) p. 228.

>4 FERMANDOIS (2011) p. 228.

5> FERMANDOIS (2011) p. 228.

56 FERMANDOIS (2011) p. 228.

%7 FERMANDOIS (2011) p. 228.

% FERMANDOIS (2011) p. 228.
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3. OBSERVACIONES SOBRE EL DENOMINADO PRINCIPIO DE ESPECIALIDAD DE LA EMPRESA

PUBLICA

A la luz de la literatura presentada, pueden efectuarse ciertas observaciones. En pri-
mer lugar, existe una diferencia terminoldgica relevante dentro de ella. Asi, mientras Soto
Kloss y Ardstica hablan de “principio de especialidad” de la empresa publica, Fermandois
se refiere a la “especialidad del giro” (sin indicar que sea un principio, pues se refiere a ello
solo como “un requisito”). La primera expresién proviene de la idea de competencia de los
érganos estatales que se ha expuesto en la segunda parte de este texto, y rige para cualquier
empresa o entidad publica (bajo la idea de que debe actuar dentro del 4mbito fijado por la
ley), pero es solo la segunda denominacién aquella que explicita el verdadero guid de las
posturas explicadas.

En efecto, y como segundo comentario, el principio de especialidad es algo distinto
de lo que exigen Aréstica, Soto Kloss y Fermandois, a saber: que (i) el legislador debe deta-
llar tanto como sea posible el objeto social de aquella; (ii) que la respectiva empresa o socie-
dad debe maximizar la restriccién de su giro, y (iii) que el control externo que recae sobre
la actividad del Estado empresario debe confinarla en estos mismos términos. En realidad,
la propuesta de estos autores promueve una versién que no corresponde al principio de es-
pecialidad, salvo en que esta categoria delimita el dmbito de actuacién de un cierto érgano
publico. En este sentido, se aleja de la doctrina francesa originaria primero porque esta no
se ocupa de la extensién o restriccién de la ley o acto constitutivo que fija el objeto, sino
solo de que su ejercicio se efectie dentro de limitaciones determinadas.

En tercer lugar, solo el uso de Fermandois sincera la idea del normativismo, segtin la
cual, se debe restringir el giro de la empresa publica tanto como sea posible —en la ley, en
el ejercicio de la actividad econémica, asi como en el control judicial o administrativo— y
no solo ajustar el ejercicio de la actividad estatal econédmica para circunscribirla de manera
finalista a su objeto. De este modo, se elimina la flexibilidad en la funcién teleoldgica que
se le ha asignado tradicionalmente al principio de especialidad en el locus francés, de acuer-
do con lo explicado mds arriba. Puestas asi las cosas, es posible afirmar que el principio
francés tradicional de especialidad ha sido deformado y transformado en restriccién especi-
fica del giro de la empresa publica.

En cuarto término, la versién robustecida del principio de especialidad de la empresa
publica aqui expuesta no es pacifica. No todos los constitucionalistas ni los administrativis-
tas estdn de acuerdo con la especialidad restrictiva del giro como requisito contenido en la
Constitucién. De hecho, una revisién de la doctrina parece arrojar lo contrario®.

Como quinta y dltima observacién, desde el punto de vista del fundamento de la
restriccién multinivel del giro de la empresa publica, este provendria del principio de

" Por parte de los constitucionalistas, nada dicen al explicar el articulo 19 numeral 21 inciso 2° de la Cons-
titucién: PFEFFER (1985) p. 405; Evans (2004) p. 143; VERDUGO y otros (2005) pp. 207-208; MoLiNa (2011)
p. 240; y Cea (2012) pp. 530-531. Si agrega la exigencia de determinacién del giro NoGUEIRA (2010) p. 29. A
favor, también, NavARRO (2016) y VIvANCO (2004) p. 482. En desacuerdo, ViEra (2013) pp. 280 y ss. Por el
lado del administrativismo, no se pronuncian: DANIEL (1982) p. 116; Sitva Cimma (1995) pp. 52-55 y 194-
203; PANTOJA (1998) pp. 183 y ss.; ni BERMUDEZ (2014) pp. 421-422. Si lo hace, en cambio, CorDERO (2015)
p. 491.
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subsidiariedad, como aclara Fermandois, sobre la base de los mismos razonamientos em-
pleados por Aréstica y Soto Kloss. En este sentido, la propuesta normativista asume que
hay una vinculacién entre el principio constitucional de subsidiariedad y la necesidad de
restricciéon del giro de la empresa estatal: este dltimo se desprende del primero. Dicho argu-
mento se evaluard en el apartado siguiente.

l1l. ELEMENTOS QUE CONTROVIERTEN LA RELACION ENTRE LA TESIS
RESTRICTIVA DEL GIROY LA CONSTITUCION

1. La CoNSTITUCION DE 1980 Y SUS ACTAS

A partir del estudio de la redaccién del inciso 2° del articulo 19 numeral 21 de la
Constitucién de 1980 es posible concluir que nunca se tuvo en consideracién como requi-
sito para limitar las actividades estatales en materia econdémica un giro restringido de las
empresas publicas®.

La primera mencién a la limitacién de la actividad empresarial del Estado en la Co-
misién de Estudio de la Nueva Constitucidn fue efectuada por el comisionado Carmona,
al plantear la necesidad de plasmar en alguna parte del texto constitucional que solo en
virtud de una ley el Estado puede formar y mantener empresas®'. El fin pretendido por los
comisionados consistia en la elaboracién de un precepto que limitara o excluyera al Estado
de ciertas actividades, restriccién que reafirmarfa el principio de subsidiariedad® y evitarfa,
por ejemplo, que, sin mediar ley, este “se haga socio de una empresa mixta mediante la
compra del treinta por ciento de las acciones de un banco™®.

En la Comisién de Estudio se plante$ que la ley autorizatoria de la actividad empre-
sarial tuviera un guorum especial, mds exigente que el de una ley simple®. En consecuencia,
se produjo un debate con respecto al quorum adecuado y se optd, finalmente, por el cali-
ficado®. Por su parte, en el Consejo de Estado se acord$ suprimir esa exigencia para que
el Estado pudiera desarrollar actividades empresariales, y tinicamente se establecié como
requisito la necesidad de una ley simple para tal efecto®. Como explica Bertelsen, la Junta
de Gobierno repuso el quorum calificado en la ley autorizatoria y agregd que ese mismo
requisito aplicarfa si se excepcionara a la actividad empresarial del Estado de la legislacién
comun aplicable a los particulares®.

A continuacidn, se exponen las distintas versiones del precepto que llegaron a ser el
actual articulo 19 numeral 21 inciso 2° de la Constitucién:

60

Sobre la historia de la disposicién, véase HUIDOBRO (1988) pp. 98 y ss.
61 CoMISION DE EsTuDpIO DE 1A NUEVA CONSTITUCION (1978) p. 387.

62 CoMISION DE EsTUDIO DE 1A NUEVA CONSTITUCION (1978) p. 389.

6 COMISION DE EsTupIO DE 1A NUEVA CONSTITUCION (1978) p. 391.

¢4 CoMISION DE EsTupIO DE LA NUEVA CONSTITUCION (1978) p. 392.

6 CoMISION DE EsTupIO DE 1A NUEVA CONSTITUCION (1978) p. 395.

% Consejo DE Estapo (1979) p. 2 y Consejo DE Estapo (1980) p. 4.

7 BERTELSEN (1987) p. 123; CarMONA (1997) p. 28.
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INSTANCIA VERSION DEL PRECEPTO
Comision “Sin embargo, podra el Estado desarrollar actividades empresariales o
Ortuzar participar en ellas cuando una ley con quérum calificado asi lo autorice

y en tal caso dicha actividad estara sometida a la legislacion comin que
rija este tipo de actividades para los particulares”®.

Consejo de | “El Estado y sus organismos podran desarrollar actividades empresariales
Estado o participar en ellas solo si esas actividades estaran sometidas a la
legislacion comin aplicable a los particulares, sin perjuicio de las
excepciones que, por motivos justificados, establezca la ley”®.

Junta de “El Estado y sus organismos podran desarrollar actividades empresariales

Gobierno o participar en ellas s6lo si una ley de quérum calificado los autoriza.

En tal caso, esas actividades estaran sometidas a la legislacion comdn

aplicable a los particulares, sin perjuicio de las excepciones que por

motivos justificados establezca la ley, la que debera ser, asimismo, de
quérum calificado””.

Como se sabe, la redaccién de la Junta de Gobierno se transformé en la versién de-
finitiva vigente del articulo 19 numeral 21 inciso 2° de la Constitucién de 1980. Ni en ese
precepto ni en las actas antes referidas existe una alusién a la restriccién del giro ni al prin-
cipio de especialidad de la empresa estatal. De lo que si existe registro, como se ha visto, es
del fundamento en el principio de subsidiariedad de la disposicién, mas no de su alcance.

2. EL ANTEPROYECTO DE LEY INTERPRETATIVA DEL ARTICULO 19 NUMERAL 21 DE LA

CONSTITUCION DE 1986 QUE NO PROSPERO

Por impulso del ministro del Interior de la dictadura, se encargé a la Comisién ase-
sora para el estudio de las leyes complementarias de la Constitucién la elaboracién de un
anteproyecto de ley interpretativa de la Constitucién que versara, precisamente, sobre el
articulo 19 numeral 21 de la misma. Para ello, se establecié una subcomisién que redactéd
un texto de tres articulos permanentes y uno transitorio”!. Como lo indicara el presidente
de esta instancia, se consideraba necesaria la dictacién de la ley interpretativa: “la [Consti-
tucién] exige que el Estado y sus organismos deben ser autorizados por una ley de quorum
calificado para desarrollar sus actividades, pero lo dice en una forma un poco general.
;Cémo materializar este asunto? ;De qué modo tiene que dictarse esta ley? ;Es una ley para
cada oportunidad en el que el Estado precise desarrollar alguna actividad econémica, o
podria el legislador, violentando como dijimos el espiritu constitucional y el principio de la

68 CoMISION DE EsTup1O DE LA NUEVA CONSTITUCION (1978) p. 36.
% Consgjo DE Estapo (1980) p. 44.

70 BERTELSEN (1987) p. 123.

/I PrecHT (1987a) p. 127. El anteproyecto estd contenido en las actas de la ComisioN DE Estupio DE LEYES
ORGANICAS CONSTITUCIONALES (1988-1990) pp. 68-74.
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subsidiariedad, establecer en una forma general una facultad para que el Estado desarrolle
las actividades econdmicas que quiera?””2.

Aceptando que era necesario inducir ciertas consecuencias que el principio de subsi-
diariedad no provefa, Carmona confesé que “para materializar esta labor de hacer descen-
der el principio de subsidiariedad establecido en la Constitucién y poder especificarlo en
una ley, se ha debido realizar una gran labor de creacién”™”.

En la primera versién, el anteproyecto contemplaba, en su articulo 1°, una interpre-
tacién del “sentido y alcance” del articulo 19 numeral 21 de la Constitucidn, y en su letra
b) se definfa la actividad empresarial del Estado como “la accién econémica destinada a la
produccién o comercializacién de determinados bienes y servicios, para ser transados en el
mercado”. La misma disposicién indicaba que el Estado “o sus organismos, en virtud del
principio de subsidiariedad, s6lo [podrian] desarrollar [la actividad empresarial] bajo las
siguientes condiciones: 1) cuando los particulares no puedan o no se interesen en hacerlo;
2) que esta actividad la realice a través de una empresa que tenga un objeto especifico; y
3) que dicho objeto sea determinado por una ley de quérum calificado que se dicte en cada
oportunidad”™”4.

Como se aprecia, se trata de un intento de fijar de modo permanente y obligatorio
una interpretacién creativa o inducida del principio de subsidiariedad, que fundamentarfa
las condiciones para ejercer la actividad empresarial del Estado, entre las cuales se cuentan
la especificacién del objeto de la empresa estatal, que ademds debe establecerse por ley de
quorum calificado. Segtin explica Bertelsen, la idea de dictar una ley interpretativa de la
Constitucién tenfa por objeto restringir la accién empresarial del Estado, y dar a entender
que esas limitaciones se fundaban en el principio de subsidiariedad”.

Al revisar las actas de la subcomisién, es posible constatar que el anteproyecto se
puso en conocimiento publico, y que se invité a la instancia a varias personas del Gobier-
no. Es as{ como mayoritariamente se recibieron observaciones de asociaciones gremiales de
empresarios, llamando la atencién que, entre los ocho invitados a la subcomisidn, estuviera
“[e]l profesor de Derecho Administrativo sefior Eduardo Soto Kloss™”®. Luego del anilisis
de las observaciones, se produjo la versién definitiva —con cinco articulos permanentes y
dos transitorios— del anteproyecto, en un pleno de la Comisién asesora para el estudio de
la legislacién complementaria de la Constitucién’. En lo que interesa a este texto, la nueva
redaccién del articulo 1° letra b) del anteproyecto disponia:

“que el concepto de actividad empresarial del Estado o sus organismos comprende

la accién econédmica destinada a la produccién o comercializacién de determinados

bienes v servicios, para ser transados en el mercado, ue aquél o sus organismos,
y y que aq &

72 CARMONA (1987) p. 30.

73 CARMONA (1987) p. 32.

74 SUBCOMISION ENCARGADA DE ELABORAR EL ANTEPROYECTO DE LEY ACERCA DE LA ACTIVIDAD EMPRESARIAL DEL Es-
TADO (1987) p. 200.

7> BERTELSEN (1987) p. 123.

76 COMISION DE EsTUDIO DE LEYES ORGANICAS CONSTITUCIONALES (1988-1990) p. 101.

77 CoMISION DE Estup1o DE LEYES ORGANICAS CONSTITUCIONALES (1988-1990) p. 75.
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en virtud del principio de subsidiariedad, sélo podrdn desarrollar bajo las siguientes
condiciones:

“1) cuando los particulares no puedan o no se interesen en hacerlo, y

“2) que esta actividad, que deberd ser realizada por una empresa que tenga un objeto
especifico, sea autorizada por una ley especial de quérum calificado que se dicte en
cada oportunidad y que fije, asimismo, el aporte del Estado o sus organismos.

“Las empresas asi autorizadas no podrdn formar otras empresas o participar en ellas,
ni aun temporalmente. Para hacerlo requerirdn la dictacién de una nueva ley especial
de quérum calificado que, reuniendo los requisitos establecidos en esta letra b), los

autorice para ello””%.

Sobre esta versién definitiva del articulo 1° del anteproyecto, Carmona afirmard
luego que los bienes y servicios que conformarifan la actividad empresarial del Estado “de-
ben ser determinados, van a formar un objeto especifico en la actividad econémica del
Estado y sélo asi puede darse la autorizacién correspondiente por parte del legislador™”.
Como explica el abogado, “las empresas publicas estdn afectadas por el principio de la es-
pecialidad, o sea, ellas no pueden ejecutar otros actos sino para los que estdn expresamente
autorizadas™®.

Lo que indica Carmona es clave, puesto que da cuenta de dos puntos que se han
tocado en este trabajo: segtin el primero de ellos, no hay vinculo en la Constitucién entre
subsidiariedad y giro restringido de la actividad empresarial del Estado. Conforme al
segundo punto, el principio de especialidad parece entenderse como restriccién del giro,
lo cual, en todo caso, solo serfa una exigencia en caso de dictarse la ley interpretativa. Sin

embargo, el anteproyecto no se concreté en una ley.

3. EL DESMEMBRADO PROYECTO DE LEY DE 1989 QUE DIO LUGAR AL AMPARO
ECONOMICO Y A LA LEY N° 18.965
Pese a que el anteproyecto de ley interpretativa de la Constitucién antes explicado no
prosperd, la Junta Militar intenté, nuevamente, justo antes de entregar el poder al gobierno
democrdtico, densificar la regulacién del articulo 19 numeral 21 de la Constitucién me-
diante el denominado proyecto de ley que “Regula la actividad y participacién productivas

81 El informe técnico que acompafiaba el Mensaje declaraba

del Estado y sus organismos”
que su fundamento se hallaba en la “Declaracién de Principios del Gobierno de Chile” del
11 de marzo de 1974, que planteaba como tnico camino al desarrollo verdadero de la eco-
nomia el emprendimiento de los particulares en las actividades productivas, asi como el re-
conocimiento de la propiedad privada, todo lo cual habria quedado plasmado en el articulo

19 numeral 21 de la Constitucién®. Esta definicién, con todo, “requ[erfa] ser completada

78 CoMISION DE Estupio DE LEYES ORGANICAS CONSTITUCIONALES (1988-1990) pp. 68-69.
79 CARMONA (1987) p. 36.

80 CarMONA (1987) p. 43.

81 PRESIDENTE DE LA RepUBLICA (1989).

8 MINISTRO DEL INTERIOR y otros (1989) pp. 3-4.
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para que, del superior nivel de los principios, se encamina [sic] hacia su concrecién total,
préctica y real”®.
Si se lo compara con el anteproyecto de ley interpretativa de 1986, el proyecto de

134, y contenfa un intento de restriccién

1989 obtuvo claramente su inspiracién en aque
del giro de la actividad empresarial del Estado, en especial, en lo referente al objeto de la
respectiva entidad. Precisamente, el inciso 2° del articulo 1° de la propuesta definia la sub-
sidiariedad, y describia la especificacién del objeto de la empresa estatal en los siguientes
términos: “El Estado o sus organismos sélo podrdn desarrollar esta accién econdémica cuan-
do los particulares no puedan o no se interesen en hacerlo, y por una empresa que tenga
objeto especifico”. Explicando la construccién de este articulo, se afirmaba que la especifi-
cacién del objeto se desprende normativamente de la autorizacién de la actividad. Por ello,
se indicaba que “[tJoda empresa estatal tiene objeto especifico, caracteristica que deriva de
la exigencia constitucional de autorizar la actividad a que se refiere”®.

No deja de ser llamativo este planteamiento, puesto que ya no seria el principio de
subsidiariedad el que —como lo sostenia el anteproyecto de 1987— funda la restriccién del
giro, sino que la exigencia de autorizar la actividad empresarial que pone la Constitucién
en la primera parte del inciso 2° del articulo 19 numeral 21 (“sélo si una ley de quérum ca-
lificado los autoriza”) es ahora el fundamento de la especificacién del giro: del deber legisla-
tivo de autorizar la actividad empresarial estatal se sigue la exigencia de restringir su objeto.

El proyecto contemplaba un par de normas de excepcidn, es decir, regulaba casos
en los cuales la futura ley —incluyendo en ella ciertamente la especificacién del objeto— no
regfan, a saber: por una parte, la situacién del Banco del Estado®, en el entendido de que
la ley general de bancos ya contenfa una norma sobre la materia, que resultaba aplicable a
todas las empresas de ese rubro®; y, por otra, las empresas u organismos vinculados a la de-
fensa nacional.

El proyecto también establecia, en su articulo 6°, lo que llegd a ser la accién de
amparo econémico®. La disposicién en que se contenfa ese mecanismo jurisdiccional y
el articulo 5° del proyecto fueron las tnicas normas que lograron ponerse en vigencia.
Este dltimo, fusionado con la excepcidn para el Banco del Estado, se convirtié en la ley
Ne 18.965%, cuya tnica disposicién establecié:

“El Estado, sus organismos o sociedades en que tengan participacién, deberdn ena-
jenar los derechos que adquieran o reciban a cualquier titulo, en sociedades cuyo
objeto social esté fuera de la autorizacién para desarrollar actividades empresariales
concedida al Estado o exceda los términos de dicha autorizacién, en el plazo de un

8 MINISTRO DEL INTERIOR y otros (1989) p. 4.
8 Soto (1993) p. 106.
8 MINISTRO DEL INTERIOR y otros (1989) p. 7.

8 Articulo 5° inciso 2°: “Con todo, al Banco del Estado serd aplicable las normas que sobre la materia estable-
ce la ley general de bancos”.

8 MINISTRO DEL INTERIOR y otros (1989) p. 12.
% Ley N° 18.971 de 1990.
8 Ley No 18.965 de 1990.
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ano contado desde la recepcién. Mientras no sean enajenados, tales derechos no se
considerardn para la eleccién de directores de las sociedades, si fueren acciones de
sociedades anénimas, ni para la designacién de las personas encargadas de la admi-
nistracién y del uso de la razén social, si se tratare de derechos en otras especies de
sociedades. Si transcurriere el plazo de un afo sin que se enajenasen, aquellos dere-
chos tampoco podrdn ejercerse para concurrir a votaciones y decisiones propias de
la administracién de las sociedades, incluso en juntas de accionistas. Los quérum y
mayorfas legales se calculardn sin considerar esas acciones.

Con todo, al Banco del Estado les serdn aplicables las normas que sobre la materia
establece la Ley General de Bancos”.

Al desgajarse del proyecto original, que establecia en el inciso 2° de su articulo 1°
un deber de especificacién del objeto de la empresa publica que no prosperd, la disposi-
cién transcrita ya no puede leerse con esa restriccién. Siguiendo el articulo dnico de la ley
Ne 18.965, lo que cuenta como objeto de la empresa publica para enajenar los derechos
que allf se indican puede operar con una interpretacién no calificada —esto es, amplia, flexi-
ble o restrictiva— del giro. Esta norma estd plenamente vigente.

Las disposiciones del proyecto que no se convirtieron en ley, entre las cuales se hallaba
la restriccién del giro, fueron rechazadas en la Primera Comisién Legislativa de la Junta de
Gobierno, principalmente por considerdrselas inconstitucionales”?!. Como cuestionamien-
to general, se sostuvo que “el proyecto en andlisis no encontrarfa su fundamento en el inciso
segundo del N© 21° del articulo 19 del texto constitucional, en razén de que la ley de qué-
rum calificado que alli se contempla, sélo tiene por objeto autorizar al Estado para desarro-
llar o participar en actividades empresariales o para excepcionarlo por motivos justificados
del sometimiento a la legislacién comun aplicable a los particulares™?. La mayoria de las
normas del proyecto tenfan este defecto, como acontecia con la exigencia de ley de quorum
calificado para poder ampliar el objeto social o aumentar la participacién estatal a través del
ejercicio de los derechos sociales o acciones que el Estado o sus organismos poseyeran®.

Como sintesis de este acdpite, puede afirmarse que, de acuerdo con los anteceden-
tes aqui presentados, se confirma la falta de vinculacién necesaria entre el principio de
subsidiariedad y la exigencia de restriccién del giro de la empresa publica, puesto que su
fundamento arrancarfa de la autorizacién que el legislador otorga a la empresa estatal para
llevar a cabo su actividad. Por lo mismo, el cuerpo legislativo de la dictadura estimaba que
debia completarse el contenido de la Constitucién de 1980 sobre el particular (lo que en
realidad es un reconocimiento de que no estd en la Carta la restriccién del giro), cuestién
que en definitiva no se concretd. De ahi que no sea posible sostener que en la actualidad
se encuentre vigente una restriccién del giro de la empresa estatal, pues la norma que asi lo

% Esta es la explicacién para desmembrar del proyecto original la accién de amparo econdmico y el articulo dni-
co que llegé a ser la LEy N° 18.965 de 1990. Véase: PRESIDENTE DE LA PRIMERA COMISION LEGISLATIVA (1990) p. 5.
! Aunque también por la dificultad de hacerlas operativas. Véase: SECRETARIO DE LEGISLACION DE LA JUNTA DE
GOBIERNO (1989) pp. 24-25.

92 SECRETARIO DE LEGISLACION DE LA JUNTA DE GOBIERNO (1989) pp. 21-22.

> SECRETARIO DE LEGISLACION DE LA JUNTA DE GOBIERNO (1989) pp. 26-27.
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pretendia establecer no existe. Como se verd enseguida, estas conclusiones concuerdan con
los desarrollos de la jurisdiccién constitucional chilena.

4, LA JURISPRUDENCIA DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL CONFIRMA LA FALTA DE
VINCULACION CONSTITUCIONAL CON LA RESTRICCION DEL GIRO EN LA EMPRESA
PUBLICA

4.1.  El Tribunal Constitucional no afirma la especificacion del giro

En las ocasiones en que el Tribunal Constitucional se ha pronunciado acerca del
inciso 2° del articulo 19 numeral 21 de la Constitucién, ese érgano no ha entendido que
forma parte de lo consagrado en dicha norma el establecimiento, por parte del legislador,
de un objeto acotado, restringido o especifico para las empresas estatales. En efecto, a pesar
de haber tenido varias oportunidades para resolver sobre los requisitos para que el Estado
desarrolle actividad empresarial, el Tribunal Constitucional no ha decidido que la espe-
cialidad restrictiva del giro se encuentre entre ellos. Son otros los aspectos sobre los que
el 6rgano de control de constitucionalidad ha emitido su opinidn, los cuales se explicardn
a continuacién.

En primer lugar, se ha afirmado que el 4mbito de aplicacién de la disposicién cons-
titucional se refiere a las actividades empresariales en que el Estado tenga participacién. El
Tribunal Constitucional ha sostenido esto a partir de casos que, en definitiva, no corres-
pondian a dichas actividades; por lo mismo, no se necesitaba para ellas una autorizacién
por ley de quorum calificado. Asf acontecié tratdndose de una ley que privatizaba una em-
presa publica”™, en la autorizacién legislativa del aumento de capital en una sociedad esta-
tal”; cuando las municipalidades son sostenedoras de colegios (lo que no es una actividad
lucrativa)®, o al transferirse de una empresa estatal a otra un establecimiento”.

En segundo término, el inciso 2° del articulo 19 numeral 21° de la Constitucién ha
sido interpretado con una téenica literal, sosteniéndose, por ello, que la disposicidn exige
autorizacién por ley de guorum calificado para que el Estado desarrolle actividades empre-
sariales que, por regla general, estdn entregadas a los particulares®™. Sobre este punto, indica
el Tribunal Constitucional que la evaluacién de constitucionalidad que debe efectuarse
corresponde a si “efectivamente nos encontramos con una actividad empresarial que el

9% REQUERIMIENTO RESPECTO DEL IN° 1° DEL ARTICULO 3° DEL PROYECTO DE LEY QUE MODIFICA LA LEY N° 6.640 (1991) c. 5°.

% REQUERIMIENTO RESPECTO DEL PROYECTO DE LEY QUE AUTORIZA EL INCREMENTO DE RECURSOS POR MEDIO DE LA MODI-
FICACION DE LA GLOSA IN° 13 DEL PRESUPUESTO PARA ABSORBER LAS PERDIDAS DE LA EMPRESA INACIONAL DEL CARBON S.
A. (1996) c. 6.

% REQUERIMIENTO DE INAPLICABILIDAD POR INCONSTITUCIONALIDAD RESPECTO DEL ARTICULO 15 DE 14 LEy N° 18.020 v
DEL INCISO PRIMERO DEL ARTICULO 151 DE 1A LEY N° 18.834 (2013) c. 16°.

97 REQUERIMIENTO DE INCONSTITUCIONALIDAD RESPECTO DEL PROYECTO DE LEY QUE AUTORIZA A LA EMPRESA NACIONAL
DE MINERIA PARA TRANSFERIR A LA CORPORACION INACIONAL DEL COBRE DE CHILE LA FUNDICION Y REFINERIA LAS VEN-
TANAS (2004) c. 10e.

9 REQUERIMIENTO RESPECTO DEL IN° 1° DEL ARTICULO 3° DEL PROYECTO DE LEY QUE MODIFICA LA LEY N° 6.640 (1991)
c. 3°; también en REQUERIMIENTO DE INAPLICABILIDAD POR INCONSTITUCIONAL RESPECTO DEL INCISO SEGUNDO DEL AR-
17cuLo 23 DE 1A LEy N° 19.542 (2006) c. 14° y REQUERIMIENTO DE INAPLICABILIDAD POR INCONSTITUCIONALIDAD RES-
PECTO DEL ARTICULO DECIMO, LETRA H), DE LA LEY N° 20.285, SOBRE ACCESO A LA INFORMACION PuBLicA (2011) c. 38°.
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legislador ha otorgado al Estado, en los términos que establece el inciso 2° del articulo 19
Ne 21 de la Constitucién Politica, caso en el cual es menester la concurrencia de una ley de
quérum calificado habilitante”. En concordancia con lo anterior, la ley de quorum califi-
cado no puede eludirse bajo el pretexto de la creacién de un servicio puiblico'®. El pardme-
tro de referencia es, pues, de cardcter sustantivo y amplio: desarrollo o no de una actividad
de cardcter empresarial, autorizada a través de una ley dictada con mayorfa calificada, sin
referencia al giro ni a su restriccién.

En tercer lugar, para el Tribunal Constitucional la Constitucién afirma que las em-
presas del Estado se deben sujetar a la legislacién comun aplicable a los particulares, lo cual
significa que las empresas estatales; (i) no han de ejercer potestades publicas''; y (ii) que
deben competir en las mismas condiciones con los privados'®. Sobre este tltimo aspecto, la
magistratura constitucional ha sostenido que: “‘si la ley autoriza al Estado para emprender
una actividad empresarial, no puede la Constitucién poner una traba adicional que atente
contra la eficiencia de las empresas’ [...]. En sintesis, una vez autorizado el Estado para
desarrollar determinada actividad econdmica, el constituyente ha dejado claramente esta-
blecido que aquél pasa ser un particular mds, debiendo, por tanto, sujetarse a la legislacién
comun que regula la materia en cuestién, careciendo de privilegio alguno —a menos que asi
expresamente lo establezca la propia ley de quérum calificado y siempre y cuando existan
motivos justificados para ello— y compitiendo en las mismas condiciones que los demds
agentes econémicos que participan en el mercado”'®.

Finalmente, en cuarto término, cuando se excepciona a la empresa estatal de la
competencia en igualdad de condiciones, el Tribunal Constitucional, refiriéndose a la cons-
titucionalidad de la aplicacién de la Ley N° 20.285, de acceso a la informacién publica, a
TVN, sostuvo que ella ha de efectuarse; (i) por ley de quorum calificado; (ii) siempre que la

excepcién sea por motivos calificados; y (iii) que esta se funde en fines licitos'*

. Ello signi-
fica que la empresa publica estd cubierta con la proteccién que proporciona el principio de
igualdad en la Constitucién.

La conclusién de esta revisién de la jurisprudencia constitucional con respecto a las
empresas publicas da como resultado que, al no haber referencia al principio de especia-
lidad ni a la restriccién del giro, ellos no pueden considerarse contenido constitucional-
mente obligatorio para el legislador cuando autoriza a una empresa estatal a ejercer una

actividad econémica. Esto permite descartar, como consecuencia, el planteamiento del

9 REQUERIMIENTO DE INAPLICABILIDAD POR INCONSTITUCIONAL RESPECTO DEL INCISO SEGUNDO DEL ARTICULO 23 DE LA
Ley N° 19.542 (2006) c. 15°.

100 REQUERIMIENTO FORMULADO POR LA JUNTA DE GOBIERNO RESPECTO DEL PROYECTO DE LEY QUE ESTABLECE NORMAS
PARA RESOLVER LAS CUESTIONES DE COMPETENCIA ENTRE AUTORIDADES ADMINISTRATIVAS (1989) c. 130,

10V REQUERIMIENTO FORMULADO POR LA JUNTA DE GOBIERNO RESPECTO DEL PROYECTO DE LEY QUE ESTABLECE NORMAS
PARA RESOLVER LAS CUESTIONES DE COMPETENCIA ENTRE AUTORIDADES ADMINISTRATIVAS (1989) c. 13°.

102 REQUERIMIENTO DE INAPLICABILIDAD POR INCONSTITUCIONAL RESPECTO DEL INCISO SEGUNDO DEL ARTICULO 23 DE LA
Ley N° 19.542 (2006) c. 53°.

103 REQUERIMIENTO DE INAPLICABILIDAD POR INCONSTITUCIONAL RESPECTO DEL INCISO SEGUNDO DEL ARTICULO 23 DE LA
Ley N° 19.542 (20006) c. 53°. El original sin destacado.

104 REQUERIMIENTO DE INAPLICABILIDAD POR INCONSTITUCIONALIDAD RESPECTO DEL ARTICULO DECIMO, LETRA H), DE LA
Ly N° 20.285, SOBRE ACCESO A LA INFORMACION PUBLICA (2011) cc. 55° y ss. y 65°.
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normativismo, que intenta anclar en el principio de subsidiariedad (constitucional) la res-
triccidn del giro de la empresa publica.

4.2.  El voto disidente de Soto Kloss en el control de constitucionalidad de la ley que cred
la Defensoria Penal Piblica

La constatacién que se ha hecho en el acdpite anterior —esto es, que no hay en la
Constitucién de 1980 una disposicién que ordene la restriccién del giro de la empresa
publica, y que tampoco se ha formulado una interpretacién en tal sentido— se ve refor-
zada por el voto disidente del entonces abogado integrante del Tribunal Constitucional,
Eduardo Soto Kloss, en la sentencia referida al control preventivo del proyecto de ley que
cred la Defensorfa Penal Puablica'®, a propdsito de que algunas de sus normas admiten la
participacién de entidades estatales en la convocatoria publica para proveer del servicio de
defensa penal. Segtin el disidente, dicho servicio es una actividad empresarial que debe co-
rresponder a los particulares, y no al Estado, en virtud de la primacia de la persona humana
y la preeminencia de la iniciativa privada en esta en materia econémica, conforme a los ar-
ticulos 1° inciso 3° y 19 numeral 21° de la Constitucién'®, afirmando, enseguida: “Tan es
asi que ‘sélo por excepcién’ la Constitucién preve [sic] la actividad empresarial del Estado y
en condiciones muy especificas, conforme lo ha estipulado por su articulo 19, N° 21, inci-
so segundo. Segun esta disposicién -y en lo que dice referencia al caso- para que el Estado
pueda asumir o participar en actividades empresariales se exige: 1) que una ley 2) especifi-
ca, 3) de quérum calificado, 4) lo autorice, 5) expresamente, 6) sefialando con precisién la
actividad autorizada™?’.

Como ninguna de estas exigencias se presentan en la especie, los articulos antes refe-
ridos son, a juicio del abogado integrante, inconstitucionales, no sin advertir que ya la Cor-
te Suprema ha resuelto varios amparos econédmicos en el mismo sentido'*.

Ahora bien, la sola existencia de este voto de minorfa en un dnico caso da cuenta
de que —es obvio decirlo— no se trata de la opinién general del Tribunal Constitucional. Es
decir, el érgano de control de constitucionalidad no sostiene que debe sefialarse “con preci-
si6én la actividad autorizada”, de manera que la restriccién del giro en clave normativista no
es un requisito constitucional, ni se desprende del principio de subsidiariedad.

5. SINTESIS: HAY ELEMENTOS SUFICIENTES PARA DESVINCULAR LA RESTRICCION DEL GIRO
EN LA EMPRESA PUBLICA DEL PRINCIPIO DE SUBSIDIARIEDAD
El anterior estudio de la regulacién constitucional del Estado empresario, la prictica
en sede de control de constitucionalidad, asi como los antecedentes y discusiones de los 6r-
ganos legislativos de la Junta Militar que fueron determinantes en la configuracién actual de

105 Tey N° 19.718 de 2001.

106 CONTROL DE CONSTITUCIONALIDAD RESPECTO DEL PROYECTO DE LEY QUE CREA LA DEFENSORIA PENAL PUBLICA
(2001) voto disidente B.2).

107 CONTROL DE CONSTITUCIONALIDAD RESPECTO DEL PROYECTO DE LEY QUE CREA LA DEFENSORIA PENAL PUBLICA
(2001) voto disidente B.2). Sin destacado en el original.

108 CONTROL DE CONSTITUCIONALIDAD RESPECTO DEL PROYECTO DE LEY QUE CREA LA DEFENSORIA PENAL PUBLICA
(2001) voto disidente B.2).
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la materia, dan cuenta de que no existe una relacién entre la Constitucién (a través de la sub-
sidiariedad u otra via) y la propuesta normativista de restringir el giro de la empresa publica.
Segtin se ha expuesto, no hay una palabra en el texto constitucional que asi lo exija y no lo
analizé la Comisién Ortizar ni siquiera en la versién francesa del principio de especialidad.

Al revisar los antecedentes legislativos de los afios ochenta del siglo pasado, es posible
constatar que la circunstancia anterior estaba bastante asumida, al punto que se intentd
primero dictar una ley interpretativa de la Constitucién para inducir creativamente desde
el principio de subsidiariedad la necesidad de restriccién del giro de la empresa publica.
Ese anteproyecto de 1986 era el reconocimiento mismo de que no habfa nada en el texto
constitucional que exigiera restricciones al giro; por lo mismo, que no se hubiere dictado
mantuvo el estado de cosas existente al entrar en vigor la Constitucién de 1980. Lo propio
sucedié con el proyecto de 1989 que tuvo el mismo objetivo, a saber, colmar el vacio cons-
titucional sobre el tema, lo cual fue considerado inconstitucional por la Secretaria de Legis-
lacién de la Junta Militar, al anadirse requisitos no estipulados en la Constitucién.

Con base en lo anterior, no queda sino concluir que el planteamiento del normati-
vismo, que promueve las restricciones al objeto de la empresa publica basdndose en el prin-
cipio constitucional de subsidiariedad, carece de asidero y no es mds que un desiderdtum
que no puede justificarse en la Constitucidn, lo que se ve corroborado por la jurisprudencia
del Tribunal Constitucional.

IV. LA RESTRICCION DEL GIRO REQUIERE LEY DE QUORUM
CALIFICADO (RETOMANDO LA TESIS DE CUMPLIDO'Y PRECHT)

Si, como ya se ha dicho, hay elementos para cuestionar la idea de que el articulo 19
numeral 21 inciso 2° de la Constitucién justifica un deber de restriccién del giro basado
en la subsidiariedad, es posible revisar esa cldusula en sus propios términos. Como se sabe,
el precepto establece: “El Estado y sus organismos podrdn desarrollar actividades empre-
sariales o participar en ellas sélo si una ley de quérum calificado los autoriza. En tal caso,
esas actividades estardn sometidas a la legislacién comun aplicable a los particulares, sin
perjuicio de las excepciones que por motivos justificados establezca la ley, la que deberd ser,
asimismo, de quérum calificado”.

Esta disposicién puede interpretarse como una cldusula de habilitacién'®”

para que
el Estado o sus organismos desarrollen o participen de actividades econémicas si el legisla-
dor de guorum calificado asi lo estima. La norma opera en tres partes: (i) otorga competen-
cia al legislador bajo condicién de quorum calificado para que dicte la autorizacién; (ii) una
vez dictada la norma legal, confiere competencia al érgano administrativo autorizado para
actuar sujeto a la legislacién comun; y (iii) cualquier excepcién al régimen juridico aplica-
ble a los particulares también debe estar contenida en una ley de guorum calificado. Esto
significa que el inciso bajo comentario no es una cldusula restrictiva de la actividad empre-

sarial del Estado, no tiene cémo serlo acudiendo a su literalidad.

19 Como afirma PRECHT (1987b) p. 8, ella formula un requisito “habilitante”, algo que comparte ZUNIGA
(2001) p. 353. En igual sentido, Bassa y VIERA (2012) p. 679. En contra, GUERRERO (2020) pp. 357 y ss.
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Considerando lo anterior, es inconstitucional agregar a dicha disposicién requisitos
que la Carta no contempla. Esta idea fue sostenida por Cumplido durante los afios ochen-
ta, mientras se discutfa el anteproyecto de ley interpretativa de 1986 referido mds arriba''’.
En efecto, aludiendo al articulo 1° letra b) de aquel texto —que, como se ha visto, disponia
la restriccién del giro de la empresa estatal— sostuvo que la regulacién era, junto con otras
disposiciones, “innecesaria e inconstitucional”"!, puesto que el tnico requisito exigido por
el articulo 19 numeral 21 de la Constitucién para que el Estado y sus organismos puedan
desarrollar actividades empresariales es la autorizacién por ley de guorum calificado, y como
“una ley interpretativa no puede crear requisitos o condiciones no establecidos por la Cons-
titucién sin trasgredir su propia naturaleza de ley interpretativa, [...] la letra b) del art. 1°
del anteproyecto es inconstitucional”'?.

La explicacién para lo sefialado se encuentra en que el articulo 19 numeral 21 inciso
20 de la Constitucién, ademds de ser una cldusula de habilitacién, tiene una baja densidad
regulatoria. Es as{ como la autorizacién legislativa no exige una determinacién del objeto
empresarial tan restrictiva como sea posible, al modo en que la doctrina normativista de
la restriccién del giro lo reclama; no es lo que la Constitucién impone al legislador. Esto
obedece a que la autorizacién de una actividad —la empresarial del Estado, en este caso— no
equivale a fijar todas y cada una de las condiciones para ejercerla; son técnicas de regula-
cién légicamente diversas. Segin se ha dicho, la tnica condicién es que el desarrollo o la
participacién empresarial requiere la previa dictacién de una ley de guorum calificado que
establezca la autorizacién.

En igual sentido, y sobre el mismo proyecto de ley interpretativa de la Junta Militar,
sostuvo Precht que, si bien le parecia valiosa la exigencia de que la actividad econémica es-
tatal se llevara a efecto mediante una empresa cuyo objeto fuera especifico, lo cierto es que
esa regulacién debe hacerse por ley de quorum calificado'”. Ello se debe a que sustraer al
Estado del régimen comin cuando este desarrolla o participa de la actividad empresarial,
es una excepcién, que no solo puede tener por objeto mejorar la posicién del Estado frente
a los particulares del respectivo sector productivo, sino también empeorarla. Tal excepcién
exige, conforme al inciso 2° del articulo 19 de la Carta, que el legislador de quorum califi-
cado la establezca por “motivos justificados”.

De acuerdo con la Constitucién, la actividad empresarial del Estado queda sujeta
a la “legislacién comun aplicable a los particulares”, lo cual significa que forman parte de
ella las interpretaciones que los érganos competentes realizan con respecto a la extensién
o restriccién del giro social de quienes ejercen actividades empresariales. Las prdcticas —li-
citas, ciertamente— que son fundamentales en cualquier actividad comercial también son

110 Véase arriba la seccién I11.2.

" CumpLipo (1987) p. 144.
112 CumpLIDO (1987) p. 144.
13 PrecHT (1987a) pp. 135-136.
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parte de lo que la legislacién admite, y han de beneficiar también al Estado!''*!">. Sujetar la
actividad empresarial del Estado a la legislacién comun aplicable a los particulares importa
que aquel queda en una posicién de igualdad en la ley y ante la ley con respecto a estos:
mismas disposiciones, misma interpretacién ante hechos relevantemente similares'®. Por lo
mismo, cuando se propone que el giro debe interpretarse de manera restrictiva, se trata de
una excepcién en la que se deja al Estado en una posicién de antemano desmejorada, sin
que exista una ley de quorum calificado que la autorice. Esto es un asunto que tiene pleno
sentido, considerando que, como lo dice Schmidt-Assmann, si bien el Estado empresario
carece de autonomia privada, la sola circunstancia de que existan empresas en mano estatal
importa que ellas deben actuar en el mercado empleando “la I6gica del mercado™'".

Para concluir esta seccién, ha de sefialarse que, desde el punto de vista de la revision
del ejercicio de la actividad empresarial, la primera pregunta que el respectivo érgano de
control (administrativo o judicial) deberd hacer es: ;existe una ley de guorum calificado que
haya establecido una excepcién restrictiva del giro? Si el legislador nada ha dicho sobre el
punto, bajo especial requisito de mayoria calificada, el controlador del giro deberd emplear
como pardmetro la legislacién comin del sector y sus prdcticas. Resolver con arreglo a un
presunto deber de restringir el giro de la actividad empresarial en la que el Estado y sus or-
ganismos participan —esto es, promover una interpretacién del giro restrictiva a todo even-
to— es un prejuicio que traiciona la cldusula constitucional que regula la sustraccién del
régimen comun, porque falta la ley de guorum calificado que asi lo haya establecido. Una
interpretacién de restriccién del giro a todo evento es, por esta razén, inconstitucional, y
por faltar una ley que establezca la excepcidén, también ilegal.

CONCLUSIONES

En este articulo se planteé como hipédtesis que la doctrina normativista que defiende
el denominado principio de especialidad de la empresa publica estd sujeta a dos defectos
argumentativos. Segun el primero de ellos, aquella constituye una deformacién de la doc-
trina tradicional de la especialidad de la cual adopta su nomenclatura. Este planteamiento
se ha acreditado a partir del contraste entre la propuesta nacional y la literatura francesa
que origind y desarrollé el principio de especialidad. Como se analizé, en su formulacién
originaria la categorfa no prejuzga acerca de la restriccién del dmbito de competencia del
respectivo érgano administrativo y, en lo que especificamente se refiere al giro de la empre-
sa publica, se caracteriza por su flexibilidad. Asimismo, el principio de especialidad francés

114 CamacHO (2010) p. 431, quien afirma, certeramente: “que la empresa ptiblica no goce de privilegios tampo-
co comporta que esté sujeta a mds gravimenes o cargas que sus competidoras del mundo privado”.

15 Lleva razén CEA (2012) p. 530 al afirmar que “el Poder Constituyente ordena que el Estado quede sujeto a
la legislacién comun aplicable a los particulares, con sus beneficios y cargas”. El problema es que el autor ense-
guida afirma que la excepcidn de guorum calificado es solo para los beneficios a favor del Estado.

116 Sobre el punto, es posible estar de acuerdo con SoTo (2000) p. 232 N° 2. La misma idea en VALLEJO y PAR-
pow (2008) p. 144.

17 SCHMIDT-ASSMANN (2003) p. 282.
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no es una exigencia dirigida al legislador, sino solo impera sobre la entidad que lleva a cabo
la respectiva actividad (la empresa publica en este caso).

De acuerdo con el segundo defecto, no es posible fundar la doctrina normativista del
principio de especialidad de la empresa publica en el principio constitucional de subsidia-
riedad. En efecto, al revisarse las fuentes histéricas y normativas que regulan la actividad
empresarial del Estado, es posible darse cuenta de que la acotacién, restriccién o limitacién
del giro no se funda en la Constitucién, desde luego porque esta no lo indica expresamen-
te, y si se pone atencién a los antecedentes que determinaron la estructuracién del Estado
empresario, en especial durante los afios ochenta del siglo pasado, puede concluirse que las
maniobras dirigidas a restringir legislativamente el rango de actuacién de la empresa pu-
blica no fructificaron. Esos intentos legislativos de la Junta Militar son una manifestacion
notoria de que el punto defendido por el normativismo no quedé regulado en la Consti-
tucién de 1980 (tampoco lo estd hoy, puesto que la cldusula del inciso 2° del articulo 19
numeral 21 del texto constitucional no ha sufrido cambios), de lo contrario, no habrfa sido
necesario hacer el empefio de incorporar las normas proyectadas que, en definitiva, no se
concretaron. Esta conclusién es refrendada por la jurisprudencia del Tribunal Constitucio-
nal, que no ha considerado la restriccién del giro de la empresa publica entre los requisitos
para el desarrollo de la actividad empresarial del Estado. Por esta via, se ha comprobado la
segunda parte de la hipétesis de la investigacién.

Adicionalmente, siguiendo aqui a Cumplido y Precht, participantes activos en el de-
bate que se produjo sobre el nuevo Estado empresario fijado por la institucionalidad consti-
tucional de 1980, se ha propuesto que cualquier condicidn restrictiva al giro de la empresa
publica exige que se lleve a cabo mediante una ley de guorum calificado, puesto que es la
tinica manera de sustraer al Estado del régimen comun aplicable a los particulares, y estos,
por regla general, no estdn sujetos a una limitacién intensa a su giro social. De acuerdo
con lo que se analizé mds arriba, este punto fue compartido por los érganos legislativos de
la dictadura.

A lo sefialado, ha de agregarse que, por el mismo articulo 19 numeral 21 inciso 2° de
la Constitucidn, el Estado queda cubierto, en su rol empresarial, por la garantia de igual-
dad ante la ley. En este sentido, la empresa pablica queda sujeta no solo las limitaciones del
estatuto del derecho comun, sino también a sus beneficios.
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CAMPOS MICIN, Sebastidn Nicolds (2020): Caso fortuito y teoria de la imprevision en el
Derecho de contratos (Santiago, DER ediciones) 251 pdgs.

La pandemia del coronavirus ha incrementado la literatura juridica nacional sobre
el caso fortuito, la teorfa de la imprevisién y otras formas para hacer frente al impacto que
circunstancias imprevisibles producen en los contratos. Para un profesor que ya tiene varios
anos en la docencia y la investigacién, resulta estimulante ver que jévenes académicos pu-
blican estudios profundos, originales y con atencién a las opiniones que la doctrina chilena
actual ha ido elaborando en estos temas.

Este es el caso de Sebastidn Campos, joven profesor de Derecho Civil de la Univer-
sidad de Chile, que ya habia publicado lo que fue su tesis de Magister en Derecho Privado,
Control de Contenido y Régimen de Ineficacia de las Clausulas Abusivas, por Thomson Reu-
ters, en 2019, y que ahora nos ofrece esta monografia de especial calidad muy bien editada
por DER ediciones.

El libro se compone de dos partes, una para tratar el caso fortuito y otro para lo que
en Chile denominamos tradicionalmente teorfa de la imprevisién, donde se establecen los
criterios interpretativos para afrontar la aplicacién del Covid-19 y las medidas de autoridad
que la pandemia ha implicado, sobre diferentes especies de contrato.

La obra de Campos se enmarca en lo que se suele nominar Moderno de Derecho de
los Contratos que en Chile han difundido sobre la base de las orientaciones de Diez-Picazo
y Morales Moreno diversos autores como Alvaro Vidal, fﬁigo de la Maza, Enrique Barros,
Pamela Prado o Rodrigo Momberg, los que, teniendo en cuenta la Convencién de Viena
sobre Compraventa Internacional de Mercaderfas y otros instrumentos de armonizacién
contractual de soff /aw, han propuesto una relectura de nuestro Cédigo Civil con una
mirada del contrato distinta a la tradicional. Aun asi Campos en varios puntos manifiesta
discrepancias con esta visién. Por ejemplo, siguiendo a Cdrdenas y Reveco, sostiene que el
incumplimiento debe predicarse de la obligacién y no del contrato; aunque coincide con
que la diligencia se divide en promotora e integradora, sostiene que en obligaciones de me-
dio y de resultado se requiere la diligencia promotora para prever o resistir un caso fortuito
y no solo la integradora. Quizds lo mds novedoso en esta parte es el andlisis que se hace
sobre si el impedimento que produce el caso fortuito es temporal o definitivo. Se sostiene
que si es temporal se produce una inexigibilidad de la obligacién afectada lo que permite
a la otra parte suspender también su propia obligacién y, habiendo incumplimiento grave,
podria este pedir la resolucién; en cambio, si se trata de una imposibilidad definitiva total
y no imputable, la obligacién se extingue, no por la generalizacién de la pérdida de la cosa
debida (arts. 1670 y ss.) sino por aplicacién de la méxima impossibilium nulla obligatio est.
Al extinguirse la obligacién no puede hablarse de incumplimiento, pero si habria extincién
de la obligacién reciproca por desaparicién de la causa, salvo —asf lo entendemos— que se
trate de una compraventa o permuta de especie o cuerpo cierto donde el riesgo lo asumird
el acreedor o comprador en virtud de los arts. 1550 y 1820.

Es novedosa la interpretacién que se hace del art. 1558 inc. 2° que dispone “La mora
producida por fuerza mayor o caso fortuito no da lugar a indemnizacién de perjuicios”, y
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que segtn el autor debe interpretarse solo como liberacién del deudor de los perjuicios pero
no como un desconocimiento de que estd en mora y, por tanto, incumpliendo la obligacién.

La segunda parte se hace cargo de la regla rebus sic stantibus que permitirfa variar
un contrato aun cuando una de las obligaciones no se hace totalmente imposible sino mds
costosa, y que tradicionalmente en Chile, siguiendo a la dogmdtica francesa, denominamos
imprevisién, pero que en otros ordenamientos tiene otras denominaciones como excesiva
onerosidad sobreviniente, desaparicién de la base del negocio, doctrina de la presuposicién,
0, desde el Common Law, frustracién del fin de contrato.

El autor, después de senalar que hay reglas en el Cédigo Civil que aceptan la revisién
del contrato y otras que lo niegan, concluye que no hay una regla general y por tanto que
ella debe buscarse en la buena fe y en la llamada “causa concreta”, es decir, en cédmo las
partes habrfan celebrado el contrato de haber conocido la alteracién sobrevenida de las cir-
cunstancias, de manera que la revisién o resolucién debiera basarse en la voluntad probable
de las partes. Adhiere a la solucién propuesta para Chile por Momberg y De la Maza, y que
se encuentra en los Principios Unidroit (PICC) y en los Principios Europeos de Derecho
de los Contratos (PECL), de que ha de privilegiarse la renegociacién convencional de los
términos del contrato y solo en caso de fracasar podria recurrirse al juez para que revise
o resuelva el contrato. En cuanto a la frustracién del fin del contrato sostiene que podria
aplicarse en nuestro sistema como una forma de resolucién por una condicién resolutoria
implicita, y rechaza que dicha teorfa pueda recibirse a través de la nulidad por error, sugeri-
da por el suscrito.

En esta parte se analizan fallos judiciales y pormenorizadamente los diversos proyec-
tos de ley que han intentado introducir la teorfa de la imprevisién en Chile.

Lo mds interesante y prdctico de la monografia se encuentra en lo que inexplicable-
mente el autor titula como “Epilogo”, cuando en realidad es una tercera parte. Se inicia
por un andlisis de la pandemia del Coronavirus para determinar si es o no caso fortuito
y concluye que en realidad lo que puede constituir ese caso fortuito son las érdenes de la
autoridad que se adoptaron para hacer frente a los contagios, aunque sefala que en algunos
casos la misma plaga podria constituir un caso fortuito en cuanto imposibilidad moral de
no poner en riesgo la integridad fisica personal o de la familia.

Una vez establecido, esto analiza la influencia de estas 6rdenes en los contratos de
arrendamientos de vivienda y de locales comerciales, los contratos de construccién de obra
y los de prestacién de servicios educacionales. Termina con un andlisis de las directrices in-
terpretativas del SERNAC sobre los contratos de consumo.

Lo mds interesante en esta parte es lo que se sostiene sobre los contratos de arrenda-
miento de locales comerciales que no han podido funcionar por las cuarentenas o las érde-
nes de la autoridad publica que impiden su funcionamiento. El autor, después de referir la
polémica que hubo en Espafia entre Carrasco y Pantaleén, piensa que la redaccién de las
normas del Cédigo Civil chileno abona la idea de que se trata de un incumplimiento del
arrendador, al que no obstaria el que fuera no imputable. Para ello usa el argumento basado
en el art. 1558 inc. 2° de que el caso fortuito libera al deudor de indemnizar perjuicios,
pero no suprime que haya mora y, por tanto, incumplimiento. Con ello, el arrendatario
puede, o suspender la obligacién de pagar la renta o resolver el contrato, a condicién de
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que el incumplimiento sea grave. A su vez, aunque no haya incumplimiento por parte del
arrendatario, el arrendador podria poner término al contrato invocando la doctrina de la
frustracién del fin, dado que para él este objetivo serfa percibir la renta (habria una condi-
cién resolutoria implicita).

Respecto de los contratos de servicios educacionales se muestra en desacuerdo con
nuestra propuesta de aplicar el cumplimiento por equivalente que se prevé en las reglas del
mandato a las cuales se remite el art. 2118 del Cédigo Civil sobre las profesiones y carreras
que suponen largos estudios, porque no se trata del profesor sino de la persona juridica
que sostiene el colegio y ademds porque los colegios sostenedores no se obligan solo a dar
clases sino a proporcionar infraestructura y custodiar a los nifios. Estos argumentos no nos
parecen convincentes: el art. 2118 se refiere a profesiones liberales que en ese tiempo se
prestaban por personas individuales y que hoy se organizan a través de personas juridicas,
pero el servicio sigue siendo el mismo. Por otro lado, el servicio no es dar clases sino edu-
car a los nifios y en esa prestacién pueden quedar incluida la infraestructura y el cuidado
de su seguridad. Aun asi, el autor estd de acuerdo en que, por el principio de la buena fe,
una forma de superar la irresistibilidad del caso fortuito es la adaptacién del contrato, que
en este caso serfa a través de las clases y actividades educativas online, pero senala que, en
la educacién preescolar y escolar, dado el deber de custodia de los alumnos, no se satisface
completamente el interés del acreedor, por lo que este podria aceptar la adaptacién del con-
trato o pedir su resolucién, mientras que en los de educacién superior como los alumnos
no podrian ocupar bibliotecas y otros elementos de la infraestructura se configurarfa una
imposibilidad parcial que darfa derecho al acreedor a pedir una reduccién del precio.

El libro, por cierto, plantea tesis que pueden ser discutidas y en esto reside gran par-
te de su valor. Nos parece que existe una cierta inconsistencia en sostener que si hay una
imposibilidad total y definitiva no habria incumplimiento ya que la obligacién se extingue,
mientras que si el impedimento es parcial o temporal sf lo habrfa. Todo esto fundado en
que la mora no desaparece si la demora se produce por caso fortuito, pero esto no lo dice
el art. 1558 inc. 2°, que se limita a sefialar que si la mora proviene de caso fortuito no da
derecho a pedir indemnizacién de perjuicios. Pero si no da derecho a la indemnizacién
de perjuicios es justamente porque el deudor no estd en mora. En el fondo el art. 1558
inc. 2° al hablar de mora no usa la expresién en un sentido técnico como el referido en el
art. 1551, sino que la utiliza en el sentido vulgar de retardo o demora en el cumplimiento.
Por eso, pensamos si existe una imposibilidad temporal o parcial la exigibilidad de la obli-
gacién es suspendida y si la obligacién no es exigible no puede considerarse al mismo tiem-
po incumplida.

También puede discutirse la idea de que proceda de lege lata la revisién o termina-
cién del contrato por un cambio imprevisible de circunstancias que alteren el equilibrio
econémico del contrato, ni siquiera con la idea de que surge para las partes una carga de
negociar de buena fe. Es claro que el conflicto deviene cuando las partes ya han fracasado
en las negociaciones para adaptar el contrato, por lo que inevitablemente la tarea de “re-
escribir” el contrato recaerd en un tercero que es el juez, y esto merma la autonomia de la

voluntad y la estabilidad de los contratos de larga duracién. Por eso, nos parece que lo mds
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conveniente es que, cuando se den crisis como la actual, se dicte legislacién de emergencia
de ayuda y de moratoria de prestaciones contractuales.

Tampoco nos parece convincente la procedencia de la frustracién del fin del contrato
sobre la base de una condicién resolutoria implicita, porque muchas veces no serd posible
acreditar si efectivamente esa condicién existié al momento de celebrarse el acuerdo; y he-
mos de suponer que las partes discrepan sobre ello.

Finalmente, no se entiende la diferencia que se hace entre contratos de servicios de
educacién preescolar y escolar con los de educacién media, solo porque en los primeros se
da un deber de custodia que no se darfa en los segundos. La verdad es que el deber de segu-
ridad también existe para instituciones de educacién media y cualquier accidente que sufra
alguno de sus alumnos puede obligar al establecimiento a responder civilmente.

Atn con estas y otras posibles criticas que puedan hacerse a este estudio monogréfi-
co, lo cierto es que Sebastidn Campos Micin ha logrado escribir una obra que estd llamada
a prestar importantes servicios al desarrollo dogmidtico del derecho de contratos, y lo que es
mds destacable anuncia una pluma y un talento intelectual que se observa promisorio.

HERNAN CORRAL TALCIANI
Universidad de los Andes
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VERGARA BLANCO, Alejandro (2019): Zeoria del Derecho: identidad y transformaciones
(Santiago, Ediciones UC) 320 pp.”

Al comentar esta nueva obra del profesor Alejando Vergara, formularé alguna apre-
ciacién critica respecto de su contenido, como corresponde a una actividad universitaria.

El texto es una amplia y pormenorizada compilacién de trabajos de diversa indole,
de diversa extensién, algunos de ellos desatados seguramente por disputas de circunstan-
cias, otros en cambio, el resultado de meditaciones mds morosas, pequefios ensayos, algu-
nos que semejan monografias, textos, que a veces responden también a solicitudes de orga-
nismos publicos; todos los cuales configuran el contenido de este libro. Lo notable del libro
es que, a pesar de su apariencia misceldnea, que para quien lo mira con dnimo desapren-
sivo, semeja una yuxtaposicién de trabajos, en realidad, en este conjunto aparentemente
tan disimil, tan heterogéneo, tan poco uniforme del trabajo, subyace un conjunto de tesis
que permite advertir en él, finalmente, un punto de vista respecto del derecho, sistemdtico
y consistente.

:Cudles son, entonces las tesis que subyacen a este conjunto de trabajos, hasta entre-
tejerlo formando, finalmente, una obra que, contra la apariencia, lo que reviste es una obra
sistemdtica desde el punto de vista sustantivo? Se trata de tres tesis que quiero enunciar
primero, y luego comentar brevemente: Cada una de estas tesis darfa para un larguisimo
debate, pero ahora no es el momento de hacerlo. Pero si corresponde explicitarlas y sefialar
la dimensién critica de cada una de ellas. ;Cudles son estas tesis?

Ante todo hay en este libro, y en el resto de la obra del profesor Alejandro Vergara,
una cierta caracterizacién del derecho contempordneo, que es bastante peculiar, original
y merecedora de un cierto debate intelectual, a la altura de la formulacién que esa tesis
posee. El profesor Alejandro Vergara sugiere en este texto, reiteradamente, que el derecho
contempordneo, derecho vigente en Chile hoy, no es un derecho moderno sino un dere-
cho, lo denomina él, “neo-moderno”. Pero, al margen de la denominacién que ¢l emplea,
lo que ¢l quiere decir es que el derecho chileno, hasta 1980, en una frontera temporal que
él traza, serfa un derecho moderno, entendiendo por tal un derecho en el que predomina
una sola fuente, que serfa la ley, la ley sistemdtica, la ley plenamente deliberada en los 6r-
ganos de conduccién de la comunidad politica. Y que, en cambio, a contar de 1980, como
consecuencia de una serie de transformaciones que tienen lugar en el Estado, la revolucién
capitalista, para decirlo en términos algo polémicos, se habria configurado un tipo de dere-
cho distinto, en cambio, a ese monopolizado por la ley y por la voluntad deliberativa de los
érganos donde se produce la legislacidn.

Este derecho “neo-moderno”, asi lo denomina, serfa un derecho cuya caracteristica
central es que serfa el producto de cuatro fuentes, que se disputarfan entre si la hegemonia
en la produccién del derecho. ;Cudles serfan estas cuatro fuentes que en su conjunto con-
figuran a este derecho “neo-moderno” Las siguientes: Desde luego, la ley, es decir la pro-
duccién deliberada de reglas de relacién publica; acto seguido, y quizds este sea uno de los

" Transcripcién de la exposicién oral en la presentacién del libro. Santiago, 10 de julio de 2019, Casa Central
PUC. Se han eliminado algunas expresiones de circunstancia, realizado leves correcciones y agregado subtitulos.
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aspectos mds problemdticos de la tesis, pero las buenas ideas son siempre problemdticas, lo
que el profesor Alejandro Vergara llama el hecho juridico; en tercer lugar, la jurisprudencia;
y, en cuarto lugar, la doctrina.

Entonces, el derecho vigente en Chile hoy dia no serfa, como alguien inadvertida-
mente podria creer, el fruto de la ley que deliberan los érganos de representacién popular,
sino que serfa el fruto, el resultante, del juego concatenado y relativamente azaroso de estas
cuatro fuentes: la ley, el hecho juridico, la jurisprudencia y la doctrina.

Para cualquier jurista, para cualquier profesor de derecho o estudiante de derecho esta
sola numeracién resulta sorprendente y necesitada de examen y debiera dar origen a un cierto
debate, porque los juristas saben que la ley es una fuente formal del derecho; saben también,
aunque con alguna disputa, que lo es la jurisprudencia, en el derecho continental. No cabe
ninguna duda que la doctrina es una fuente del derecho; es la dogmdtica centrada en el dere-
cho hoy vigente en Chile, y lo que cabria discutir es qué es el hecho juridico y en qué sentido
puede ser fuente del derecho. Esta es la primera tesis que subyace, entre otras, en el libro.

La segunda tesis, que estd relacionada con la anterior, alude a una caracterizacién
del sistema normativo. Es lo que llamamos derecho vigente u orden juridico, como solia
decirse a comienzos del siglo XX. Un sistema normativo es un conjunto de normas que
tienen ciertas caracteristicas légicas, como completitud, consistencia y transitividad. Pues
bien, la pregunta que cualquier jurista se formula es, ;qué elementos componen al sistema
normativo? La respuesta que da el profesor Alejandro Vergara es una respuesta altamente
compartida hoy en dia en la literatura, aunque igualmente merece una cierta discusién, y es
que el sistema normativo se compondria de normas o de reglas, en términos generales, pero
también de principios. Los principios serfan el componente fundamental a cuyo través se
comprende todo el resto de los elementos del sistema normativo. Entonces la pregunta que
cualquier lector atento harfa es ;cdmo se obtienen los principios? Dejemos también pen-
diente la respuesta a esta pregunta.

Y la tercera tesis que subyace y entreteje la totalidad y el contenido de la obra, es
una tesis respecto del gran debate iusfiloséfico que se desenvuelve durante el siglo XX entre
iusnaturalismo y positivismo. El profesor Vergara apuesta a una tercera via entre el iusna-
turalismo y el positivismo. Ya insinda esta dltima tesis en una famosa disputa epistolar que
mantuvo con el profesor José Joaquin Ugarte.

Estas son las tres tesis que subyacen en esta obra y entretejen la totalidad de sus tra-
bajos. De manera que cuando usted lea esta obra se va a encontrar con trabajos mds bien
breves, algunos bastante extensos, pero en general textos breves; algunos aparentemente de
circunstancia, pero se trata de un disfraz porque en realidad todo esto estd escrito para des-
envolver estas tres tesis que acabo recién de mencionar.

Ahora, ;qué consideraciones criticas merecen estas tesis? Permitanme decir alguna.

La primera es la denominacién de derecho “neo-moderno”. Por supuesto los nom-
bres son nombres y hasta cierto punto son arbitrarios; uno puede escoger el que le plazca,
pero es evidente que “neo-moderno” es un neologismo, un neologismo redundante, un
pleonasmo, porque moderno quiere decir nuevo, luego decir derecho “neo-moderno” es
como decir derecho moderno-moderno. Y como esa denominacién la usa el profesor Ale-
jandro Vergara, muy inteligentemente, porque de alguna manera él no quiere entrar a la
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expresién posmoderno, supongo, o a alguna otra semejante. Me parece que podria discu-
tirse si esa denominacidn es la mds adecuada, sobre todo porque si bien esa denominacién
tiene alguna utilidad diddctica, que no desconozco, tiene el problema que aisla la tesis del
debate. Es mejor denominar al derecho vigente con las caracteristicas que ¢l reviste, de una
manera consistente con la terminologfa mds frecuente en la literatura, porque eso podria
sin duda favorecer el didlogo y el debate. Pero, en fin, esta es una nota critica minima.

A la hora de efectuar algiin examen critico de un texto, sobra decir, inteligente y
muy interesante, me detendria en la caracterizacién del hecho juridico. Los juristas suelen
llamar hecho juridico a aquel que produce efectos juridicos, como la muerte, que produce
efectos juridicos como la apertura de la sucesién. Pero no es a eso a lo que se refiere el pro-
fesor Alejandro Vergara; él se refiere a hechos que al margen de las reglas y al margen del
sistema normativo, tienen sin embargo, incidencia en el sistema normativo. Como usted
comprende, si usted identifica un hecho juridico como fuente del sistema normativo, cuan-
do le pregunten en qué consiste un hecho juridico lo que usted no puede decir es que un
hecho juridico es un hecho calificado por el sistema normativo, porque para él se trata de
una fuente, en realidad, del sistema normativo.

Esta parece una tesis insélita para quien maneje el concepto de hecho juridico propio
de los civilistas, pero si uno atiende al tipo de influencia intelectual de la que participa el pro-
fesor Vergara, me refiero a Emilio Betti en particular, esto no resulta tan extrafo; porque para
Betti, en el mobiliario del universo, junto a las personas, sillas o lo que fuere, hay algo que se
llama hecho juridico. O sea, en la ontologfa del universo hay ciertos hechos que son intrinse-
camente juridicos. Esta es una viejisima tesis que tiene influencias de la fenomenologfa y en
el panorama juridico latinoamericano hay un autor, Carlos Cossio, hoy dia olvidado, bastante
excéntrico pero muy notable, que sostuvo permanentemente una tesis como esta.

Ahora cuando €l habla de hecho juridico estd aludiendo a que en el conjunto de la
facticidad hay algunos hechos que son juridicos per se, al margen del sistema normativo.
Sin embargo, ;cémo se constituyen estos hechos juridicos per se al margen del sistema
normativo? Es una pregunta que parece de dificil respuesta, y Emilio Betti, y supongo que
Alejandro Vergara siguiéndolo, dirfa que se constituyen al interior de un cierto horizonte
hermenéutico, también juridico, porque el derecho para alguien como Betti no es solo un
sistema normativo, es un cierto horizonte hermenéutico, es decir un horizonte de sentido
en el cual usted procesa los hechos ante los cuales usted comparece; asi como procesamos
ciertos eventos como artisticos, por ejemplo, cuando nos miramos desde el horizonte in-
terpretativo estético; asi, también hay hechos que se nos revelan como juridicos, y si los
revelamos o miramos, o los examinamos o intentamos dilucidar, hay también un cierto
horizonte hermenéutico juridico. El derecho, en consecuencia, no es un puro sistema nor-
mativo, es un horizonte hermenéutico.

La fenomenologfa de la que participa Emilio Betti ensefia que cuando usted ve las
cosas, a una persona o lo que fuere, lo ve gracias a un horizonte sobre el cual lo que estd
mirando usted se recorta. Si usted suprime el horizonte suprime entonces la cosa en la cual
estd fijando la mirada; luego, lo que le confiere realidad a las cosas es el horizonte sobre
cuyo trasfondo usted las mira; entonces el horizonte no es un mero agregado de cosas; es la
pantalla sobre la cual las cosas se nos revelan. Si ustedes hacen pie en esta idea no les pare-
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cerd tan raro que haya hechos juridicos al margen de las normas. Podriamos ver al horizon-
te normativo pero visto como una cierta idea de justicia, por ejemplo, que permitiese que
ciertos hechos se nos revelasen como juridicos y otros en cambio no. Pero a m{ me parece
que esta tesis, esta interesante idea, requiere un desarrollo mayor. Pero, claro, serfa injusto
pedirselo al volumen, que tiene un cierto programa de investigacién.

En el caso de la jurisprudencia, que es la otra fuente que el profesor Vergara men-
ciona como propia del derecho que él denomina “neo-moderno”, cabria decir lo siguiente.
La palabra jurisprudencia tiene en espafiol un uso bastante peculiar, porque en la literatura
angloamericana se usa la expresién jurisprudence para designar lo que nosotros llamarfamos
teorfa del derecho; en cambio, en espanol usamos la palabra jurisprudencia para aludir al
sentido concordante que es posible advertir o verificar en un conjunto de fallos judiciales.
En un conjunto de fallos judiciales relativo a casos fécticamente andlogos, que deciden el
asunto en un mismo sentido, decimos “hay jurisprudencia” sobre esto. Esto es lo que lla-
marfamos precedente en la tradicién angloamericana. ;Se refiere a esto el profesor Vergara
cuando dice que la jurisprudencia es una fuente del derecho moderno? No exactamente,
mds bien a lo que ¢l se refiere es a la labor creativa e intelectiva que hacen los jueces para
captar los hechos juridicos del tiempo y lugar dénde la labor jurisdiccional se desenvuelve.
Entonces lo que €l llama jurisprudencia en realidad es una actividad intelectiva, una acti-
vidad intelectual tendente a develar los hechos juridicos del caso sobre los cuales se cons-
truirfan principios. Es una tesis que estd también en Betti y que requiere un examen critico
permanente. Esta idea postula que los jueces ven cosas que ustedes y yo no somos capaces
de ver; que los jueces, por alguna extrafia razdn, tendrian una extrafisima capacidad epis-
témica de ver hechos juridicos alli donde nosotros no los vemos. En este sentido, dice el
texto, la jurisprudencia podria ser aceptada. Es una tesis intelectualmente desafiante que
yo quiero simplemente subrayar a fin de que ustedes, en la Facultad de Derecho, puedan
comenzar a discutirla, porque los libros son para eso, para alifiar la discusién, no para incli-
narse simplemente frente a ellos.

En el tema de la caracterizacién del derecho contempordneo, que se considera desde
la década de 1980 en Chile, yo sugerirfa detenerse en la caracterizacién del hecho juridico y
en la forma relativamente idiosincrésica en que se utiliza el concepto de jurisprudencia, que
no alude exactamente a la jurisprudencia en el sentido angloamericano, sino a jurispruden-
cia como usualmente se usa en la literatura hispdnica. Eso respecto de la primera tesis.

Pero hay tres tesis subyacentes en el texto. La primera, relativa al derecho vigente, y
la forma en que se entrelaza el sistema de fuentes, la que acabo de examinar.

La segunda tesis que subyace en este interesante libro es la tesis relativa a los princi-
pios, o sea, la idea de que el sistema normativo se compone no solo de normas, en el senti-
do estricto, sino de normas y principios. Si ustedes revisan la literatura sobre principios, se
han escrito rios de tinta.

Norma o regla —la literatura en inglés prefiere a veces rule, pero para nuestros efec-
tos norma o regla va a ser lo mismo— quiere decir un enunciado de conducta binario. Por
ejemplo, usted no debe pasar con luz roja. Binario porque frente a una conducta usted tie-
ne dos alternativas. O usted no pasé en luz roja, en cuyo caso respeté la regla; o pasé con
luz roja, en cuyo caso cometi6 una infraccién. Luego, las reglas o normas son binarias.
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Lo que dice la literatura es que el sistema normativo no se compone solo de enun-
ciados binarios, porque la regla “nadie debe aprovecharse de su propio dolo”, por ejemplo,
una viejisima regla del dolo en el derecho occidental no es binaria: usted puede ser mds
o menos sinvergiienza aprovechdndose de su dolo; no es que usted se aproveché del dolo
o no se aprovechd, usted puede hacerlo en mayor o menor medida. En consecuencia, al
parecer habria en el sistema normativo enunciados graduales; a estos enunciados graduales
suele llamdrseles principios. Hasta aqui estd de acuerdo la literatura: Aarnio, en el norte
de Europa, Dworkin en Estados Unidos, los viejos textos de Esser en el derecho privado
europeo, todos estdn de acuerdo en esta caracterizacién. Discrepan, sin embargo, a la hora
de dilucidar en qué consiste exactamente un principio, ;de dénde provienen los principios?
Estos enunciados graduales, en que usted puede fingir mds o menos, que no son binarios,
;qué dice acd la literatura? Robert Alexy, en derecho constitucional, dice que los principios
son mandatos de optimizacién, que son mandatos del legislador dirigidos a quienes hacen
politicas publicas para que maximicen un cierto bien en la mayor medida posible. Ronald
Dworkin, en el mundo norteamericano, en un famoso libro “Los derechos en serio”, dice
que los principios son en realidad enunciados de moralidad, politicas sociales.

:Qué dice Alejandro Vergara sobre esto? De nuevo digo que el libro es interesante, en-
tre otras cosas por esto, porque aborda originalmente problemas sobre los cuales tanto se ha
escrito. El caracteriza a los principios no exactamente como enunciados morales en el senti-
do de Dworkin, aunque Dworkin es uno de sus autores preferidos, ni tampoco caracteriza
a los principios al modo de que los caracterizaba cualquier jurista, por ejemplo civilista. Los
civilistas dicen que los principios son resultados inductivos de reglas. Ustedes, cuando tienen
principios (eso me decfan cuando yo estudiaba derecho civil, eso me ensefiaban), cuando
encuentre una laguna en el sistema normativo, mire todas las reglas e induzca una solucién
a partir de los casos particulares. A esa induccién le llamaria “principio” cualquier jurista.
Pero no es a eso lo que se refiere Alejandro Vergara, y acd de nuevo nos topamos con el tema
del hecho juridico, porque él cuando habla de principios, se refiere —voy a decirlo en térmi-
nos algo exagerados— a precipitados del Volkgeist, espiritu del pueblo, expresién de Savigny,
pero que no es extrafia a Emilio Betti y a la tradicién hermenéutica. jAtencién! Lo que estd
diciendo Alejandro Vergara es que la tarea del juez es auscultar el espiritu del pueblo. jAus-
cultar el espiritu del pueblo! ;Sergio Munoz [Ministro de la Corte Suprema] auscultaria
el espiritu del pueblo? A mi esto me parece muy problemdtico, porque supone erigir a los
jueces en personas que a diferencia de usted o yo tienen linea directa con una realidad que se
llama espiritu del pueblo. Y yo creo que el derecho liberal, si algo logra hacer, es resistir al es-
piritu del pueblo, porque el espiritu del pueblo suele ser torpe, abusivo, grosero; y el derecho
lo que hace es civilizar, contener moralmente, entre otras cosas, al espiritu del pueblo, para
decirlo politicamente. Pero esta idea de que los jueces son quienes escuchan atentamente,
auscultan —jcomplicada técnica!- al espiritu del pueblo, a mi me parece, que podria deterio-
rar alguna de las bases estimables del derecho contempordneo.

Esta es, quizds, una de las principales criticas de esta muy interesante obra de
Alejandro Vergara. Piensen en cualquier juez, al que ustedes no admiren demasiado, e
imaginenlo como auscultador del espiritu del pueblo, y tendrdn buenas razones para dis-
cutir esta tesis.
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Esa es la segunda tesis, de los principios. Por supuesto al margen de las exageraciones
de esta presentacién, el tema de los principios es un tema clave, y yo creo que es uno de
los temas mds valiosos del trabajo que ha venido realizando el profesor Vergara al llamar la
atencién acerca de este componente del sistema normativo; de la manera en que se configu-
ran, cémo se obtienen, cdmo se discuten los principios. Repito, en la literatura hay dos ex-
tremos: si ustedes leen a Giorgio Del Vecchio, un famoso jurista italiano, de la tradicién del
siglo XIX, los principios son inducciones; si ustedes leen a Dworkin, son reglas de morali-
dad, o mandatos de optimizacién como dirfa Alexy; y, en medio de estos extremos que he
trazado se sitda una tesis intelectualmente original y audaz como la del profesor Alejandro
Vergara, la que me parece totalmente digna de ser discutida. Yo creo que esta es una de las
principales virtudes de este texto.

Finalmente, se encuentra la tercera tesis. La primera es la caracterizacién del dere-
cho contempordneo en base a un sistema de fuentes, que he explicado. La segunda tesis es
el tema de los principios, o de los componentes de un sistema normativo. Y, la tercera, la
manera en que Alejandro Vergara se sitia en la disputa entre positivismo e iusnaturalismo.

Yo sé, porque yo estudié en esta Facultad, aunque ustedes no lo crean, que una de las
formas de presentar los debates entre los tedricos del derecho es decir que hay quienes son
positivistas, personas que se aferran ciegamente a la ley, y iusnaturalistas, que son personas,
en cambio, preocupadas de descubrir una cierta legalidad inmanente en la naturaleza. Asi
se presentan hoy y asi se presentaba esto cuando yo era estudiante. Yo tengo la impresién,
pero asi no la presenta Alejandro Vergara, que esta manera de caracterizar el debate legal
como un positivismo relativamente estipido, por una parte, o sea gente que piensa que un
jurista solo tiene que atenerse a la palabra de la ley; a ojos vista es una tonterfa decir eso,
porque la labor del jurista no es decir lo que la ley dice, sino hacer a la ley decir mds cosas
de las que dice; apartarse, no apegarse; eso hace cualquier jurista inteligente. Y, también,
es una mala caracterizacién del iusnaturalismo decir que estd a la bisqueda de principios
normativos que estdn insitos en la naturaleza; es una manera desleal de presentarlo. Porque
ni el positivismo es tan simplén ni el iusnaturalismo tan absurdo. En realidad, el iusnatu-
ralismo es la reivindicacién de la razén prictica, dirfa yo, es decir, la idea de que en nuestra
racionalidad, hay una parte de nuestra razén que nos sirve para saber qué debemos hacer, y
que la razén no se considera para describir las cosas sino para saber qué conducta debemos
ejecutar. Si uno entiende asf a la razén prdctica, revalidarla es en realidad la gran divisa del
iusnaturalismo, a mi me parece que no habria problema en decir que el iusnaturalismo es
una cosa extremadamente valiosa, sin ninguna duda, es una muy buena caracterizacién de
la racionalidad del jurista.

Pero dicho esto, la pregunta es ;cédmo se sittia Alejandro Vergara en medio de este
debate? Nuevamente, Alejandro Vergara recurre al tema de los principios, él mds bien se
sitda en una linea semejante, cercana, relativamente amistosa con la tesis de Dworkin en
esta materia, porque para Dworkin los principios son enunciados de moralidad; aunque no
enunciados de moralidad derivados de instituciones de la naturaleza, hay poca gente que
dirfa tamafa cosa, sino que enunciados de moralidad construidos en un didlogo deliberati-
vo entre iguales. Desde ese punto de vista, Dworkin, cuando elabora la tesis de los princi-
pios, ata muy fuertemente el derecho contempordneo a los ideales democrdticos y a mi me
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parece que en esa linea tiende a situarse Alejandro Vergara. Aunque me parece dificil conci-
liar este apego democrdtico con el apego al hecho juridico, como denante lo describi, o con
el apego a esa tarea del juez; yo creo que ahi hay una cierta inconsistencia e invito al profe-
sor Alejandro Vergara considerar este tipo de tema. En su momento, desde luego, no ahora,
pues el didlogo intelectual sobre esto es bastante mds largo que la presentacién de un libro.
En suma, me parece a mi que estamos en presencia de una obra que solo aparente-
mente es misceldnea, es decir, es una obra que cuando ustedes la miran superficialmente
semeja un conjunto de trabajos, algunos de circunstancias, informes, debates, polémicas de
ocasién; pero lo notable del libro es que en él subyacen estas tres tesis que acabo recién de
identificar y que entretejen el conjunto de sus lineas haciendo de este un libro valioso, y me
parece a m{ que contribuye de manera muy importante al debate legal y politico en Chile.

CARLOS PENA
Universidad Diego Portales
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La obra que Eduardo Riquelme Portilla nos presenta constituye su tesis doctoral, de-
fendida en 2019 en la Universidad de Navarra, bajo la codireccién de los profesores Jesus-
Marfa Silva Sdnchez y Pablo Sdnchez-Ostiz, quienes ya desde el prélogo nos advierten que
estamos ante una “aportacién original y de gran envergadura” (p. 20). Riquelme intenta,
con éxito, establecer pardmetros que nos permitan distinguir “dénde acaba el juego politico
y cudndo nos adentramos en la corrupcién politica”. En su tarea, el autor no ha escatimado
esfuerzos y ha logrado una investigacién amplia, armdnica, integradora y actual.

Si bien existen numerosos trabajos sobre el cohecho, Riquelme lo aborda desde una
perspectiva novedosa, pues se ha propuesto afrontar el estudio de sus caracteristicas distin-
tivas en el dmbito parlamentario. El resultado es una reinterpretacién de los delitos con-
templados en el titulo XIX del Cédigo Penal espafiol en clave parlamentaria.

La obra consta de ocho capitulos divididos en tres partes y precedidos de una breve
introduccién. En esta Riquelme describe la crisis institucional actual, producto, en parte,
de “la perversion de la funcién puablica de muchos politicos” (p. 23). Ya desde un primer
momento se logra visualizar que la intencién del autor va mds alld del andlisis dogmadtico-
juridico del delito de cohecho aplicado al dmbito parlamentario, le mueve el interés por
“reivindicar la labor de los politicos” y con ello fortalecer la confianza en las instituciones
democrdticas (p. 25).

En el capitulo 1, tras analizar la evolucidn histérica de los sobornos en Espafia, abor-
da la denominada guerra a la corrupcién. En este punto, asume una posicién critica con
respecto al empleo de cualquier medio para castigar los actos corruptos, pues en Derecho
penal son los medios los que legitiman los fines (pp. 38-40). A continuacién, Riquelme
pone sobre la mesa uno de los factores decisivos en la corrupcién parlamentaria: el financia-
miento de los partidos politicos (aclara que no todo financiamiento ilegal es sinénimo de
cohecho, ni todo financiamiento legal excluye el cohecho).

En el capitulo 2 asume la tarea de describir la funcién propia de las Cortes Gene-
rales. Nuestro autor se pregunta si es mds nociva la corrupcién de los miembros del Poder
Legislativo en un régimen parlamentario que en uno presidencialista o mixto. Pareciera que
la respuesta es positiva, pero se trate de uno u otro sistema politico —aclara— “la corrupcién
mds destructiva es aquella capaz de formar mayorfas” (p. 71).

Antes de ahondar en las particularidades de la corrupcién parlamentaria, el autor ve
necesario analizar el delito de cohecho en el Derecho Penal espafiol. De este modo, en el
capitulo 3, luego de entrar en didlogo con diferentes autores, asume su propia postura, ori-
ginal y convincente, con respecto a diferentes cuestiones como: a) la clasificacién tradicio-
nal del cohecho, que abandona proponiendo como criterio diferenciador la perspectiva del
funcionario/autoridad, o la del agente corruptor; b) asume como bien juridico protegido el
buen funcionamiento de la Administracién Publica pero reinterpreta los conceptos de im-
parcialidad, objetividad y bien comtn a la luz de la labor de los parlamentarios (cap. 8); c)
tnico ilicito, que podrd ser unilateral o bilateral (pp. 82-83); d) en cuanto al iter criminis,
no considera imposible la existencia de una tentativa sancionable como tal (p. 92).
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De este modo entra en el capitulo 4, en donde desarrolla uno de los puntos mds ac-
tuales y novedosos de su obra: el cohecho al candidato o apuesta de cohecho. Se trata de la
situacién, no inusual, en la cual se soborna a un candidato al parlamento (antes o después
de ser elegido, pero antes de la asuncién) para que actie en beneficio de un interés parti-
cular. El autor realiza una propuesta interpretativa que le permitird afirmar la posibilidad
de comprender esta conducta en el delito de cohecho (en el capitulo 8). En este sentido,
Riquelme apela a la esfera de proteccién de la norma y con argumentos de peso acepta la
posibilidad de reprochar penalmente el cohecho al candidato. En resumidas cuentas, exis-
ten dos momentos en el delito de cohecho: el acuerdo y su cumplimiento. Solo para este
tltimo es indispensable la cualificacién del sujeto. El acuerdo entre el agente corruptor y el
candidato, antes irrelevante, se hace “insoportable al Derecho penal desde que se asumen
las funciones publicas” (p. 228).

Otro de los temas centrales de la obra es abordado en el capitulo 5: el riesgo tole-
rado en el 4mbito parlamentario. El libre juego politico es parte del sistema democritico,
del pluralismo “elevado a valor superior del ordenamiento politico” (p. 123). De alli que
la actividad propiamente politica de los legisladores debe, en principio, considerarse como
riesgo permitido y ser excluida del tipo delictivo de cohecho. Es decir que el limite entre lo
prohibido y lo permitido estard en la recepcién de un beneficio no politico (generalmente
econémico) y en la infraccién de un deber. Puede ocurrir que el beneficio econémico no
lo reciba el parlamentario, sino el partido politico al cual pertenece. Para Riquelme, en
ese caso, “para poder reprochar penalmente a los diputados o senadores, deben tener co-
nocimiento de la trama en la que estdn inmersos” (p. 139). El autor no aclara qué ocurre
cuando el parlamentario desconoce la existencia de un soborno al partido politico. Pienso
que este punto merece un serio estudio y andlisis. En efecto, la intervencién de los par-
tidos politicos (receptores de financiacién privada, legal o ilegal), su vinculo con quienes
desempefan cargos publicos y la posibilidad de que estos dltimos desconozcan los arreglos
existentes entre el partido y los donantes representa una situacién de extrema complejidad,
nada inusual, que vale la pena ser estudiada. Posiblemente el articulo 430 del Cédigo Penal
Espanol (CPE) en combinacién con el art. 31 bis. sean la clave para poder penalizar es-
tas conductas.

Seguidamente, en el capitulo 6, ilustra las caracteristicas especiales del parlamentario
como politico y autoridad publica. Los miembros de las Cortes Generales tienen dos rasgos
que los diferencian: pueden solicitar financiacién privada para sus campafas y, una vez en el
cargo, sus decisiones son discrecionales (puede votar en uno u otro sentido). Estas particu-
laridades, este ethos parlamentario “los expone a una mayor vulnerabilidad de conflictos de
interés” (p. 194). En todo caso, tales conflictos no pueden ser resueltos mediante sobornos.

Para terminar, en los dos dltimos capitulos, Riquelme enlaza los conceptos desa-
rrollados previamente y nos conduce hacia sus conclusiones. Uno de sus propdsitos era
delimitar el dmbito de lo prohibido y lo permitido (cap. 5). El otro, demostrar la mayor
antijuridicidad material que representa el cohecho de los miembros de las Cortes Gene-
rales con respecto a las demds autoridades publicas. Precisamente de ello se ocupa en el
capitulo 7. En este sentido, los parlamentarios son representantes de la soberania popular,
elegidos por la ciudadania que, por ese motivo, espera un comportamiento honesto (o mi-
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nimamente respetuoso de la ley). En consecuencia, la sociedad observa con especial alarma
el fenémeno de corrupcién parlamentaria (fundamento de politica criminal). Ademis,
los parlamentarios no solo tienen deberes negativos (no lesionar), sino también positivos
(prestaciones solidarias). Estos dltimos son generales (de proteccién de la institucionalidad
publica) y especiales (proteccién de la institucidn a la cual pertenecen). De alli que el autor
concluya: “estarfa entonces en la conjuncién de deberes positivos y negativos, acumulados
donde podriamos asentar ese plus de antijuridicidad material” (p. 204), (fundamento nor-
mativo-sistemdtico). Finalmente, resalta la importancia superlativa de las Cortes Generales
en el sistema de gobierno parlamentario (fundamento de Derecho politico). El problema
que surge es que el reproche penal parece desajustado, valora de igual manera un delito
de cohecho comin que aquel cometido por un parlamentario. “Hay —se podria decir— un
desequilibrio entre la consideracién social, el rol que el derecho asigna y el reproche penal”
(pp- 207-208). Es este desajuste el que Riquelme intentard resolver con su propuesta de lege
lata y de lege ferenda en el capitulo 8.

Hasta aqui la descripcién, inevitablemente incompleta, del contenido de la obra. En
cuanto a su valoracién, el libro refleja el resultado de una investigacién exhaustiva, integral
e integrada. Riquelme muestra pleno conocimiento de la materia, y tal dominio se refleja
en la busqueda y formulacién de propuestas superadoras.

A mi modo de ver, logra su propésito ampliamente: delimita con precisién el dmbito
de lo prohibido y lo permitido en el 4mbito parlamentario y demuestra la mayor antijuridi-
cidad material. Estos dos postulados atraviesan toda su obra y sustentan su propuesta final.

Riquelme tiende puentes entre la dogmdtica penal, la politica criminal, el Derecho
politico y constitucional y todo ello lo aplica con maestria y de forma fluida a la realidad
del Parlamento, de los partidos politicos y de los intereses involucrados en la contienda.
Por otra parte, me parece que la propuesta del autor invita a continuar las discusiones que
el libro afronta. En este sentido, me referiré al andlisis efectuado por Riquelme respecto a
la concurrencia de deberes negativos y positivos en los miembros de las Cortes Generales,
lo que explicarfa la mayor antijuridicidad material del cohecho parlamentario. Para nuestro
autor, la corrupcidn hace peligrar la legitimidad de la institucién parlamentaria. A partir de
esta afirmacién, que fundamenta sobradamente, me permito realizar dos breves considera-
ciones: por un lado, la posibilidad de trasladar esta mayor gravedad del delito de cohecho,
cuando involucra a magistrados del Poder Judicial y miembros del Ministerio Publico. Si
bien es cierto que no son elegidos por la ciudadanfa de manera directa (lo que generaria
mayor expectativa de comportamiento normativo), también se espera de ellos probidad
en el ejercicio de su labor y, ademds, el dictado de resoluciones motivadas en sobornos
deslegitima a toda la institucién. A mi entender, no hay contradiccién con la propuesta de
Riquelme, quien resalta que la corrupcién del Poder Judicial “desmorona todo el andamiaje
que permite el desarrollo arménico y civilizado de los paises, en todo rubro” (p. 71).

La segunda reflexién que me permito a partir de estos deberes acumulados en los
Parlamentarios se refiere a la antijuridicidad material de la conducta de los particulares en
el delito de cohecho. Evidentemente estos no tienen los mismos deberes que las autoridades
y funcionarios publicos, no obstante el legislador equipara el reproche penal del intraneus y
extraneus. Esto lo advierte Riquelme (pp. 224-225), aunque acepta que “al menos ante los
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ojos del legislador penal”, ambas conductas son de idéntica gravedad. Pienso que el hecho
de recibir igual reproche ante los ojos del legislador no convierte a dichas conductas en
equiparables. Siendo la antijuridicidad material el reflejo de la dafosidad social lesiva de un
bien juridico, no parece que esta sea idéntica desde la perspectiva del funcionario/autoridad
que desde la éptica del agente corruptor, por lo que también estarfamos ante una despro-
porcién entre la percepcién social, los deberes y derechos que el ordenamiento juridico
asigna a los particulares y el reproche penal de su conducta.

En definitiva, estamos ante una temdtica con multiples aristas y de gran relevancia,
que el autor ha sabido plasmar con amplitud y solvencia, realizando propuestas dogmdticas
y de politica criminal. Como bien lo sefiala Riquelme “El derecho penal no puede desvin-
cularse del contacto con la realidad” (p. 238). Ese contacto con la realidad traspasa la obra
resefiada de principio a fin. Por ello conflamos en que le sigan otras publicaciones y poda-
mos contar con otra obra a la altura de esta.

ROSARIO NOUGUES COSSIO
Doctoranda, Universidad de Navarra
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ROUSSEAU, Dominique (2019): Radicalizar la democracia. Propuestas para una refundacion.
Prélogo de Juan Carlos Henao (Bogotd, Universidad Externado de Colombia) 202 pp.

En este momento de absoluta ebullicién de la protesta social en el mundo, ya sea lo
sucedido en Chile en octubre del afio 2019, las masivas protestas en Estados Unidos por la
causa del asesinato de George Floyd o los fenémenos que han acaecido lugares tan disimiles
como El Libano, Birmania o Espana, se ha traducido en lengua hispana el libro que hoy se
presenta, por parte de la Universidad Externado de Colombia, el cual precisamente gira en
la idea del rol del ciudadano en democracia y la relacién de esta conexién con el derecho.

El autor Dominique Rousseau es uno de los mds influyentes profesores de Derecho
Constitucional de Francia, presidente del Tribunal Constitucional de Andorra y uno de los
grandes referentes europeos en el tema de justicia constitucional. Ampliamente reconocido
en Brasil y Colombia, inexplicablemente no ha sido asi en Chile. Sus aportes tedricos han
sido multiples, como la idea de la justificacién del juez constitucional como un defensor de
la soberanfa directa del pueblo plasmada en los textos constitucionales y la idea de regular
constitucionalmente el estatuto de los lanzadores de alerta o delatores, en materia de interés
colectivo. En este libro, Rousseau busca plasmar una nueva idea de sistema democrdtico
que denomina ‘democracia continua’, siendo critico tanto de los sistemas de democracia
directa como de representacion, por considerar que el ciudadano es solo llamado a un acto
eleccionario periddico para luego ser silenciado por el sistema, no teniendo ningin rol en el
desarrollo de la prictica politica.

El Profesor Rousseau desarrolla una extensa critica al concepto cldsico de representa-
cién (pp. 35 ss.), examinando la fusién que provoca del ciudadano con el representante, la
cual deja al ciudadano en un estado de alienacién durante la vigencia del mandato otorga-
do. En efecto, el representante deja de ser considerado un mandatario del pueblo para ser
considerado el pueblo en si mismo, cediendo a la idea de la representacién civil en donde
el representado para efectos juridicos es el representante, como en un juego de mdscaras la
representacién ciceroniana le pone el disfraz del pueblo al representante y deja al pueblo
oculto en un armario, sin poder tomar la voz que le corresponde, asi el pueblo desaparece
ante la disimulacién del representante. Ante esto, Rousseau, reconociendo la necesidad de
la democracia de contar con alguna forma de representacién, propone dar un giro coperni-
cano al concepto considerdndolo como “separacién”, estableciendo la presencia permanente
de dos cuerpos (el representante y el pueblo). La justificacién de la representacién fusién
se basa en la idea de una incompetencia y de un salvajismo de parte del pueblo como tal,
en tanto la idealizacién de una nacién representada por un mandatario depositario de la
virtud de la voluntad general, en palabras de Montesquieu “el pueblo no debe tomar parte
del gobierno sino para elegir a sus representantes” por ser “enteramente incapaz’. En el
fondo, no es mds que una mutacién de la teorfa de los dos cuerpos del rey explicada ma-
gistralmente por Ernst Kantorowitz en su obra homénima, en la que el rey era considerado
un ser imperfecto en su persona que sufria y erraba, pero a la vez posefa la virtuosidad de
la institucidn real majestuosa e infalible, el pueblo es el cuerpo mortal que falla, sufre y se
equivoca, en cambio la nacién representada es el ejemplo de la expresidn justa e infalible de
la voluntad general.
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El jurista francés propone a partir de la base de la idea de separacién del trabajo qui-
tarle el aura metafisica a la representacién (pp. 55 ss.). Esto es, reconociendo la imposible
absorcién del cuerpo de ciudadanos por parte del érgano representativo, existiendo siempre
dos cuerpos separados que participan en el juego politico, no obstante, separando su traba-
jo por temas de indole prdctica. Siguiendo los aportes de las ideas revolucionarias francesas,
las cuales fueron sometidas ante el centralismo estatal del jacobinismo, se dota al pueblo
de derechos que le permiten su accién politica permanente. Es asi como, a partir de las
concepciones del primer momento de la revolucién gala, se consideran: la protesta social, la
libertad de informacién y expresién, la posibilidad de agruparse, pero también un derecho
a peticién ante la autoridad propuesto por Condorcet y la idea de un jurado constitucio-
nal (entendido como un germen de control de constitucionalidad de la ley) que regule los
excesos que los representantes puedan incurrir al legislar protegiendo la voluntad autentica
del pueblo expresada por el poder constituyente. Rousseau considera contrarios al espiritu
francés las derivas anti-judiciales y excesivamente legicentristas que exaltan la figura del le-
gislador representante.

El ensayista contintia centrdndose en el concepto de pueblo y lo sitda en el mundo
de lo juridico en su relacién a la Constitucién. Se deja claro que, no se sigue la teorfa del
Abad Sieyes sobre una temporalizacién de momentos de un pueblo que tiene una existencia
natural como sujeto politico colectivo, o la continuacién de esta teoria elucubrada por Carl
Schmitt en donde el pueblo tiene que ver con la homogeneidad étnica basada en un supues-
to derecho natural identitario. Ambas teorfas tienen en comun que hablan de la anterioridad
del pueblo como sujeto politico en relacién con la Constitucién como norma y como sim-
bolo, en lo que el profesor Rousseau denomina “Una ilusién con buen fundamento”.

Rousseau nos propone no considerar al pueblo como una realidad objetiva, invitdn-
donos a recuperar la separacién hecha por Marco Tulio Cicerén en La Republica que opone
por un lado a la muchedumbre (multitudo), como conglomerado amorfo de individuos y al
pueblo (populus) que no tiene existencia si no es una vez constituido mediante un acuerdo
ordenado por el derecho. Tomando una postura relacionista del pueblo, alejdindose del me-
canicismo sieyesiano, considera que el pueblo se construye como entidad politica a través del
acuerdo constitucional, es decir la construccién de un grupo de individuos hacia su autoco-
nocimiento como entidad politica. Asimismo, segtin el autor, la Constitucién no solo cons-
truye al pueblo como cuerpo politico, sino que también los liga individualmente a través de
la unién que genera entre ellos al reconocerlos como depositarios de los mismos derechos y
por tanto sujetos legitimados para actuar en todo dmbito de la sociedad, desarrollando una
concepcién que escapa del dogma liberal individualista de los derechos fundamentales.

Ante un pueblo identificado y fundado como sujeto politico colectivo e individual,
indispensablemente la Constitucién no puede mantenerse monolitica e inmdvil, se con-
vierte en un elemento mdévil y vivo que debe buscar siempre avanzar en el otorgamiento al
ciudadano de las prerrogativas necesarias, para el momento determinado, que le permitan
mantener este estatus institucional sea individual o colectivo. Rousseau en este punto solu-
ciona el problema a través de un llamamiento a la justicia constitucional, que se convierte
en el protector de esta condicién de ciudadano depositario de derechos, y que a través de
su acto de “decir el derecho” (interpretando, desentranando y optando por un sentido de la
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norma) le otorga su cardcter vivo, el autor sefiala: “Es precisamente el trabajo jurisdiccional
el que hace de la constitucién un acto vivo y la enriquece a cada momento con nuevos de-
rechos”, ejemplificando esto con la jurisprudencia del Consejo Constitucional francés, que
a través del derecho a la libre comunicacién de sentimientos y opiniones, contenido en el
articulo 11 la Declaracién de Derechos del Hombre y el Ciudadano de 1789, reconocié el
derecho de los lectores a conocer los dirigentes de medios de prensa y el financiamiento de
los medios y el libre derecho al acceso a internet.

Asimismo, el autor considera que los derechos del hombre (en contra de teorfas que
los consideran individualistas y antipoliticos como el pensador francés Marcel Gauchet al
que Rousseau rebate en el libro) dan paso al espacio politico, poniendo en relacién con
las personas entre si. En este aspecto, el libro considera que, en todo derecho en su etapa
pre-normativa se reconocen tres momentos. La primera etapa, en que la reivindicacién de
un derecho pasa ese momento marginal en que termina por poner en relieve una fuerte
contradiccidn social, es decir una que podria poner en tela de juicio toda la sociedad, pero
a través de la técnica juridica es asumida la contradiccidn, transformdndola y tratdndola,
sin que la contradiccién desaparezca, muta de forma; asi, ha perdido su fuerza destructora,
quedando inscrita en el sistema de regulacién juridica. La segunda etapa, es la cual en que
la reivindicacién se presenta en una relacién de coherencia con los derechos prexistentes
y por tanto se reconoce como una expansién natural de los derechos constitucionales vi-
gentes. Por tltimo, el Derecho se aleja del mensaje de la rebeldia politica, deja de ser una
reivindicacién social y se consolida como un Derecho constitucional moldeado en la clave
juridica y del lenguaje del Derecho.

Resulta también interesante resaltar el rol que Rousseau le reconoce al juez, en par-
ticular al juez constitucional, ya que tradicionalmente la discusién en torno a los jueces ha
sido resaltar su cardcter contramayoritario (el motus classicus es The Least Dangerous Branch:
The Supreme Court at the Bar of Politics del jurista americano Alexander Bickell). En cam-
bio, en este tratado el autor le otorga al juez un rol central dentro del modelo democritico,
lo reconoce como el garante necesario de los derechos de los ciudadanos en contraste con
las derivas de las mayorias de los mecanismos de la democracia directa, lo cual constituye
un hecho de actualidad ante los desvios bonapartistas en el uso de referéndums por algunos
gobernantes. Asimismo, reconoce al juez constitucional como catalizador de cambios socia-
les, como lo mencionamos anteriormente, al actualizar los derechos haciéndolos coincidir
con las necesidades presentes. La justicia es concebida como la institucién por excelencia de
la democracia continua. Son los jueces, los que han permitido el reconocimiento de nuevos
derechos, poniendo de relieve al pueblo de los ciudadanos contra el pueblo-cuerpo politi-
co. La justicia permite mediar en el ejercicio del poder, contra la brecha existente entre los
representantes y los representados. Ademds, los jueces reintroducen la visién a largo plazo
y sopesada distancidndose con la inmediatez y el tiempo corto de la emocién y del pdnico,
tan visto en momentos de excepcién constitucional, por ejemplo, en el respeto de los prin-
cipios constitucionales.

En suma, el libro presenta un interesante cruce entre la democracia y el derecho, pare-
ce paraddjico que hoy en difa una propuesta de “radicalizar la democracia” venga de la mano
con darle primacia al derecho, potenciar el rol de los jueces y considerar la construccién
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normativa en un lazo relacional con la propia génesis del pueblo como sujeto. Asi es como,
la propuesta de Rousseau es audaz y digna de analizar al dar una respuesta a la crisis de la
representatividad politica a través de la mediacién del derecho y su interprete final: el juez.

TOMAS DE REMENTERIA VENEGAS
Université Paris 1 Panthéon-Sorbonne
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SUSSKIND, Richard (2019): Online Courts and the Future of Justice (Oxford, Oxford Uni-
versity Press) 368 pp.

La pandemia del Covid-19 intensificé la urgencia por implementar digitalizacién
en procesos sociales. El trabajo, la educacidn, la salud y la justicia estdn sufriendo cambios
fundamentales producto del uso de la tecnologia como forma de mantener la continuidad y
resguardar la salud de las personas durante la pandemia. En el caso de la justicia, las necesi-
dades de reducir los trdmites presenciales, de eliminar el papel y mantener la inmediacién a
distancia pusieron una dificultad mayor al momento de adecuarse a tiempos digitales.

A la necesidad de digitalizar la justicia hay que sumarle la carga de trabajo que ya
trafan los tribunales producto de la judicializacién de asuntos juridicamente irrelevantes,
como cobros o alzas de planes de Isapre, en las cuales no se aprovechan al médximo las fun-
ciones deliberativas de un juez. En la mayorfa de sus competencias, los tribunales estdn
sobrepasados de trabajo.

Es en ese sentido, la pandemia no alterd la necesidad de digitalizar y automatizar la
funcién jurisdiccional, sino que la hizo mds urgente. Se evidencié la necesidad de imple-
mentar tecnologfa al proceso judicial y para ello es fundamental delimitar un marco general
de aplicacién.

El profesor Richard Susskind, de la Universidad de Oxford ha pasado mds de 30 anos
investigando la interaccién entre el derecho y la tecnologfa. Un recorrido que empezé con
su tesis doctoral en el uso de inteligencia artificial, particularmente sistemas expertos, en la
resolucién de conflictos; hoy centra su trabajo en implementar mejoras cuantitativas y cuali-
tativas al sistema de justicia en general con herramientas de digitalizacién y automatizacién.

Susskind ha sido constante en publicar respecto a los cambios sociales y juridicos acae-
cidos por la tecnologia. Autor de The Future of Law en 1998, Transforming the Law de 2000,
The End of Lawyers? Rethinking the Nature of Legal Services de 2008, Tomorrow s Lawyers
en 2013 y The Future of Professions en 2015, todos publicados por Oxford University Press.
Obras en donde predice los cambios que sufrird la profesién legal y hace recomendaciones a
quienes esperan desarrollarse en dichas dreas y a quienes esperan mantenerse vigentes.

En este caso analizamos su ultima obra, Online Courts and the Future of Justice,
publicada en 2019. En los agradecimientos del libro, el autor bromea al decir que estd es-
cribiendo el mismo libro cada cuatro afios, sin embargo, tiene razén al referirse que ha in-
sistido por mds de tres décadas con el mismo mensaje: podemos y debemos usar tecnologia
para mejorar la prdctica del derecho y la administracién de justicia (p. ix).

Con un estilo de escritura sencillo y convincente, en 28 capitulos el autor logra
transmitir su experiencia y reflexiones personales en las implementaciones tecnoldgicas en
procesos judiciales. Consciente e intencionalmente se aleja de hacer un estudio detallado de
las implementaciones y, mds bien, se enfoca en justificar la necesidad de implementar tribu-
nales online.

En la primera parte introduce la importancia de las cortes para la vida social, el im-
perio de la ley —o rule of law—y temas de acceso a la justicia.

Tal como describe el autor, su principal motivacién para tribunales online estd en la
eliminacién de las injusticias manifiestas, sean estas sustantivas, procesales o de otro tipo
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(p. 89). Por eso, hace un llamado a adoptar tecnologias que, en modestos incrementos, per-
miten avanzar en la eliminacién de injusticias (p. 90).

Sin embargo, el libro no se limita a la mera enumeracién de implementaciones técni-
cas ni solo a recomendaciones. Mds bien, hace referencia a las discusiones desde un punto
de vista cldsico, con citas a autores como Bentham, Aristételes, Sen, Hobbes, Rousseau,
Kant, Locke y Rawls, entre otros. El autor llega a la siguiente conclusién: la implemen-
tacién tecnoldgica requiere una justificacién filoséfica juridica del valor que le otorga al
proceso y a la idea de justicia los tribunales on/ine. En ese sentido, la propuesta del libro es
esencial y se basa en que el proceso judicial requiere de tribunales on/ine como herramienta
para subsanar el estado de injusticia.

Para determinar las dreas donde puede haber injusticia y, dicho en positivo, las 4reas
donde debe centrarse el foco del trabajo de la implementacién de tecnologia en las cortes,
Susskind identifica siete conceptos de Justicia bajo la ley (p. 73): Justicia Sustantiva (decisio-
nes justas), Justicia Procesal (proceso justo), Justicia Abierta (transparencia), Justicia Distri-
butiva (abierta para todos), Justicia Proporcional (debidamente equilibrada), Justicia Ejecu-
tiva —enforceable— (respaldada por el Estado) y Justicia Sostenible (con recursos suficientes).

En la segunda parte, Susskind hace una pregunta genial ;los tribunales son un servi-
cio o un lugar? sin adelantar la respuesta para los futuros lectores (spoilers), en el contexto
de la respuesta se adentra en los sistemas de Online Dispute Resolution (ODR) y los replan-
tea como parte de las Alternative Dispute Resolution (ADR) a pasar a ser complementarios a
estos. Este acercamiento a la justicia online es clave, ya que el autor logra desmarcarse de la
dualidad en la discusién sobre tribunales tradicionales frente a tribunales digitalizados y se
pregunta cudles elementos de los ODR pueden ser incorporados en la actual justicia.

Sin embargo, el autor reconoce las limitadas posibilidades de la justicia online y
explicita que, independientemente de las buenas intenciones y un correcto disefio, esta no
serd capaz de resolver todas las necesidades del reconocimiento de los derechos individua-
les, y hacerlos valer (p. 107).

En la tercera parte el autor se adelanta vy, tal como lo hizo Alan Turing en su cldsica
seccién 6 de Computer Machinery and Intelligence, responde las principales criticas que po-
drian aparecer a su planteamiento de implementar cortes online. De esta manera, Susskind
va respondiendo a posibles argumentos contrarios a la implementacién tecnoldgica; el
principal es: “lo perfecto es enemigo de lo bueno”, cuestionamientos al levantamiento de
datos y la conveniencia para los funcionarios de una corte. Ademds, se hace cargo de que la
justicia online es principalmente para gente con menos recursos y por ello es una justicia de
menor calidad, lo que traerfa problemas de transparencia, juicios justos y, por supuesto, la
posible exclusién de ciertos grupos con menos conocimiento de herramientas digitales.

En la cuarta y dltima parte, Susskind habla del futuro, hace predicciones sobre las
tecnologias emergentes en dreas como telepresencia, realidad aumentada, realidad virtual e
inteligencia artificial. A este dltimo punto le dedica mayor extensién, haciendo un relato de
las diferentes olas de implementacién de inteligencia artificial legal y explicita sus dificulta-
des actuales en la implementacién o reemplazo de jueces.
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Recensiones

Es importante recalcar que el autor cambia su idea sobre jueces automatizados: “I was
genuinely horrified in the mid-1980s at the idea of a computer judge. I am not now” (p. 292).

En el libro que nacié de su tesis doctoral, Expert Systems in Law: A jurisprudential
Inquiry, rechazé absolutamente a la idea de jueces computacionales o jueces robots. En su
tltimo libro reconoce un valor distinto a la implementacién de automatizacién en las fun-
ciones que realiza un juez. El cambio de opinidn es clave, ya que el trabajo de Susskind era
constantemente citado argumentando contra la existencia de jueces robots. Cabe, ademis,
destacar que este cambio de opinién es un ejemplo significativo para otros académicos, lo
que permite ayudar a normalizar la evolucién de opiniones.

Ahora, el autor recalca la idea que la justicia tiene un lado humano importante de
mantener e incrementar. No solo debe buscarse la eficiencia con la implementacién de cor-
tes online, sino que también deben buscarse herramientas que permitan mejorar la cercania,
reduccién de sesgos y transparencia.

Es relevante destacar que la lectura de la presente obra no beneficia tnicamente a
aquellos interesados en el futuro de los tribunales de justicia y la litigacién, sino que a todos
aquellos que tienen un sincero interés en el futuro de la justicia. La discusion profunda que
presenta el autor respecto de la implementacién de tecnologfa en sistemas de justicias es fun-
damental para prepararse intelectualmente para los cambios que vienen en materias juridicas.

Finalmente, es de mayor utilidad el checklist del final del libro, que, basado en 8 pila-
res, enumera 30 puntos claves a tomar en consideracién al introducir tecnologfa a las cortes
(p. 303), el cual puede ser util para cualquier implementacién. El libro es un sine gua non
para aquellos que trabajen y estén interesados en la justicia y su futuro.

MATIAS ARANGUIZ VILLAGRAN
Shanghai Jiaotong University

255

04-08-21

16:43



RChD 48-1.indb 256 04-08-21 16:43



RChD 48-1.indb 257

@ Revista Chilena de Derecho, vol. 48 N° 1, pp. 257 - 278 [2021]

DOI: 10.7764/R.481.15

INDEMNIZACION DE PERJUICIOS A CONSUMIDORES
FINANCIEROS EN JUICIOS DE INTERES COLECTIVO. EL
OLVIDO DEL CASO SERNAC CON CENCOSUD

COMPENSATION FOR DAMAGES TO FINANCIAL CONSUMERS
IN CLASS ACTIONS. THE OBLIVION OF THE CASE
SERNAC V. CENCOSUD

MaTtias PONCE MARQUEZ'

RESUMEN: En el presente trabajo se comenta la sentencia de la Corte Suprema de fecha 21
de enero de 2019, en causa rol N°© 34.507-2017, en la que el mdximo tribunal, siguiendo lo
resuelto por los tribunales inferiores, declaré abusivas una serie de cldusulas de los instrumen-
tos de adhesién del proveedor, pero rechazé la indemnizacién de los perjuicios provocados
a los consumidores por el aumento de la comisién de mantencién del crédito, declarando
que no existia prueba del dafo. Se sostendrd que lo tltimo no es acertado, sobre la base de la
comparacién del presente caso con la sentencia en Sernac con Cencosud y de la idea de que
el rechazo de la indemnizacién de perjuicios no obedece a una falta de prueba del dafio sino a
la dificultad de su cuantificacién.

Palabras clave: juicio colectivo, dafio, indemnizacién, consumidor, productos financieros.

ABSTRACT: The present work comments the sentence dictated by the Supreme Court with
date January 21st, 2019, in case N° 34.507-2017, in which the Court, following the decision
of the lower courts, declared unfair some of the terms in the standard form contract issued
by the supplier. However, the Supreme Court rejected the compensation for damages caused
to consumers because of the increase in the credit maintenance fee, stating that there was no
proof of the damage. It will be argued that the latter is not accurate, based on the compar-
ison of the present case with the ruling of Sernac v. Cencosud’s case and the idea that the
rejection of the compensation for damages is not linked to a lack of proof of the damage but

to the difficulty of quantifying it.

Keywords: class action, harm, compensation, consumer, financial products.

INTRODUCCION

La asimetria entre contratantes propia del derecho del consumo se ve extremada en
el mercado de servicios financieros'. La elevada complejidad técnica de los contratos y con-

" Abogado. Licenciado en Ciencias Juridicas y Sociales y Magister (c) en Derecho Privado, Universidad de
Chile. Direccién postal: Rafael Cafias 71, Providencia. Correo electrénico: matias.ponce@ug.uchile.cl. Numero
Orcid: 0000-0003-2720-8007. Agradezco sus valiosos comentarios al profesor Hugo Cdrdenas, los cuales me
ayudaron a determinar la orientacién final que siguid este trabajo; y a José Luis Pismante, con quien discutf ini-
cialmente la sentencia objeto del presente comentario.

' Lorenzint (2012) p. 268.
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diciones generales de la contratacién en tal dmbito dificulta su comprensién por parte del
consumidor, propiciando un escenario fértil para prdcticas vulneradoras de sus derechos’.
Atendidas la masificacién y diversificacién del mercado financiero, las pricticas abu-
sivas en esta esfera comdnmente afectan a un nimero importante de consumidores; desde
ahi que sean reclamadas mediante acciones de interés colectivo. Estas persiguen, por regla
general, que se declaren como abusivas ciertas cldusulas del respectivo contrato y que se
indemnicen los perjuicios provocados a los consumidores. Un caso paradigmdtico en la ma-
teria es Sernac con Cencosud’, pronunciamiento que suscité un gran interés juridico por

*, varios de los cuales se presentan también en

abordarse en ¢l diversos e importantes temas
el caso objeto del presente comentario.

El objetivo de este trabajo es analizar criticamente una sentencia de la Corte Su-
prema en la que resolvié rechazar la accién indemnizatoria por el aumento del costo de la
comisién de administracién asociada a la tarjeta de crédito, comparando tal decisién con el
pronunciamiento del mismo tribunal en el caso Sernac con Cencosud. A partir de ello, y de
la revisién de la normativa y doctrina atingente, se busca aportar lineamientos que permi-
tan arribar a una solucién distinta a la del rechazo de la reparacién para los consumidores.
Se trabajard en base a las hipdtesis de que la Corte Suprema observa un retroceso respecto
de la forma en que fall$ en Sernac con Cencosud y de que el rechazo de la pretensién resar-
citoria representa una respuesta errada ante la dificultad de cuantificar el dafio.

Con tal propésito, primero se presentard una sintesis del caso que se comenta (I);
luego, se expondrén las similitudes entre este y el caso Sernac con Cencosud y se revisardn
las particularidades de la prueba y del cdlculo del dano en el derecho del consumo y en
acciones de interés colectivo (II) y; finalmente, en base a lo anterior, se ofrecerd un andlisis
respecto de la forma en que se resolvié el caso objeto del comentario (III).

[. EL CASOY LA SENTENCIA DE LA CORTE SUPREMA
ROL N° 34.507-2017, DE 21 DE ENERO DE 2019

1. HECHOS RELEVANTES Y DEMANDA

El caso que se analiza se inicié por una demanda interpuesta por el Sernac en contra
del proveedor Financiera La Elegante S.A.C. Ltda. (Sernac con La Elegante)’, en la que,
entre otras cuestiones, se solicitd se declararan abusivas y consecuentemente nulas una serie
de cldusulas del Contrato de Afiliacién al Sistema de Crédito La Elegante y del Reglamento
del Contrato de Afiliacién al Sistema de Crédito La Elegante, ademds de la indemnizacién
de los perjuicios causados a los consumidores.

Por lo que respecta al objeto de este comentario, la cldusula 12° del reglamento
permitia a la empresa modificar unilateralmente las condiciones de uso y/o beneficios o
limitaciones del sistema de crédito, pudiendo el proveedor alterar, entre otras cosas, el valor

2 SAN MARTIN (2013) p. 144.
3 SErvicio NACIONAL DEL CONSUMIDOR CON CENCOSUD ADMINISTRADORA DE TARJETAS S.A. (2013).
4 BARRIENTOS (2014); Taria (2014); PINOcHET (2013); CoRrrAL (2013b); BARRIENTOS (2013); CAPRILE (2013).

> SErvICIO NACIONAL DEL CONSUMIDOR CON FINANCIERA 1A ELEGANTE S.A.C. L1pA. (2019).
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de la comisién por administracién del crédito, la que fue aumentada desde $370 en 2004,
hasta $790 en 2009. Tal alza, en atencidn al contenido de la cldusula comentada, debia ser
informada mediante los servicios de atencién al cliente y se entendia aceptada por el con-
sumidor por el hecho de ocupar la tarjeta de crédito y/o la linea de crédito, e incluso, sin
ocuparla, por el acto de pagar la cuota mensual.

2. SENTENCIAS DE 1° Y 2 © INSTANCIA

El 3° Juzgado Civil de Coquimbo dictd sentencia condenatoria en contra del pro-
veedor, declarando abusivas y consecuencialmente nulas y de ningtin valor las cldusulas
impugnadas, tanto del contrato como del reglamento, aplicando ademds una multa de 120
UTM a la demandada. Con todo, rechazé la indemnizacién de perjuicios.

Dedicé a aquel dltimo asunto una breve reflexién —considerando 21°- sosteniendo,
en definitiva, que no se acredité la existencia de perjuicios ni se probé el monto del dafio
causado a los consumidores, no existiendo a su juicio prueba alguna que diera cuenta del
cobro excesivo que se demandaba. De este modo, se desestima como antecedente relevante
el reporte compensatorio, elaborado por el Sernac, en el que se detallaba el aumento de las
comisién por mantencion, con indicacién del periodo de aplicacién y monto del alza —ob-
jetado por la demandada solo en atencién a la parte de la que emané el informe—; tampoco
se tuvo en cuenta los 53 formularios de atencién al publico acompafados —algunos con
las respectivas cartolas de los clientes reclamantes que mostraban el cambio del valor de la
comisién de administracién—, ni los testimonios de los consumidores que se presentaron a
declarar, pruebas que estima el tribunal son demostrativas solamente de un malestar de los
consumidores hacia el proveedor. Adiciona como argumento para negar la accién reparato-
ria el hecho de que ningin consumidor habia concurrido dentro del plazo legal a hacerse
parte de la demanda o a hacer reserva de sus derechos.

Contra dicha sentencia, el Sernac interpuso recurso de apelacidn, siendo este recha-
zado, confirmdndose el fallo impugnado en todas sus partes por la Corte de Apelaciones
de La Serena.

3. RECURSO DE CASACION EN EL FONDO Y SENTENCIA DE LA CORTE SUPREMA

El Sernac interpuso recurso de casacién en el fondo en contra de la sentencia del
tribunal de segunda instancia. Como antecedentes y fundamentos del recurso se sefiala la
prueba del dafo sufrido por los consumidores rendida en el juicio, esto es, los 53 formula-
rios de atencién al pablico y sus anexos con las respectivas cartolas de los clientes afectados,
la prueba testimonial y el reporte de compensacién elaborado por el Sernac.

La Corte Suprema, en lo que atafie a la accién indemnizatoria, sostiene que los pre-
supuestos fdcticos de su rechazo fueron establecidos por los jueces del fondo, por lo que la
pretensién anulatoria solo resulta viable en la medida en que se demuestre que ellos han
sido erréneamente establecidos —pdrrafo final del considerando 16°—. Seguidamente dedica
varias lineas a explicar el sistema de valoracién de la prueba conforme la sana critica —con-
siderandos 18° y 19°—, para concluir escuetamente —considerando 20°— que el recurrente,
sin perjuicio de acusar tal sistema infringido, no precisé de qué manera se habfan vulnera-
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do las leyes de la légica, las mdximas de la experiencia y el conocimiento cientificamente
afianzado; indicando en definitiva que esta circunstancia obligaba a desestimar el recurso.

Sin perjuicio de que en principio el rechazo del recurso se sustente en aquel funda-
mento de cardcter procesal, el mdximo tribunal, en el considerando 16° ya aludido, revela
los razonamientos que subyacen a su decisién. Ello, por cuanto sostiene que “[l]a posibi-
lidad de dirigirse contra el proveedor y pedirle una reparacién o indemnizacién por los
dafios materiales y morales derivados de dicho incumplimiento impone al sujeto activo la
necesidad de acreditar la concurrencia de los requisitos que hacen procedente tal repara-
cién, exigencias que deben ser satisfechas considerando las prescripciones que el Derecho
Comun establece™.

De tal suerte, el mdximo tribunal persiste en el rechazo de la pretensién reparatoria
argumentando que los perjuicios debian probarse conforme las reglas del derecho comin,
dejando firmes y reproduciendo latamente los razonamientos de los tribunales de instan-
cia, consistentes en considerar la prueba aportada como evidencia solo de un descontento
de los consumidores, en la no comparecencia de estos en el procedimiento y en la falta de
prueba precisa y pormenorizada del perjuicio concreto experimentado por ellos.

Il. SIMILITUD ENTRE CASOS Y PROBLEMAS DE LA INDEMNIZACION
DEL DANO EN JUICIOS DE INTERES COLECTIVO

1. ASPECTOS COMUNES EN SERNAC CON (CENCOSUD Y SERNAC CON LA ELEGANTE
Como se sabe, Sernac con Cencosud constituye un caso de especial relevancia en
materia de juicios colectivos de consumo financiero’. Este tratd sobre la declaracién como
abusivas de dos cldusulas de los instrumentos de adhesién para el uso de la tarjeta de cré-
dito del proveedor. Una de ellas, por autorizar la modificacién unilateral del contrato,
otorgando valor al silencio; la otra, por permitir la suscripcién de mandatos irrevocables en
blanco para facilitar el cobro por parte del proveedor. Como resultado del procedimiento,
ademds de la declaracién de las cldusulas indicadas como abusivas, el proveedor fue obliga-
do a restituir los pagos realizados por los consumidores a consecuencia del alza unilateral
del costo de la comisién mensual de la tarjeta de crédito, de $490 a $990, con reajustes e
intereses®. La Corte Suprema resolvié que habian sido afectados por tal aumento todos los
adherentes que tenfan la tarjeta Jumbo Mds, sin perjuicio de que no se rindiera prueba es-
pecifica respecto de ningin consumidor en particular de los mds de 600.000 involucrados.
Por su parte, en Sernac con La Elegante el proveedor también incluyé en sus instru-
mentos de adhesién cldusulas que le permitian la modificacién unilateral de las condiciones
de uso del crédito y la suscripcién de mandatos irrevocables para facilitar el cobro de las

¢ Servicio NACIONAL DEL CONSUMIDOR CON FINANCIERA 1A ELEGANTE S.A.C. L1p4. (2019), considerando 16°.

7 BARRIENTOS (2019) p. 127.

8 El fallo es confuso respecto de si la indemnizacién comprende, a titulo de dafio emergente podria entenderse,
la devolucidén de lo pagado de mds o si se ordend la restitucion como efecto de la nulidad declarada, consistien-
do la indemnizacién de perjuicios en el establecimiento del reajuste y de los intereses. En esta dltima posicién,
TAap1A (2014) p. 62; BaraONA (2020) p. 422. Se abordard seguidamente la materia, de manera breve, atendida la
extension de este trabajo.
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deudas de los clientes; asimismo, la comisién de administracién del crédito fue aumentada
desde $370 en 2004, hasta $790 en 2009.

En lo que importa al presente comentario, se debe destacar que en ambos casos los
proveedores fueron demandados por el aumento de comisiones a los consumidores y por la
presencia en sus instrumentos contractuales de cldusulas que los autorizaban para tal modi-
ficacién unilateral; las que, ademds, son especialmente similares’. En efecto, en aquellas se
autorizaba al proveedor a modificar las condiciones del servicio, la que se entendia aceptada
por el consumidor a partir de su uso con posterioridad a tal alteracién. La principal dife-
rencia radica en la forma de comunicacién de la modificacién realizada por el proveedor;
mientras en el primer caso debia notificarse por escrito, en el segundo se debia informar
mediante el servicio de atencidn al cliente. Asi, en Sernac con La Elegante los consumido-
res quedaban en una situacién incluso mds desmejorada que en Sernac con Cencosud, pues
mientras en este caso el proveedor al menos debia dejar registro escrito de la modificacién
ejecutada, en aquel el mecanismo de notificacidon era vago y no especificaba un soporte a
través del cual se realizarfa (la alusién al servicio de atencién al cliente permite, por ejem-
plo, realizar la notificacién por llamada telefénica, publicacién de avisos en las sucursales,
entre otros mecanismos que no dejan registro para el consumidor).

Visto lo anterior, corresponde apuntar que en Sernac con Cencosud la Corte Supre-
ma concedid la accién indemnizatoria, la que fue rechazada en Sernac con La Elegante. La
pregunta que surge entonces es cémo se llegé a soluciones tan distintas en lo relativo a la
reparacién hacia los consumidores en casos con tal grado de similitud. Con el propdsito
de responder tal interrogante, en lo sucesivo se contrastard la forma en que dicho tribunal
resolvid la pretensién reparatoria en uno y en otro fallo. Para realizar tal comparacién, con-
viene previamente referirse a los problemas que presenta la prueba y avaluacién del dafio en
el derecho del consumidor en general y, en especial, en las acciones colectivas (2) y la prue-
ba y avaluacién del dafio en materia de consumo financiero (3).

? La cldusula 12° del Reglamento del Contrato de afiliacién al Sistema de Crédito de La Elegante disponia:
“Toda variacién que afecte las condiciones de uso y/o beneficios o limitaciones del Sistema de Crédito La Ele-
gante a través de sus formas, serd informada al cliente a través de los Servicios de Atencién al Cliente; con todo,
si efectuada una modificacién al sistema de crédito como asimismo a las condiciones que se contienen en este
Reglamento se entenderdn de derecho aceptadas por el cliente, si después de efectuada esa modificacién, este
hace uso del sistema de crédito, de su tarjeta de crédito y/o cualquiera otra forma de empleo de la linea de cré-
dito otorgada por La Elegante S.A.C. Ltda. como asimismo si efectia cualquier pago de cuotas”. Por su parte,
la cldusula 16° del Reglamento del Contrato de Tarjeta Jumbo MAS rezaba como sigue: “Cualquier cambio
de las condiciones de uso y privilegios de la tarjeta deberd ser informado por escrito al usuario, entendiéndose
que éste acepta si mantiene o utiliza la tarjeta después de 30 dias de expedida la comunicacién respectiva. Si el
usuario decidiere no aceptar las variaciones podrd poner término de inmediato al contrato mediante el aviso a la
empresa y haciéndole entrega material de las tarjetas que hubiere recibido”.

1 En este sentido, la cldusula puede ser también analizada desde el punto de vista de su no incorporacién por
falta de transparencia. Al respecto, HERNANDEZ y CamPOS (2020).
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2. PRUEBA Y AVALUACION DEL DANO EN EL DERECHO DEL CONSUMIDOR Y, EN ESPECIAL,

EN LAS ACCIONES COLECTIVAS

Para ser indemnizado, el dafo y su cuantia deben ser probados en el juicio''. Dicha
comprobacién recae comtinmente en el demandante, a quien corresponde aportar los ante-
cedentes que permiten acreditar la certidumbre y la relacién directa del dafio con el hecho
ilicito, en aplicacién de la regla general del articulo 1698 del Cédigo Civil'2.

Lo indicado resulta acertado y adecuado en el esquema tradicional de la accién in-
dividual de responsabilidad civil. Sin embargo, deben hacerse algunas precisiones en lo que
concierne al derecho del consumidor y a la accién de proteccién de intereses colectivos.

En primer lugar, corresponde indicar que en el derecho del consumidor se suelen
utilizar reglas probatorias especiales, teniendo en cuenta la asimetria existente entre provee-
dor y consumidor'. En lo tocante a la carga de la prueba, como se indicé, esta corresponde
por regla general al demandante; no obstante, en el dmbito del consumo se distribuye de
una forma distinta, pudiendo radicarse en el proveedor la obligacién de proporcionar ante-
cedentes que sirvan para precisar los hechos alegados, por razones de justicia —no desprote-
ger al consumidor ante la negativa injustificada del proveedor de colaborar cuando tiene en
su poder los antecedentes que permiten acreditar un hecho— y de eficiencia —los costos de
produccién de la prueba son menores cuando quien la tiene se ve obligado a aportarla—'*.

En juicios de interés individual, la ley 19.496 sobre Proteccién de los Derechos de
los Consumidores (LPDC), en el inciso quinto del articulo 50 H —regla incorporada por
la ley N°21.081— contiene una importante norma en el sentido expuesto, que permite
al juez distribuir la carga de la prueba conforme a la disponibilidad y facilidad que posea
cada una de las partes, quienes asumen las consecuencias que pueda generar la ausencia o
insuficiencia del material probatorio. A partir de tal disposicién y del articulo 16 de la ley
Ne 18.287, que otorga al juez la facultad de decretar las diligencias probatorias que estime
pertinentes, se puede notar que el principio de aportacién de parte se ve afectado en esta
drea del derecho, otorgdndose iniciativa en materia probatoria al sentenciador".

En segundo lugar, corresponde detenerse en las acciones de interés colectivo. Estas
acciones son una herramienta que mejora las posibilidades para el consumidor de obtener
una reparacién’®. En efecto, ellas posibilitan la defensa de casos que de otra manera no
serfan factibles', ya que las demandas que se ejercen por tal via no suelen ejercitarse de
manera individual, atendido a que, por regla general, los dafios demandados son menores
que los costos que involucra entrar al proceso y obtener o producir las pruebas'®; al mismo
tiempo, constituyen mecanismos de disuasién de acciones ilicitas por la via de la aplicacién

""" CorraL (2013a) p. 148.

12 BARROS (2020) Tomo I, p. 274.

'3 LARROUCAU (2019) p. 224.

4 Larroucau (2019) p. 219.

5 CorrEz (2013) p. 990.

1 CARTWRIGHT (2004) p. 60.

17 HENSLER y otros (2000) pp. 58-59.

'8 BARRIENTOS y FUENTES (2019) p. 327.
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privada del derecho (private enforcement)”. En tal contexto, el matiz del derecho del con-
sumo en relacién con las reglas generales de la prueba se acentta, especialmente en lo que
dice relacién con la acreditacién y cuantificacién del dafio.

Conforme a lo indicado, en principio, los casos de muchos demandantes constitu-
yen un ejemplo paradigmdtico en que se entiende que la regla tradicional, de un elevado
esténdar de exigencia para dar por establecido un hecho, presenta problemas de error y de
incentivos indebidos hacia los infractores pues, bajo ella, las victimas verdn muy dificultada
su pretensién®’. De tal suerte, las acciones colectivas presentan reglas especiales de estdndar
de prueba —prefiriéndose uno de estimacién razonable— y de distribucién de la carga de la
prueba entre las partes, ademds de exigir una actividad mds intensa a los jueces encargados
de sustanciarlas*', esencialmente en la facilitacién del material probatorio a los consumido-
res, con el objeto de cautelar el rol protector de la regulacién del consumo®*.

En nuestro medio, la accién de proteccién del interés colectivo de los consumidores
es definida en el articulo 50 de la LPDC como aquella que se promueve en defensa de dere-
chos comunes a un conjunto determinado o determinable de consumidores. La normativa
en la materia permite concluir que el procedimiento de proteccién del interés colectivo
puede dividirse en dos etapas: la primera, declarativa de la infraccién y de la responsabili-
dad y, la segunda, eventual, de determinacién de los perjudicados?. Ambas presentan reglas
especiales en cuanto a la cuantificacién del dafio.

Desde el inicio de la primera etapa indicada —dicho de otro modo, desde el comien-
zo del procedimiento— puede verse que la ley aborda la dificultad de la avaluacién de los
perjuicios, al establecerse en el articulo 51 N° 2 de la LPDC que, en la demanda, basta con
sefialar el dafio sufrido y solicitar la indemnizacién que el juez determine conforme el mé-
rito del proceso. Esta singularidad del procedimiento guarda relacién con la particularidad
de la cuantificacién del dafo cuando los afectados son numerosos, lo que naturalmente im-
pacta en una mayor dificultad para su cdlculo atendidas las distintas situaciones en que es-
tos pueden estar. Con aquella norma se busca una regla de sentido prictico y de economia,
con el objeto de evitar que el procedimiento se convierta en una confusién de pretensiones
que supriman la eficacia del proceso®.

" MACNEIL (2015) p. 293; SHERMAN (2004) p. 233.

20 LEVMORE (1990) p. 679

2l PLANCHADELL (2014) p. 414.

22 BARRIENTOS y FUENTES (2019) p. 327; Porzio (2014) p. 104.

» Fl derecho comparado y los instrumentos de armonizacién son coherentes con lo comentado, recogiendo

tales lineamientos en lo que dice relacidn con la distribucién de la carga de la prueba bajo criterios de justicia y
eficiencia y con la necesidad de una labor activa del juez en materia probatoria. Es el caso del articulo 53 inciso
30 de la ley N°© 24.240 de Defensa del Consumidor de Argentina; del articulo 373 del Cédigo Procesal Civil
de Brasil, aplicable a juicios colectivos por disposicién del articulo 22 de la misma ley; del articulo 217 No 7 de
la Ley de Enjuiciamiento Civil Espafola, aplicable a juicios colectivos por disposicién de su articulo 11 y del
articulo 54 N° 3 a Ley General para la Defensa de los Consumidores y Usuarios; y del articulo 12, parte 1° del
Cédigo Modelo de Procesos Colectivos para Iberoamérica (con excepcién de esta dltima norma, las reglas revi-
sadas reciben aplicacién también a juicios individuales de consumo).

# CorTEZ (2004) p. 20.

» AGUIRREZABAL (2019) p. 87.
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Lo anterior lleva a reconocer que, en el contexto del juicio de interés colectivo, se
mira positivamente que, en ciertos casos, tanto la demanda como la sentencia presenten un
cierto grado de indeterminacién en lo que dice relacién con el monto de la indemnizacién,
cuya concrecién definitiva se realiza en la etapa de ejecucién®.

Por lo que respecta a la segunda etapa, destinada a la comparecencia de los consu-
midores a acreditar su calidad de miembros del grupo afectado, la LPDC, en atencién a lo
sefialado en su articulo 53 C, autoriza a evitarla cuando el juez determine que el proveedor
cuenta con la informacién necesaria para individualizar a los consumidores y para proceder
al pago de las indemnizaciones, reparaciones o devoluciones®.

Junto con lo anterior, luego de la reforma a la LPDC introducida por la ley
Ne 21.081, se incorporé a aquella ley una herramienta procesal importante, que refuerza
lo que se viene comentando. Se trata del inciso final del articulo 51, en virtud del cual los
proveedores estén obligados a entregar al tribunal todos los instrumentos que este ordene,
de oficio o a peticién de parte, pudiendo darse por probado lo alegado por la parte deman-
dante en caso de negativa infundada e injustificada. Esto constituye una manifestacién de
la institucién del pre-trial Discovery del derecho estadounidense®.

Lo expuesto demuestra que, en el derecho del consumidor, en general, y en las ac-
ciones de interés colectivo, en especial, se aplican reglas especiales en materia probatoria,
en lo que dice relacién con la carga de la prueba, con el estdndar de prueba exigido y con la
labor del juez, que impactan en la forma de cuantificar el dafio, favoreciendo en definitiva a
los afectados®.

Finalmente, ante casos de dificil acreditacién de los perjuicios, la determinacién de
la obligacién de restituir las ganancias ilicitamente obtenidas puede representar una alter-
nativa util para reparar a los afectados, al ofrecer un pardmetro mds cierto para ello®, ade-
mds de desarticular el enriquecimiento injusto del infractor®. Ciertamente, la naturaleza y
requisitos de la accién restitutoria son distintos a los de la indemnizacién de perjuicios. En
efecto, a diferencia de esta ultima, aquella tiene una naturaleza restitutoria y no compen-
satoria, ademds de prescindirse del dafio y su prueba para su procedencia, teniendo lugar
cuando se produce un enriquecimiento injustificado o injusto®*.

Por lo que respecta al tema de este trabajo, una primera alternativa es entender dicha
accién restitutoria como una consecuencia de la nulidad —como podria entenderse, aunque
no de manera categérica, ocurrié en Sernac con Cencosud—. Junto con ello, admitido que

26 LARROCAU (2019) p. 213; GarNIca (2000) p. 864.
77 AGUIRREZABAL (2019) p. 135.

8 HERNANDEZ y Tara (2019) pp. 5759.

# HERNANDEZ y TaPIA (2019) p. 59

3 MOMBERG (2017) pp. 431-432.

31 La reparacién obtenida por accién indemnizatoria y por accién restitutoria pueden incluso coincidir, LEvMoO-
RE (1990) pp. 709-710. De hecho, en el caso comentado, la accién restitutoria coincide con la indemnizacién
del dafio emergente.

32 PINO (2019) p. 376; MOMBERG y P1zaRRO (2018) p. 348; Barros (2020) Tomo I, p. 24. Sobre la aptitud del
enriquecimiento sin causa para fundar acciones restitutorias, ademds de la accién in rem verso, LETELIER (2020),

pp. 93-121.
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nuestro sistema repugna las ganancias obtenidas ilicitamente®, la accién restitutoria puede
también tener origen en el incumplimiento del contrato. En efecto, se ha sostenido que no
existe razén para restringir la aplicacién del principio de prohibicién del enriquecimiento
ilicito al dmbito extracontractual o al caso del provecho del dolo ajeno, siendo plenamente
aplicable para el dmbito contractual, dado que es incompatible con nuestro ordenamiento
permitir al contratante incumplidor retener las ganancias que ha obtenido en razén de tal
incumplimiento®. En este caso, a diferencia del derivado de la nulidad, en el que no se re-
quiere imputacién subjetiva®, se ha entendido que es necesario que el incumplimiento sea
doloso. Ahora bien, tal exigencia debe entenderse en el contexto de una comprensién mo-
derna del dolo, es decir, que este no supone la intencién positiva de inferir dafio, sino que
estd representado mds bien por un incumplimiento intencional®.

Como sea, el ordenamiento de proteccién al consumidor contempla expresamente
una hipdétesis de restituciones en caso de cobros indebidos, en contexto de juicios colecti-
vos, segtin se desprende del articulo 53 C letra d) LPDC. Sumado a ello, en el 4mbito del
consumo financiero, el articulo 8° de la ley N° 18.010 establece igualmente una accién res-
titutoria en caso de cobro de intereses por sobre los mdximos legales, disposicién de marca-
do cardcter proteccionista.

3. EL PROBLEMA DEL DANO EN ACCIONES COLECTIVAS DE CONSUMIDORES FINANCIEROS

Las acciones de responsabilidad civil, en materia de consumo de productos finan-
cieros, se pueden relacionar con el incumplimiento de deberes precontractuales de infor-
macién o de obligaciones contractuales y abusos por parte del proveedor, una vez que el
contrato estd en ejecucién®’. En el primer caso, el dafio consiste en el fracaso del contrato
pretendido o en la vinculacién a uno cuyas condiciones difieren de las contempladas al mo-
mento de su celebracién®®; en el segundo, los perjuicios se vinculan con la alteracién de las
condiciones inicialmente pactadas, con el propdsito de aumentar el valor de la prestaciéon
para el consumidor. En este trabajo se abordan estos tltimos.

Los perjuicios en casos de alzas unilaterales e irregulares de comisiones, cargos y co-
bros no autorizados y de intereses por sobre los legales, corresponden a hipétesis de dafio
emergente. En tal sentido, en principio, la avaluacién de tales perjuicios no reviste mayor
dificultad y se realiza comparando el estado patrimonial de la victima anterior y posterior
al hecho del demandado®. No obstante, debe hacerse precisiones para el 4mbito analizado.

Como se sabe, las asimetrfas de informacién entre proveedor y consumidor se acre-
cientan en el 4mbito del mercado financiero®, cuestién que complejiza la efectiva consta-

3 BARROS (2020) Tomo I, p. 24-25. El autor alude al enriquecimiento sin causa o injusto como una de las
fuentes generales de las obligaciones.

3 MOMBERG (2017) p. 423.

3 MOMBERG y P1zaRRO (2018) p. 348

3¢ BANFI (2000) p. 291; BaraoNa (1997) p. 155.

37 VALDERRAMA (2013) p. 375.

38 HERNANDEZ (2014a) p. 379.

3 Barros (2020) Tomo I, p. 270.

“ Lorenzint (2012) p. 268
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tacién por parte del afectado de las eventuales alzas o cobros irregulares que se le apliquen.
Sumado a ello, el monto de los perjuicios frecuentemente es de una entidad menor a los
costos que implica entrar en juicio.

Atendida la situacién expuesta, las acciones colectivas son una via apropiada para la
reparacién de los dafios a consumidores en industrias como la bancaria, de instituciones
financieras y de compafifas de tarjetas de crédito®'; incluso, en otros paises han jugado un
rol importante en casos especialmente sensibles, como los relacionados con las causas y las
consecuencias de la crisis subprime*.

Sin embargo, en el procedimiento de interés colectivo por dafio a consumidores
financieros se presentan dificultades vinculadas con la prueba de la cuantificacién de los
perjuicios. En principio, en este dmbito, los medios de prueba usualmente se encuentran
en poder del infractor®. Asimismo, algunos consumidores tendrdn un nivel mayor de rigu-
rosidad en la forma de documentar sus pagos y otros uno menor, lo que acarrea que unos
cuenten con la documentacién de respaldo respectiva y otros no. De tal suerte, el nimero
de potenciales afectados constituye en si mismo una circunstancia problemdtica, pues es
complejo y costoso recopilar antecedentes de todos los involucrados. Junto con ello, los
afectados pueden estar en diversas situaciones, tanto en lo relativo al alza unilateral de al-
gun concepto asociado al producto financiero, como en cuanto al tiempo en que han sufri-
do tal alza.

De tal manera, es claro que se presenta una importante dificultad para el agente que
ejerce la accién indemnizatoria en defensa del interés colectivo en lo que respecta a la labor
probatoria. Con todo, corresponde precisar que tal dificultad se refiere a la prueba de la
cuantfa del dafio y no a su existencia, pues en la mayorifa de los casos el dafio es una conse-
cuencia natural de la infraccién normativa reclamada contra el proveedor.

l1l. ANALISIS DEL FALLO

1. EL OLVIDO DEL CASO SERNAC CON CENCOSUD: UN RETROCESO JURISPRUDENCIAL

La relevancia del caso Sernac con Cencosud, atendida las materias en él resueltas y la
cuantfa de las indemnizaciones concedidas, justificé que se sostuviera que a partir de aque-
lla sentencia las condiciones de operacién del retail financiero y de la banca cambiarfan en
el sentido resuelto en ella*. No obstante, tal prediccién no fue efectiva. Encima de ello, la
Corte Suprema ha venido resolviendo de forma distinta a como lo hizo en dicho caso, en lo
que respecta a la accién reparatoria®.

41 SHERMAN (2004) p. 233

4 KreiN y KavaNAGH (2010) p. 164.

4 HERNANDEZ Y TAPIA (2019) p. 52. Si bien los autores abordan el problema de los dafios a consumidores por ili-
citos anticompetitivos, lo dicho respecto del problema probatorio es aplicable al caso que se revisa en este trabajo.
# Diario FINANCIERO (25/4/2015), citado en: PINOCHET (2013) p. 365; EL MERCURIO (26/4/2015) p. B2, cita-
do en: CorraL (2013) p. 223.

4 Corresponde precisar que el retroceso jurisprudencial que se expone dice relacién con la reparacién a los
consumidores. En lo relativo al tipo de cldusulas declaradas abusivas en Sernac con Cencosud, parece seguirse
un comportamiento similar en la actualidad. Con todo, en Sernac con BBVA, si bien se declaré abusiva una
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En efecto, en Sernac con Cencosud la Corte Suprema comienza declarando, en el
considerando 2° de la sentencia de reemplazo, que, para resolver las controversias que se
susciten en el marco de las relaciones reguladas por la LPDC, debe atenderse a la peculia-
ridad de sus principios. Seguidamente, se refiere al monto de los perjuicios, desestimando
la determinacién hecha por el tribunal de instancia, que la habia fijado en 1 UTM por ad-
herente, reemplazdndola a partir del segundo pdrrafo por la que se lee a continuacién: “[I]
a justa indemnizacién que corresponde conceder, conforme con la normas generales (sic)
del Cédigo Civil y las especiales de la Ley 19.496, aparte de la restitucién de los dineros
mal cobrados, debidamente reajustados conforme con el articulo 27 de la Ley 19.496, es
el pago de una tasa de interés, que corresponde al valor por el dinero que los perjudicados
debieron pagar ilegalmente a Cencosud, y que tienen derecho a percibir en restitucién. Este
monto representa la legitima ganancia que habrian podido obtener al depositar el dinero en
ahorro, y que se concederd a favor de los clientes perjudicados desde la notificacién de la
demanda a Cencosud™.

A continuacién, en el considerando 16°, determina el universo de consumidores
afectados que tenfan derecho a ser indemnizados, estableciendo que este no podia ser me-
nor al nimero total de clientes sujetos a la Tarjeta Jumbo Mas. Todo lo anterior, dicho sea
de paso, sin que en el juicio se rindiera prueba respecto de ningin consumidor en particu-
lar, segiin da cuenta el considerando 17° de la sentencia de primera instancia®.

Por su parte, en Sernac con La Elegante, la Corte Suprema rechaza la accién indem-
nizatoria, tras sefialar en el considerando 5° de su fallo que tal pretensién se debe sujetar a
las exigencias que el derecho comun prescribe. Luego, por la via de rechazar el recurso de
casacién en el fondo, deja firme el siguiente razonamiento del tribunal de primera instancia:

“[n]o se ha acompafiado prueba alguna que de cuenta del cobro excesivo de las pres-
taciones en ellos contenidas, ni el monto de los mismos, asi como tampoco los conceptos
comprendidos en los montos presuntamente cobrados. En efecto, los 53 reclamos, no re-
sultan suficientes para establecer el exceso de los cobros, ni para acreditar la efectividad de
los pagos efectuados por parte de los consumidores. En el mismo sentido, la prueba testi-
monial resulta insuficiente para acreditar esta circunstancia, en atencién a la generalidad de
sus términos, al no precisarse fecha y nimero de contrato, monto de lo adeudado y a qué
conceptos corresponden, ni tampoco se individualizé los efectivos montos pagados, prueba
que en su conjunto refleja el malestar de los consumidores para con la demandada, pero no

cldusula que autorizaba la modificacién de las condiciones de uso del servicio de crédito, la que se entendfa
aceptada mediante el uso de la tarjeta, obiter dictum, la Corte Suprema, en el considerando 13° sostuvo que “La
conducta idénea e inequivoca para revelar la aceptacidn debid ser el pago de las comisiones modificadas, puesto
que sélo la ejecucidn libre y voluntaria del contrato ilumina sobre la voluntad de los contratantes, como lo de-
muestra la regla de interpretacién contractual del articulo 1564 inciso 3° del Cédigo Civil”, Servicio NAcionAL
DEL CONSUMIDOR CON BANCO Bi1BAO VizcAvA ARGENTARIA (2018). Tal razonamiento es preocupante, pues abre la
puerta a la legitimacién de estas cldusulas, lo que resultaria errado, dado que el pago no puede entenderse reali-
zado con la intencién de generar nuevas obligaciones, BARRIENTOS (2019) pp. 132-133.

4 ServIcio NACIONAL DEL CONSUMIDOR CON CENCOSUD ADMINISTRADORA DE TARJETAS S.A. (2013), considerando 15¢°.
47 Servicio NAcioNAL DEL CONSUMIDOR cON CENCOSUD ADMINISTRADORA DE TARETAS S.A. (2010). Sin ir mds lejos,
la prueba respecto del dafio es especialmente cercana al caso objeto del presente comentario.
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brindan informacién suficientemente precisa y pormenorizada para poder establecer el per-
juicio concreto de manera especifica.

Suma a lo anterior, que habiéndose efectuado las publicaciones ordenadas en el ar-
ticulo 53 de la Ley de Proteccién de Derechos del Consumidor (sic) no concurrié ningin
consumidor a hacerse parte ni a realizar reserva de sus derechos dentro del plazo de 20 dias
hdbiles desde la publicacién del aviso, razén por la cual se rechaza la solicitud de indemni-
zacién de perjuicios [...]7%.

Con base en lo anotado, se desestiman enteramente las cartolas que expresaban dife-
rencias al alza en el monto cobrado por comisién de administracién del crédito y el infor-
me elaborado por el Sernac al respecto, cuestién que resulta desacertada.

De tal suerte, se ve como en el primero de los fallos aludidos, la Corte Suprema, por
un lado, reconoce las particularidades del derecho del consumidor, lo que la lleva a prescin-
dir de una prueba exhaustiva respecto de cada consumidor afectado, concediendo la accién
indemnizatoria ain en ausencia de esta, lo que resulta adecuado si se tiene en cuanta la
necesidad de ponderar y balancear las exigencias del derecho civil comun con el objeto de
asegurar los fines y funciones bésicas de proteccién del derecho del consumidor®; y, por el
otro lado, atendidas las dificultades de la determinacién de la cuantia del dafio, se decide
por ordenar la restitucién de los montos ilegitimamente percibidos, con los reajustes e inte-
reses respectivos, a modo de indemnizacién de perjuicios.

En contraste con ello, en Sernac con La Elegante, el mismo tribunal, primero, es-
grime la necesidad de probar los requisitos de la accién indemnizatoria conforme las reglas
del derecho comun, ignorando las particularidades del derecho del consumo y, luego, deja
firme el razonamiento de los sentenciadores de instancias inferiores segin el cual se debia
rendir prueba particularizada respecto de cada consumidor, quienes ademds debian concu-
rrir al juicio a hacerse parte. Asi, la explicacién de la diferencia en lo resuelto en uno y otro
caso parece hallarse en la desatencién por parte del mdximo tribunal en Sernac con La Ele-
gante de las reglas especiales que norman la prueba del dafio y su cuantia en el dmbito de
las acciones colectivas de consumo.

Apuntado lo anterior, corresponde precisar que el fallo que se comenta en el presente
trabajo no representa una sentencia aislada, sino que se enmarca dentro de lo que puede
entenderse como un cambio jurisprudencial en la materia, que se observa de la revisién de
otros procedimientos similares.

En efecto, tal forma de fallar se aprecia también en la sentencia de la Corte Suprema
de 8 de octubre de 2015, en la que resolviendo un caso en que se acredité el cobro de in-
tereses por sobre el mdximo legal por parte del proveedor, ocultos en la denominacién de
comisién, el mdximo tribunal rechazé la indemnizacién de perjuicios sin mayor reflexién,
indicando lo siguiente: “Que, no obstante lo consignado, no se procederd a ordenar indem-

4 Servicio NACIONAL DEL CONSUMIDOR CON FINANCIERA LA ELEGANTE S.A.C. LTpA. (2011), considerando 20°.
4 BARAONA (2020) p. 445.
0 Servicio NacronNAL DEL CONSUMIDOR CON CREDITOS, ORGANIZACION v FINANzAs S.A. (2015).

RChD 48-1.indb 268 04-08-21 16:43



RChD 48-1.indb 269

Revista Chilena de Derecho, vol. 48 N° 1, pp. 257 - 278 [2021]

PONCE MARQUEZ, Matfas I “Indemnizacién de perjuicios a consumidores financieros en juicios de interés colectivo”

nizaciones, reparaciones o devoluciones, por no haberse rendido prueba respecto de consu-
midores en particular™'.

Una forma similar de resolver se presenté en la sentencia de 18 de octubre de
2017°%, en la que la Corte Suprema declaré falto de fundamento los recursos de casacién
en el fondo presentados por el demandante y el demandado, confirmando la sentencia de
la Corte de Apelaciones de Santiago de 4 de abril de 2017%%, en la que se lee que “[e]stos
sentenciadores concuerdan en que no se ha acreditado caso a caso el cobro mensual de la
comisién, estdndose en términos generales a la cldusula del contrato™*.

En los casos indicados se aprecia también que la Corte Suprema, ya sea directamente o
confirmando lo resuelto por el tribunal de segunda instancia, sostiene como argumento para
rechazar la indemnizacién de perjuicios el hecho de que los consumidores no concurrieron a
hacerse parte al juicio, lo que representa una errénea aplicacién de lo dispuesto en el articulo
51 Ne 3 LPDC, en tanto este no establece una carga para el consumidor afectado, sino que le
faculta para comparecer para a hacer reserva de sus derechos, de estimarlo necesario.

En contraste con lo revisado, cuando la cuantificacién del dano resulta ser mds sen-
cilla y determinada a un monto en especifico, y no a comisiones o cobros variables en el
tiempo y por cada consumidor, la Corte Suprema si otorga la indemnizacién en juicios
colectivos. Es el caso, por ejemplo, de demandas por incumplimiento en eventos masivos,
en los que el monto del dafo corresponde las mds de las veces al valor de la entrada. En
efecto, en sentencia de 19 de mayo de 2016, la Corte Suprema condend a una producto-
ra a indemnizar a los consumidores con el pago del precio de las entradas y de los cargos
por servicio™.

Asi, se puede notar que la Corte Suprema, en los casos de dafios a consumidores
financieros, en los que la cuantificacién del dafo es compleja, sigue la Iégica de exigir un
elevado estdndar de prueba, requiriendo al demandante que acredite los perjuicios sufri-
dos por cada consumidor. Esto representa un error, en atencién a que el objeto del juicio
colectivo no puede ser la prueba de los perjuicios soportados por cada cliente afectado. Tal
exigencia, propia del derecho comtun, resulta excesivamente compleja de satisfacer en el
dmbito de las acciones colectivas y repercute, en definitiva, en que el dafio quede sin ser
indemnizado. En conclusién, se rechaza la indemnizacién no por falta de acreditacién del
dafio, el que se resulta una consecuencia necesaria de la infraccién verificada —como ocurre
de manera evidente en el caso de cobro de interés por sobre el mdximo legal—, sino por la

St Servicio NACIONAL DEL CONSUMIDOR CON CREDITOS, ORGANIZACION Y FINANzAS S.A. (2015), considerando 21°.
52 SERvICIO NACIONAL DEL CONSUMIDOR CON HITES INVERSIONES LimITapA (2017).

3 SERvICIO NACIONAL DEL CONSUMIDOR CON HITES INVERSIONES LimIiTapA (2017a).

% SERvIcIoO INACIONAL DEL CONSUMIDOR CON HITES INVERSIONES Limitapa (2017b), considerando 9°. Tal razona-
miento, proveniente de la primera instancia, sirvié para desechar la pretensién indemnizatoria y establecer el
momento de inicié del computo del plazo de prescripcién.

> SErvicioO NACIONAL DEL CONSUMIDOR CON TiME For FUun (2016). En el mismo sentido: SERvICIO NACIONAL DEL
CoNSUMIDOR CON PAoLo VERGARA (2020); SErvICIO NACIONAL DEL CONSUMIDOR CON AGN DE PUBLICIDAD Y PRO-
DUCTORA R&»C L1pAa. (2016); SERVICIO NACIONAL DEL CONSUMIDOR CON TickeT FAcir (2014); SERvICIO NACIONAL
DEL CONSUMIDOR CON CARLOS LOPEZ VEGA PRODUCTORA DE EVENTOS E.LR.L. (2016). Lo dicho es sin perjuicios de

los comentarios que pueda realizarse a la forma en que se forman los grupos, BARRIENTOS y FUENTES (2019) pp.
2501001 341-344.
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complejidad de su avaluacién, derivada de los problemas para obtener la prueba, del nime-
ro de consumidores involucrados y de la distinta situacién en que se encuentran estos.

2. INCUMPLIMIENTO CONTRACTUAL. RECHAZO DESACERTADO DE LA ACCION

INDEMNIZATORIA

Como se ha dicho, en el caso analizado la Corte Suprema rechazé la indemniza-
cién, en atencién a que, en su comprensién, no se rindié prueba tendiente a acreditar el
dafio ni su cuantia y que correspondia al actor la carga de acreditar la concurrencia de los
requisitos de la reparacién conforme al derecho comun. Lo anterior resulta doblemente
desacertado. En primer lugar, al procedimiento se acompafaron antecedentes que permi-
tieron dar por establecido el cobro de comisiones superiores a las pactadas, consistentes en
las cartolas agregadas por los consumidores a sus reclamos presentados ante el Sernac y en
un documento consolidado de compensacién preparado en base a dichas cartolas. Luego, la
exigencia de probar el dafio conforme a las reglas del derecho comun es igualmente errada,
pues impone a los afectados la obligacién de aportar una prueba que obra en poder del pro-
veedor y les aplica un estindar elevado de acreditaciéon de la cuantia del dano, que lleva al
sentenciador a exigir la prueba de los perjuicios experimentados por cada consumidor.

Seguidamente, tratdndose el presente caso de cldusulas declaradas abusivas y, por lo
tanto, nulas, debe senalarse que el efecto propio de dicha declaracién es la restitucién de los
montos pagados en aplicacién de aquellas, a consecuencia de los efectos de la nulidad de-
clarada®®. Al respecto, la Corte Suprema, siguiendo el razonamiento de los jueces de instan-
cia, arribé a la conclusién de que no existia evidencia de la aplicacién de dichas cldusulas.
Corresponde entonces precisar que, en los hechos, la prueba de la aplicacién de la cldusula
de modificacién de las condiciones de uso del crédito resultaba especialmente compleja,
por cuanto la misma no exigfa comunicacién por escrito, sino solo que se informara al con-
sumidor mediante el servicio de atencién al cliente, sin antecedentes del soporte mediante
el cual ello se harfa. Con todo, resulta forzoso senalar que la restitucién de los pagos por
cobros indebidos no es procedente solo en caso de aplicacién de las cldusulas declaradas
abusivas, sino que también en la hipétesis de que el aumento de la comisién se realice sin
ejecucion de aquellas.

En efecto, atn en el caso de que el contrato no contuviera tales estipulaciones, de
verificarse un aumento de comisiones, los montos pagados deben ser devueltos a los afec-
tados. Esto debido a que tal accién constituye una infraccién a los articulos 3 letra a) y 12
LPDC, que causan un perjuicio al consumidor”, ademds de contravenir el articulo 1545
del Cédigo Civil®®. Se trata, en definitiva, de la responsabilidad civil por el incumplimiento
contractual del proveedor que altera unilateralmente los términos bajo los cuales las partes
convinieron la prestacién del servicio.

¢ Un fallo que retrotrae los hechos al estado previo a la aplicacién de una cldusula abusiva para la repactacion
irregular de una deuda en: PErez con CENCOSUD ADMINISTRADORA DE TARJETAS S.A. (2017).

>7" BARRIENTOS (2013) p. 257.
> IsLER (2015) p. 141.
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De tal suerte, la accién indemnizatoria no exigfa la prueba de la aplicacién de la
respectiva cldusula —la que, por lo ya precisado, resultaba altamente compleja—, sino que
tan solo la existencia de un cambio en el monto cobrado por concepto de comisién de
administracién. De alli la relevancia de que la Corte Suprema, siguiendo a los tribunales
inferiores, haya desestimado como prueba de las alzas de comisiones de administracién
los 53 reclamos de consumidores acompafnados por el Sernac, con las respectivas cartolas
demostrativas del cobro reclamado, sosteniendo al respecto que con dichos antecedentes
solamente se ponia de relieve el malestar de los consumidores con el proveedor.

De tal manera, atender al hecho de que no era necesario probar la efectiva aplicacién
de las cldusulas declaradas nulas y a que el Sernac acompafié antecedentes que daban cuen-
ta de la existencia de aumentos en el costo de la comisién cobrada a los consumidores por
la administracién de la tarjeta de crédito, permite reforzar la conclusién en orden a que la
Corte Suprema rechazé la accién indemnizatoria erradamente, producto de una desaten-
cién de las reglas especiales en la materia y recurriendo a un estdndar exhaustivo de prueba
para la avaluacién y prueba del dafno que resulta inadecuado para el caso que se revisa.

3. HERRAMIENTAS PARA LA ADECUADA RESOLUCION DEL CASO

Como cuestién previa, corresponde indicar que para resolver adecuadamente casos
como el revisado, debe tenerse en vista que la LPDC constituye una ley de proteccién que
disciplina una serie de estdndares especiales para cautelar a la parte mds débil de la relacién
de consumo”. De sus preceptos emana el principio pro consumidor, que orienta la aplica-
cién de la ley por parte de todos los poderes del Estado hacia la efectiva proteccién de los
derechos de los consumidores®.

Dicho lo anterior, como primer asunto, debe tenerse presente que las medidas co-
rrectivas de la carga de la prueba representan una cuestién de utilidad para una adecuada
solucién del caso. Las presunciones, como tipo de prueba indirecta, reconocida por el legis-
lador, permiten dar por probado un hecho sin alterar la regla de que el dafio debe ser acre-
ditado por todos los medios legales®' y pueden contribuir a probar el dafio y su cuantfa, al
tener el efecto prdctico de invertir la carga de la prueba en beneficio del consumidor®®. Esto
es de gran utilidad en casos como el comentado, en los que la prueba necesaria para tales
efectos estd en manos del proveedor. Adicionalmente, aunque no estaba vigente al tiempo
del caso en revisidn, la regla del inciso final del articulo 51 LPCD constituye un avance im-
portante para mejorar la posicién de los consumidores afectados en procedimientos como
el analizado, pues faculta al juez para ordenar al proveedor la entrega de antecedentes, ddn-
dose por probados los hechos que justifican la solicitud en caso de su negativa injustificada.

En segundo lugar, y en estrecha relacién con lo anterior, los juicios colectivos exigen
una posicién mds activa por parte de los jueces que los tramitan. Las normas enunciadas
previamente reflejan la necesidad de que el sentenciador asuma una posicién de facilitador

%9 BARRIENTOS y FUENTES (2019) p. 325.
% HERNANDEZ (2014b) p. 336.

' CoRraL (2013a) pp. 158-159.

2 HERNANDEZ Y TAPIA (2019) p. 55
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ante la desigualdad procesal existente entre proveedores y consumidores, cuestién que se
extiende fundamentalmente al acceso al material probatorio®.

En tercer lugar, debe reconocerse que, en los juicios colectivos de responsabilidad
civil por danos a consumidores financieros, no corresponde la exigencia de una prueba ex-
haustiva de la cuantia del dano. En contraste con ello, debe aceptarse como estdndar para la
avaluacién de los perjuicios el de una estimacién razonable, teniendo en cuenta que los pro-
blemas para el cdlculo de los dafios no deben impedir su reparacién®. En efecto, tal como
se reconoce en sistemas de importante tradicién en acciones colectivas, en ellas se busca una
solucién adecuada que serd la misma para todo el grupo, sin distinguirse de manera fina las
situaciones particulares de cada afectado®. En consecuencia, el tribunal debe cuantificar
los dafios a partir de los antecedentes de que disponga, buscando una solucién estimativa y
razonable para la determinacién de la reparacién al colectivo de consumidores. Sin perjui-
cio de que este razonamiento no ha tenido dltimamente aplicacién en juicios colectivos de
consumo financiero, una reciente sentencia en materia sanitaria si lo hace. En esta, la Corte
Suprema, siguiendo el razonamiento del tribunal de primera instancia, calculé el monto de
la indemnizacién en base al establecimiento de supuestos generales aplicados a todo el grupo
de consumidores afectados, mds alld de la situacién particular de cada uno®.

Junto con lo indicado, ante la dificultad de determinar el dafio en los juicios co-
lectivos, una solucién aceptada a efectos de reparar a los consumidores es la de ordenar la
restitucion de los ingresos obtenidos de manera ilegitima por el proveedor con ocasién del
incumplimiento contractual®, alternativa que, como se dijo, contribuye a fijar la repara-
cién en torno a un pardmetro mds cierto, y traslada al proveedor, de forma insoslayable, la
carga de precisar en qué medida aquello ha ocurrido. Ciertamente, esto exige probar un in-
cumplimiento contractual intencional, pero ha de estimarse que ello no reviste un proble-
ma importante pues resulta indudable que el alza de comisiones representa una vulneracién
deliberada al contrato.

% BARRIENTOS y FUENTES (2019) p. 347.

¢4 HERNANDEZ y Taria (2019) p. 54; HERNANDEZ (2018), p. 116. La idea expuesta ha sido expresamente reco-
nocida en el derecho comunitario de la Unién Europea, en materia de ilicitos anticompetitivos. Al respecto, el
articulo 17 de la Directiva 2014/104/UE del Parlamento Europeo y del Consejo establece lo siguiente: Articulo
17. 1. Los Estados miembros velardn por que ni la carga de la prueba ni los estdndares de prueba necesarios
para la cuantificacién del perjuicio hagan prdcticamente imposible o excesivamente dificil el ejercicio del dere-
cho al resarcimiento de dafios y perjuicios. Los Estados miembros velardn por que los érganos jurisdiccionales
nacionales estén facultados, con arreglo a los procedimientos nacionales, para estimar el importe de los dafios y
perjuicios si se acreditara que el demandante sufrié dafios y perjuicios pero resultara pricticamente imposible o
excesivamente dificil cuantificar con precisién los dafios y perjuicios sufridos sobre la base de las pruebas disponi-
bles. 2. Se presumird que las infracciones de cdrteles causan dafios y perjuicios. Al infractor le asistird el derecho a
rebatir esa presuncién. 3. Los Estados miembros velardn por que, en los procedimientos relativos a reclamaciones
de dafios y perjuicios, una autoridad nacional de la competencia pueda ofrecer, previa peticién de un érgano ju-
risdiccional nacional, asesoramiento a este en el tema de la determinacién de la cuantia de los dafos y perjuicios,
si dicha autoridad nacional de la competencia considera adecuado tal asesoramiento”. Enfasis agregado.

6 HENSLER (2010) p. 534.

% ServIcio NACIONAL DEL CONSUMIDOR CON AGuas DEL VarLe S.A. (2020).

¢ LEVMORE (1990) pp. 709-710.
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Sobre tal particular, si bien se ha discutido la procedencia de la accién indemnizato-
ria y restitutoria conjuntamente, no existen motivos para negar esta posibilidad en el caso
analizado, atendido que el articulo 53 C LPDC establece expresamente que la sentencia
en un juicio colectivo puede referirse a ambos conceptos, ademds de lo dispuesto por el
articulo 3 letra ¢) de la misma ley. Naturalmente, la prevencién respecto de dobles pagos®®
es atendible, pero debe permitirse que la restitucién opere con ciertas medidas compensa-
torias, como por ejemplo, el otorgamiento de intereses, como —podria decirse— ocurrié en
Sernac con Cencosud.

Lo anterior, teniendo en cuenta que el recurso a la restitucién por parte del provee-
dor de los montos percibidos de manera ilicita puede generar problemas de disuasién del
comportamiento ilicito, dado que, si este solo tiene que devolver lo obtenido de manera
irregular, no hay incentivos para disminuir el comportamiento®. Por ende, el cobro del inte-
rés corriente sobre el monto restituido, a modo de lucro cesante, contribuye a ampliar la res-
ponsabilidad del proveedor y a reforzar asi la finalidad disuasoria de las acciones colectivas.

Lo anotado resulta de utilidad para resolver adecuadamente el caso que se comenta.
El hecho de que la sentencia analizada trata un conflicto en que el proveedor cuenta con
todos los antecedentes necesarios para individualizar a los afectados y calcular el cobro
indebido, justifica que sea aquel quien deba proporcionarlos, debiendo el juez propiciar
tal circunstancia mediante la exigencia al proveedor de aportar el material probatorio ne-
cesario y de la inversién de la carga de la prueba, a partir de las presunciones. Asimismo, la
aplicacién de un estdndar de prueba consistente en una estimacién razonable para la deter-
minacién de la cuantia del dano habria posibilitado su indemnizacién mediante el cdlculo
realizado a partir de los documentos acompafiados por el Sernac, o a través de una férmula
que ordenara la restitucién de lo percibido de manera irregular, descartdndose la exigencia
de probar el dano individual de cada miembro del colectivo.

En resumen, existen herramientas que auxilian a nuestros tribunales a la hora de
enfrentar casos como el comentado, en los que la determinacién de la cuantia del dafio
es compleja —algunas de las cuales, sin ir mds lejos, fueron utilizadas en Sernac con Cen-
cosud—, por lo que resulta errado rechazar la indemnizacién de perjuicios debido a dicha
dificultad. Tal forma de resolver termina por amparar un enriquecimiento ilicito de los
proveedores que incurren en conductas que vulneran los derechos de los consumidores,
atentando contra la finalidad disuasiva, ademds de resarcitoria, que tiene la responsabilidad

civil en estos casos’®.

% PiNo (2019) pp. 380 y 392.
% LEVMORE (1990) p. 711.
70 HERNANDEZ y Tap1a (2019) p. 55; HERNANDEZ (2018) p. 116.
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[V. CONCLUSIONES

1. El dmbito del consumo financiero sigue siendo uno en el que se presentan con
regularidad episodios de vulneraciones a los derechos de los consumidores. Dada
la expansién de esta drea de la economia, un importante ndmero de consumidores
puede verse afectado por tales conductas abusivas, lo que transforma a la accién de
proteccion del interés colectivo en una via de proteccién importante.

2. Los casos colectivos de consumo financiero presentan una importante dificultad
en lo que respecta a la prueba de la cuantia del dafio sufrido por los consumidores.
Ante esto, nuestra jurisprudencia respondié inicialmente abordando el problema
desde las particularidades que presentan el derecho del consumidor y las acciones
colectivas, como se ve en Sernac con Cencosud, lo que permitié la debida reparacién
a los consumidores afectados.

3. Luego de Sernac con Cencosud se aprecia un retroceso jurisprudencial en perjui-
cio de los consumidores. Este se caracteriza por el tratamiento de los casos como el
comentado bajo reglas de derecho comun para efectos de la accién indemnizatoria,
exigiéndose un estdndar elevado de la prueba del dafio y su cuantia, la que debe ser
proporcionada por el demandante y contener evidencia de consumidores considera-
dos individualmente.

4. Los casos como el que es objeto del presente comentario exigen la aplicacién de
las herramientas que permiten superar las dificultades que puedan enfrentarse para
la debida reparacién a los consumidores. En tal sentido, preferir una estimacién ra-
zonable del dafo y su cuantia, invertir la carga de la prueba aplicando presunciones,
obligar al proveedor a aportar los instrumentos que sirvan para acreditar los hechos
del juicios y recurrir a alternativas ante la dificultad del cdlculo de la indemnizacidn,
como es la disposicién de la restitucién de los dineros ilicitamente cobrados por el
proveedor, permite arribar a soluciones en las que se repare debidamente a los consu-
midores afectados por conductas abusivas de los proveedores de productos y servicios
financieros.
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