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EDITORIAL

UTINAM LEX ESSET EADEM QUAE UXORI EST VIRO
AMELIA CASTRESANA HERRERO
(1956-2022)

La fatalidad ha querido que regrese inmediatamente a los editoriales de esta Revista,
por una nueva pérdida de un miembro del Consejo y colega de disciplina. El dia viernes 14
de enero de este afio 2022, ha muerto dofia Amelia Castresana Herrero, mi maestra, y lo ha
hecho rdpidamente —mucho mds de lo que esperdbamos—, a causa de la E.L.A.

Yace ahora en su querida Comillas, Espafia. Alli donde tuvo sus mejores recuerdos de
nifiez y sus mejores recuerdos como wuxor et materfamilias. Nos observa tranquila desde el
Cielo, libre de los pesados vincula que ataron su cuerpo en el dltimo par de afos.

Dofia Amelia estudié en la Deutsche Schule de Madrid, fue licenciada en Filologia
Cldsica y licenciada en Derecho —carreras que estudié paralelamente—, después, una joven-
cisima doctora en Derecho y, finalmente, Catedrdtica de Derecho Romano de la Univer-
sidad de Salamanca; dedicando asi su vida profesional a la disciplina que Volterra llamé
“Laristocrazia del diritto”, como se suele recordar. Una mujer de tradicién universitaria,
pues su padre habia sido un erudito Catedrdtico de Latin, en la misma Universidad, y su
viudo, don José Luis, Catedrdtico salmantino de Derecho Constitucional y Director del
Departamento de Derecho Publico General.

Fue una mujer brillante, enérgica y de cardcter, elegante y reservada, maternal, dulce
y detallista; todo a la vez. Una éptima y personalisima mixtura de las dotes aprendidas de
su madre y de su padre. Como ella misma dijo de ellos, encarnando en cada uno su pericia
en las lenguas castellana y latina:

El espafol es y serd siempre mi lengua madre, una madre que me educé en la pru-
dencia, el rigor, el esfuerzo y en la tendencia a no obrar mal, a ni siquiera pensar
mal; y también a llevar una vida frugal, poco apegada a las riquezas. —El latin me lo
enseé mi padre; de ¢l aprendi la mansedumbre de dnimo y una serena firmeza a la
hora de sostener las decisiones tomadas tras sopesar pros y contras. A amar el trabajo
y a ser perseverante. Mi padre me animé a estudiar filologfa cldsica, a leer los textos
latinos sin prisas, a respetar a los maestros, y a amar la verdad y la justicia.

El texto es de mediados del afio 2021, con ocasién de la entrega del VIII Premio
Internacional Ursicino Alvarez Sudrez. Ella fue la primera mujer en recibir esta mdxima
distincién, reservada solo a estudiosos romanistas cuya trayectoria les haya dado relieve

mundial, otorgado por la Fundacién de ese nombre con el patrocinio del Ilustre Colegio
Notarial de Madrid.

! CasTRESANA HERRERO, Amelia (2021): Mis tres letras de cabecera, Seminarios Complutenses de Derecho Roma-
no, N° 34, pp. 19-26.



VI

Revista Chilena de Derecho, vol. 49 N 1, pp. V - X [2021]
Editorial

Con su impresionante ¢ irrepetible oratoria, pronuncié un hermoso, profundo y
emocionante discurso en el magnifico salén de la Academia Matritense del Notariado; en
una ceremonia encabezada por el Presidente del Consejo General del Notariado y por el
Presidente de la Real Academia de Jurisprudencia y Legislacién. Comenzaba asi:

“Para mi, el estado de alarma no ha tenido nada que ver con el coronavirus, sino
con la primera y segunda motoneurona, que hacen perder fuerza a mis musculos,
debilitdindolos y dejdindome inmovilizada en la silla de ruedas. Y este singular estado
de alarma que sufro y que me ha generado una vida nueva, inesperada e indeseada,
radicalmente distinta de la vivida en el pasado, me ha traido por sorpresa emociones
tnicas, extraordinarias, que nunca antes habia sentido.

(..)

Hoy en mi vida han hecho acto de presencia tres letras decisivas, determinantes de
mi presente, y de mi futuro: E-L-A. Y esas tres letras —que gobiernan mi cuerpo—,
esas mismas letras —con contenidos y resultados radicalmente distintos— han for-
mado parte —curiosamente— del pasado de mi educacién, de mi vida académica, del
dia a dia de mi experiencia docente e investigadora durante mds de cuarenta afios.
Porque son las letras que encabezan el nombre de las lenguas que he utilizado y dis-
frutado toda mi vida desde nifia para comunicarme —cargada de carifio, cercania y
entusiasmo— con mi familia, mis amigos, y mis colegas: ESPANOL, LATIN, ALE-
MAN, E-L-A.

(-..)

El alemdn lo aprendi de nifia en el Colegio Alemdn de Madrid, y lo comparti duran-
te afios con mi hermano, que me ha ensefado, entre otras cosas, a mantener el buen
dnimo en cualquier circunstancia, incluso ante la enfermedad que padezco.

El alemdn, ademds, se ha hecho protagonista de buena parte de mi vida académica,
gracias a la generosa invitacién de los profesores Andreas Wacke [un verdadero padre
espiritual, como dofia Amelia tantas veces declard piiblicamente] y Rolf Kniitel, este
tltimo, lamentablemente, ya fallecido. Ambos me animaron a ejercer la docencia
en las Universidades de Colonia y Bonn, reuniendo las tres letras, E, L, A, espanol,
latin y alemdn en mis clases sobre la terminologfa juridico-privada y los primeros
descubrimientos histéricos de Marco Porcio Catén, en su obra de agricultura. Gra-
cias a ellos aprendi a investigar con rigor las fuentes latinas y a hacer que el alemdn
se incorporara definitivamente a mi vida académica sin despegarme del espafiol y el
latin. Y esa misma aficién a reunir por y para el derecho romano las tres lenguas, la
he compartido también durante muchos afios con mi ilustre colega que ha recibido
este Premio, el profesor Christian Baldus, un amigo entranable.

Las mismas letras, E-L-A, han sido letras anheladas, estudiadas y apreciadas duran-
te toda mi vida académica, porque encabezan exigencias éticas muy relevantes que,
ademds, dan nombre también a conceptos juridicos singulares, que han sido, son, y
seguirdn siendo los mejores modelos de la justicia social: EQUIDAD, LIBERTAD,
AUTORIDAD, E-L-A. Tenemos que pensar y ejercitarnos en estos tres valores de mi
apreciado ars iuris romani, como gufa principal de aprendizaje.
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(..)

Y ahora como wuxor y materfamilias me dirijo a mi esposo y a mis hijas.

La E tiene que ver con el ENTUSIASMO que me trasladdis minuto a minuto, por-
que sois la mejor E de la ESCULTURA que modela la figura del amor. No me dais
la ESPALDA nunca, ESTIRAIS con fuerza mi vida. Porque la L de la LABILIDAD,
que me hace frdgil, débil, poco estable, estd siendo combatida por la misma L de la
LABOR diaria vuestra que transforma la labilidad en fortaleza y coraje. Sois la mejor
LIGA familiar que —integrada también por mis hijos politicos, mi hermano, mis pri-
mas y Paqui-, convierte las LAGRIMAS de la adversidad en la sonrisa del AMOR,
un amor intenso y vivo. Me siento AFORTUNADA, pese al atroz atropello de las
tres letras malditas de la ELA. Porque me dais ALIENTO, ANIMO, valor y brio. Y
la A vuelve a unirse a la E de la ESPERANZA por un posible avance en la investi-
gacién de la ELA que limite el progreso de la enfermedad y alargue mi vida, y la de
todos mis actuales compaferos que padecen la misma enfermedad”.

Dofia Amelia estudié su tesis con don Alfredo Calonge, discipulo de don Pablo
Fuenteseca, quien, a su vez, fue el primer discipulo de don Alvaro D’Ors. La filiacién aca-
démica interesa, porque la fortuna quiso que el dfa anterior a la lectura de su tesina, con
los elementos iniciales de su posterior tesis sobre la pecunia traiecticia, conociera en per-
sona a don Alvaro —quien pernoctarfa en Salamanca de camino a Coimbra—. Desde allf en
adelante trabaron una amistad académica y personal decisiva para ella; un discipulado que
perduré hasta el fallecimiento de don Alvaro. El encuentro ocurrié un par de afios antes de
que ella defendiera su Tesis doctoral: E/ préstamo maritimo griego y la pecunia traiecticia ro-
mana (Ediciones Universidad de Salamanca, 1981), un libro fundamental en el estudio de
esta materia.

Yo conoci a dofia Amelia a través de su obra, mientras estudiaba en la Universidad
Catdlica de Chile. Buscando materiales para mi tesis de licenciatura en Derecho, me topé
con su pequefio pero sustancioso libro “Fides, bona fides: un concepto para la creacion del
derecho” (Tecnos, Madrid, 1991). Quedé impresionado por su calidad. Recuerdo haberlo
comentado al profesor que me dirigfa en ese trabajo, don Francisco Samper; quien, siendo
discipulo de D’Ors y Catedrdtico jubilado de la Universidad espafiola, la conocia perfecta-
mente de su etapa inicial. Don Paco me dijo con su elocuente estilo: “S7, es muy inteligente
la chica esa”. Anos después, dofia Amelia sonrefa con afecto por ese recuerdo elogioso de
ella, de cuando todavia era una investigadora.

Con solo esa informacién sobre la que para mi todavia era simplemente “la profe-
sora Castresana”, al final de mis estudios de licenciatura recibi una beca doctoral y me fui
a Salamanca para conocerla. Sirvié de enlace la profesora de Derecho Civil, hoy diputada
nacional, dofia Marfa Jestis Moro Almaraz, a quien le agradezco hasta hoy por haber hecho
posible el encuentro. Me entrevisté con dofia Amelia en su “despacho” de Salamanca y me
admitié generosamente, de manera inmediata, para realizar mi tesis con ella.

Una vez iniciado mi discipulado, busqué raudo otro libro mds suyo que se encon-
traba en la biblioteca: era el Catdlogo de Virtudes Femeninas: de la debilidad histdérica de ser
mujer “versus” la dignidad de ser esposa y madre (Tecnos, Madrid, 1993). Con su lectura

VII
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terminé de comprender los intereses generales de dofia Amelia: una jurista con especial pre-
ocupacién por la historia de las palabras y su finfsima precisién en el Derecho, con mayor
—aunque no Unica— preferencia por el Derecho de Obligaciones y, en otra vertiente, una
académica ejemplar, preocupada de poner su intelecto y sus altos valores éticos al servicio
de las cuestiones relativas a las mujeres.

Sin ningtn 4nimo de hacer un recuento completo de su obra —desde ya, prescindien-
do de su inmensa cantidad de articulos especializados—, respecto de aquella primera drea
de interés, ademds del ya mencionado libro sobre la Fides se puede destacar Grundbegriffe
des spanischen Privatrechts (Europa, Salamanca, 1999), su libro Actos de Palabra y Derecho
(Ratio Legis, Salamanca, 2007), y su glosario, publicado con ocasién de la celebracién del
octingentésimo aniversario de su universidad, 800 Asios de Historia a través del Derecho
Romano (Ediciones Universidad de Salamanca, 2018). En cuanto a sus estudios sobre las
obligaciones, ademds de su autorizado libro sobre el préstamo maritimo, es obligado recor-
dar otra obra fundamental, Nuevas Lecturas de la Responsabilidad Aquiliana (Ediciones Uni-
versidad de Salamanca, 2001), ademds de su libro sobre los fundamentos del derecho de
obligaciones moderno, Defectos en el Cumplimiento de la Prestacidn: Derecho Romano y De-
recho Europeo Actual (Ratio Legis, Salamanca, 2014). Por tltimo, en su faceta vinculada a la
situacién de las mujeres, al Catdlogo de Virtudes Femeninas siguié un exitoso curso optativo
Historia de las mujeres. Silencios, desigualdades, para los estudiantes de Salamanca; y de esa
experiencia surgieron sus dos dltimas publicaciones, La “imbecilidad” del sexo femenino: una
historia de silencios y desigualdades (Paso Honroso, Salamanca, 2019) y Los Augurios de Craso
(Marcial Pons, Madrid, 2021). Esta dltima obra, si bien no es un libro académico sino una
novela histérica, recoge en la trama las vicisitudes del “antimodelo” social de las mujeres
cultas en el mundo romano y por eso resulta formar parte de este acervo. Hay, por dltimo,
dos libros que tienen un alcance mayor y que no pueden ser preteridos, su introduccién y
traduccién de De agri cultura de Marco Porcio Catén (Tecnos, Madrid, 2009), que desarro-
116 en una intensa estancia de investigacién en Alemania; y su manual, en cuatro ediciones,
Derecho Romano. El arte de lo bueno y de lo justo (Tecnos, Madrid, 2020).

Después de terminar mi doctorado, dofia Amelia me invité en innumerables oca-
siones al Estudio Salamantino como profesor, para colaborar con ella en su curso de Dere-
cho Romano. Recuerdo con especial afecto la estupenda ceremonia de presentacién de su
glosario publicado para festejar los ochocientos afios de la Universidad de Salamanca, con
el Paraninfo repleto de publico y con la presencia de la mayoria de los colegas que habian
contribuido, provenientes de las universidades mds antiguas de Europa, como Bolonia, Pa-
ris, Oxford, Heidelberg, Padova y Pisa.

Ademds, estoy especialmente agradecido de que hayamos organizado mancomunada-
mente siete Cursos Internacionales de Derecho Romano, que consistfan en una semana de
clases en jornada completa para estudiantes chilenos de la licenciatura en Derecho, que se
impartia en Salamanca. La asistencia superaba los cien alumnos voluntarios. Disfrutaban de
un curso de excelencia en que la carga principal de la docencia le correspondfa a mi maes-
tra, quien era acompafiada como complemento por los mds distinguidos profesores euro-
peos. Para aquellos profesores, acostumbrados a ofrecer sesudas conferencias, resultaba una
oportunidad dnica poder impartir la ensefianza bdsica a los estudiantes. Y no exagero al se-
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fialar que los estudiantes quedaban todos deslumbrados, maravillados, por la calidad super-
lativa de los profesores y, en suma, por el, para ellos, inédito nivel de su primera experiencia
internacional de estudios en el extranjero. Dofia Amelia les fascinaba, pero sospecho que
los alumnos ni siquiera intufan el esfuerzo y la dedicacién con que preparaba minuciosa-
mente dichas lecciones, especialmente para ellos. Mds bien creo que pensaban que era algo
espontdneo, lo que sin duda aumentaba su prestigio, pero limitaba una parte del mensaje
que amorosamente deseaba transmitir, respecto del trabajo bien hecho. El Curso Interna-
cional de Derecho Romano siempre se orient6 a los estudiantes de licenciatura en Derecho,
pero se prestigié hasta el punto de que profesores y también estudiantes de doctorado de
América y Europa comenzaron a frecuentarlo.

Nos visité en varias oportunidades. Reacia a los viajes largos, sin embargo nunca se
negé a venir a Chile y a impartir cuantas clases y conferencias se le solicitaran. Todas con
gran éxito, por cierto.

Mi relacién con ella fue siempre de “usted”; muy respetuosa, pero no formal, sino
que era un “usted” carifioso y cercano. Desde mi llegada a Salamanca me acogié y no solo
dirigié mi tesis, sino que me integré a su familia con varias invitaciones tanto a su “piso”
como a su casa del campo o a su casa de playa. Asi supe por su marido, don José Luis, de
las conversaciones que dofia Amelia tenfa con su queridisimo padre, de ocho o diez horas
seguidas, sobre los significados de una linea o de una palabra en latin; unas sesiones que él
solo estuvo dispuesto a soportar por ser un novio y, luego, un marido enamorado, como
¢l mismo comentaba sonriendo. Pude conocer un aspecto de dofia Amelia imperceptible
desde su actividad profesional: su esmero y devocién por su marido y por sus hijas, Marfa y
Amelia, al igual que, en el dltimo tiempo, por su pequefio nietecito, Martin. Se preocupa-
ba por cada uno de ellos de acuerdo a sus necesidades y en todos los detalles. Era sin duda
quien conducfa la administracién doméstica: acudia todos los dias a las siete de la mafana
al mercado para comprar el pescado, la carne, el pan, etc., todo lo que serfa necesario para
el dfa. Le gustaba estar en su casa, cocinar, recibir y atender a sus cercanos. Recuerdo muy
especialmente la preparacién de la celebracién de sus bodas de plata, en su casa de Alba de
Tormes. Con admiracién, observaba cémo estaba en todos los aspectos del festejo, los gran-
des y las minucias; también, la austera elegancia de sus gustos y la delicada seleccién perso-
narum et rerum; y, asimismo, el puesto principal que previé para la bendicién que estuvo a
cargo del sacerdote jesuita amigo de la familia. Es cierto que no le gustaban las actividades
sociales nocturnas, porque, como siempre confesaba, le gustaba dormir a las diez de la
noche. Pero ocasionales comidas que ofrecié para los colegas en su casa, fueron “excepcio-
nales” en el mds amplio sentido de la palabra. Los encuentros, que generalmente eran re-
cepciones para los colegas europeos que la visitaban, eran finfsimos y sumamente cordiales,
gracias a la particular aura de distincién y confianza que era propia de dofia Amelia. De los
profesores chilenos que pasaron por su casa de Salamanca, recuerdo la ocasién en que asis-
tié a ella don Alejandro Guzmdn, después de dar una clase magistral sobre el derecho como
facultad en la neo-escoldstica espafiola; quien siempre recordaba la exquisita gentileza, ade-
mds de la inteligencia y de la elegancia, de dofia Amelia, con quien también trabé amistad.

Yo no puedo sino tener el médximo agradecimiento hacia ella, en primer lugar, y lue-
go también hacia su familia; porque recibi de mi maestra todo su carifio, deferencia y deli-
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cada hospitalidad, tanto en mi etapa de estudiante como en mi vida profesoral y personal.
En el plano académico me honré inmerecidamente sefialando que yo era su mejor discipu-
lo —cosa de la que me he enterado después de su muerte—. Ahora, ante su partida, recibi un
llamado desde el Departamento de Derecho Privado de la Universidad de Salamanca, para
pedirme que contintie con la direccién de tesis de la dltima discipula que habia aceptado.
Es un dltimo honor inmerecido, un encargo que cumpliré con gusto, si bien serd dificil es-
tar a la altura.

Como siempre he elegido un titulo en latin para el editorial. Para esta luctuosa oca-
sion, “Utinam lex esset eadem quae uxori est viro”, es decir, {Ojald hubiera una misma ley
para las mujeres que para los maridos! Una frase tomada de la obra Mercaror (El mercader),
de Plauto (circa 200 a. C.), que dofia Amelia gustaba de citar, para ilustrar que ya desde la
Antigiiedad existié la preocupacién por las discriminaciones de las mujeres; muchas muje-
res meritorias que, sin embargo, vivian encasilladas en unos esquemas sociales que no les
permitian su pleno desarrollo, bajo el fundamento de una supuesta “imbecillitas perpetua”,
que hasta el propio jurista Gayo (Instituciones 1.190) consideraba un absurdo, una /levitas
animi que “magis speciosa videtur quam vera” (pareciera mds aparente que verdadera).

Una de aquellas mujeres meritorias fue Hortensia, hija de uno de los principales
oradores romanos, quien hacia el afo 42 a. C. se presentd ante los Triunviros, Octavio,
Marco Antonio y Lépido, para protestar por la imposicién de un impuesto al lujo solo
para las mujeres. La intervencién de Hortensia fue a tal punto eficaz, que los gobernantes
finalmente se vieron forzados a echar pie atrds. La perfecta construccidn retdrica de los
argumentos de quien seguramente es la primera abogada de las mujeres en la historia, fue
mds tarde destacada por el retérico Quintiliano (siglo I d. C.), quien senalaba que el dis-
curso de Hortensia todavia se estudiaba hasta sus dfas como una pieza ejemplar, sin que el
sexo de su autora tuviera influencia alguna en esa valoracién. Tomo entonces las palabras
de Quintiliano, parafrasedndolo para rendir este tltimo homenaje a la flamante ganadora
del premio Ursicino Alvarez Sudrez, a la Catedrdtica, a la querida Maestra, y a la ejemplar
materfamilias: “Magistrae Castresanae oratio apud Colegium Tabulariorum Matritenses habita
legitur non tantum in sexus honorem” (El discurso de la maestra Castresana ante el Colegio
de los Notarios de Madrid todavia se estudia, y no en razén de su sexo).

Dofia Amelia Castresana Herrero, descanse en paz.

Patricio CARVAJAL
Exdirector de la Revista Chilena de Derecho
Pontificia Universidad Catélica de Chile
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RESUMEN: El presente trabajo trata algunos de los problemas interpretativos que han sur-
gido en la aplicacién de los protocolos contra la violencia, el acoso y la discriminacién entre
estudiantes en las universidades chilenas debidos, principalmente, a la tensién entre una
comprensién garantista y bienestarista de los procedimientos disciplinarios y las propuestas
feministas de proteccion de los derechos de las victimas. En concreto, se abordardn los pro-
blemas de certeza a la hora de definir y delimitar estas conductas; el consentimiento en los
casos de violencia sexual; el dmbito competencial de estos protocolos a hechos acaecidos fuera
de las instalaciones universitarias o del contexto de actividades académicas; y las garantfas
procesales y el estdndar probatorio aplicables a estos procedimientos disciplinarios.

Palabras clave: violencia, acoso y discriminacién; Universidades; mandato de certeza; com-
petencia territorial; garantfas procesales; estdndar probatorio.

ABSTRACT: The present study addresses the central problems in legal interpretation of Chi-
lean universities’ policies and procedures on violence, harassment, and discrimination among
students, due to the tension between the welfarist understanding of disciplinary procedures
and feminist proposals for protecting victims’ rights. It analyzes the void-for-vagueness is-
sues in defining and determining the conducts of violence, harassment, and discrimination;
consent in sexual relationships; the scope of the university’s jurisdiction off-campus; and due
process guarantees and evidence standard relevant to these policies and procedures.

Keywords: violence, harassment, and discrimination; campus; void-for-vagueness; consent
in sexual relationships; scope of the university’s jurisdiction off-campus; due process; eviden-
tiary standard.

l. INTRODUCCION

La promulgacién de los protocolos contra el acoso, violencia y discriminacién en las
universidades (en lo sucesivo, PAVD) ha supuesto un cambio estructural en la manera de
tratar esta problemdtica, no solo respecto de los procedimientos disciplinarios y del disefio
institucional, sino también en cuanto a las pricticas de la comunidad universitaria. En con-
creto, en el disefo y aplicacién de estos protocolos se puede apreciar una tensién entre la

' Doctor en Derecho, Universidad Europea de Madrid. Profesor de Derecho penal, Universidad Austral de
Chile. Direccién postal: Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales, Isla Teja s/n, Valdivia, Chile. Correo electrd-
nico: josefernandez@uach.cl. Numero Orcid: 0000-0002-7035-0968.
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comprensién cldsica y, en especial, en sus aspectos garantistas y resocializadores® de los pro-
cedimientos disciplinarios y aquellas propuestas feministas de proteccién de los derechos de
las victimas de corte punitivistas.

Esta tensidn se ha centrado en el terreno de las garantias procesales y el estdndar de
prueba, el principio de proporcionalidad y, primordialmente, en cuestiones de competen-
cia. Pero también se han presentado conflictos a la hora de incorporar nuevas formas o
propuestas de control social, como es el caso paradigmdtico de la justicia restaurativa. Asi y,
debido a los problemas de asimetria que se presentan entre la victima y el victimario en los
casos de violencia de género, parte de las propuestas feministas ha planteado la limitacién
e, incluso, la prohibicién de aplicar los acuerdos reparatorios®.

En todo caso, debemos recalcar que no en todas las propuestas feministas se plantean
las mismas tensiones y de la misma intensidad con una visién garantista y bienestarista de
los medios de control social.

Una reconstruccién de las teorfas feministas que puede resultar provechosa para este
estudio es la que se ha centrado en el reconocimiento de los derechos de las victimas en
materia penal, ya que estos protocolos comparten gran parte de las finalidades del derecho
penal y se plantean, como veremos, las mismas tensiones y conflictos*: retribuir o coaccio-
nar psicolégicamente a la ciudadania o al concreto infractor versus garantizar sus derechos
y ofrecer alternativas al infractor, a la victima y a la sociedad en su conjunto para, de esta
forma, superar los conflictos sociales que subyacen a la comisién de un delito o un ilicito’.
Si bien en otro estudio he desarrollado esta reconstruccién, entiendo que, a efectos de una
mejor compresién de este trabajo, resulta necesario reproducir sus aspectos mds relevantes.

Sin duda, una de las principales novedades de los PAVD tiene relacién con aquellas
medidas que tienen como finalidad garantizar y reconocer los derechos de las victimas. Es-
tas se han convertido en los dltimos tiempos en un actor principal en los medios de control
social. A través de su organizacién y de una creciente atencién por parte de los medios de
comunicacion, han conseguido llamar la atencién de diferentes poderes e instituciones pu-

% La referencia al garantismo y bienestarismo resulta para parte de la doctrina redundante, ya que las posicio-
nes socialdemdcratas sobre el castigo y la sancién entienden que el garantismo constituye un aspecto necesa-
rio, pero no suficiente de esta tltima posicién politica criminal o sancionadora. Véase, en el derecho penal,
RipoLLEs (2005) pp. 1-37. No obstante, en este trabajo se hace referencia ambos aspectos con la finalidad de
recalcar que esta tensién con parte de las propuestas feministas se produce tanto respecto de las garantfas como
de las medidas resocializadoras. Respecto de las propuestas feministas con una visién mds cercana al garantis-
mo y bienestarismo penal, denominadas como feminismo no punitivista o critico, véanse: RoAacH (1999) pp.
671-716; ABADIA (2020) pp. 105-118: GRUBER (2020) pp. 170-207. Entre sus propuestas podemos destacar:
la prevencién primaria en la educacion y la familia; la justicia restaurativa como los acuerdos reparatorios; la
proteccién de las victimas; la resocializacién del delincuente o infractor como una de las formas de prevencién
de la violencia machista mds eficaces y, a la vez, respetuosa con los derechos humanos; y el denominado comu-
nitarismo no punitivista que, en el caso de las universidades, supone la participacién de todos sus estamentos en
la prevencién de este tipo de conductas.

> Véase una posicion critica en: ViLLACAMPA (2020) pp. 47-75.

4 No obstante, en la doctrina administrativa chilena existe, en la actualidad, una interesante discusién sobre
la autonomia del derecho sancionador y disciplinario respecto del derecho penal. Véase, entre otros, LETELIER
(2017) pp. 622-689.

> Bustos y HOrMAZABAL (2004) pp. 64-87.
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blicas, lo que, a la vez, ha derivado en una de las principales manifestaciones de la juridifi-
cacién de los nuevos procesos de inclusién.

El reconocimiento de los derechos de las victimas puede incluirse tanto en el modelo
de seguridad ciudadana o punitivista, como en el modelo bienestarista 0 no punitivista,
asociado este dltimo, principalmente, a la justicia restaurativa.

El modelo punitivista —heredero de una visién retributiva, preventiva (general y
especial negativa) o expresiva de la pena— propone, como mecanismo de reconocimiento
de los derechos de las victimas, un mayor rigorismo penal, la inclusién de ciertos derechos
procesales a favor de las victimas y una restriccién de los derechos y garantias penales del
acusado o condenado. Asi, el sistema penal opera como un juego de suma cero, en el que
cualquier ganancia de la victima debe ser a expensas del acusado®. A la vez, se cuestiona la
vision liberal a favor de la no punibilidad de conductas consideradas libremente consenti-
das, como la prostitucién o la pornografia. Incluso, se muestra contraria a ciertas formas de
justicia distributiva, como ocurre en nuestro caso con los acuerdos reparatorios’.

También puede utilizar técnicas populistas, como son las movilizaciones sociales fun-
damentadas en casos trdgicos (sobre) divulgados por los medios de comunicacidn, creando
una insatisfaccién continua de las victimas y de la sociedad en general. No obstante, el
populismo penal y, en concreto, el de corte feminista no debe ser visto, en todo caso, como
un fenémeno, al menos en un primer momento, socialmente negativo®. En este sentido, la
inclusién de protocolos de prevencién y sancién de la violencia en las universidades se debe
en gran parte a la repercusién medidtica que tuvieron las protestas estudiantiles de 2018.
Ahora, si bien este populismo de corte bienestarista ayuda a la consecucién de un interés
socialmente positivo, legitima la légica de proponer soluciones sencillas, normalmente des-
proporcionadas, a un problema complejo.

Esta visién punitivista se ha reproducido también en los casos de acoso, violencia
y discriminacién (en lo sucesivo, AVD) en las universidades, situacién que genera ciertas
contradicciones valorativas. Asi no resulta infrecuente que asociaciones estudiantiles que
denuncian la vulneracién de principios penales, como el de proporcionalidad de las penas,
o de garantias como, por ejemplo, el de presuncién de inocencia respecto de la aplicacién
de la legislacién antiterrorista a los miembros de la comunidad mapuche o de los delitos
cometidos en el contexto de las propuestas estudiantiles, adopten, por el contrario, postu-
ras punitivistas y de intolerancia respecto del acoso sexual en los campus universitarios. Sin
duda, los grupos de presién relacionados con el feminismo han logrado la inclusién de una
serie de medidas contra hechos que, hasta tiempos recientes, eran tolerados e invisibilizados
por el Estado y la comunidad, pero si las penas o sanciones se aplican no en funcién de la
entidad de la conducta y la culpabilidad, sino principalmente en relacién con quién sea
la victima o el victimario o como medio para la consecucién de una agenda politica, éstas
pueden derivar en précticas discriminatorias y desproporcionadas. En este sentido, debe te-
nerse presente que parte de la denominada victimologfa positivista y algunos movimientos

¢ LOADER (2008) p. 3.
7 Art. 19 de la Ley 20.066 sobre Violencia Intrafamiliar.
8 Véase, en general, LacLau (2016).
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feministas comparten la critica al modelo bienestarista cldsico por centrar sus medidas y
politicas publicas en la resocializacién del delincuente o infractor’.

Por el contrario, el modelo no punitivista de reconocimiento de los derechos de las
victimas trata de minimizar los efectos indeseados de la violencia con medidas centradas
en la resocializacién y la justicia restaurativa'®. Asi, esta forma de reconocimiento de dere-
chos se centra en una serie de politicas destinadas a proteger a las victimas mds vulnerables,
donde la familia y la comunidad desempefan un papel fundamental. Asimismo, comparte
con el garantismo tanto la necesidad de limitar el poder punitivo o sancionador, asi como
un escepticismo respecto a la utilidad de la pena''. Ahora bien, este modelo no punitivista
no implica el rechazo de cualquier medida penal o, en nuestro caso, disciplinaria. Sin duda,
la victimologfa ha visibilizado en la violencia machista un plus en el desvalor del hecho o
lesién del bien juridico protegido que, hasta tiempos recientes, no era considerado por el
derecho positivo. En este sentido, ha puesto de manifiesto que no es lo mismo matar a una
mujer o pareja que hacerlo tras haber ocasionado a esta de manera sistemdtica todo tipo de
vejaciones, maltratos, violencias psicoldgicas, etc.

En todo caso, esta reconstruccién no debe llevarnos a concluir que los procedimien-
tos disciplinarios universitarios establecidos con anterioridad a la aparicién de los PAVD,
algunos de ellos aprobados durante la dictadura militar, constituyen instrumentos de con-
trol social garantistas; ni tampoco a calificar con cardcter general todos los PAVD como
punitivistas.

El presente trabajo abordard algunos de los problemas interpretativos que han sur-
gido como consecuencia de esta tensidén entre una visién punitivista y bienestarista de los
PAVD. En primer lugar, los términos “acoso sexual” y “violencia sexual” constituyen, en la
actualidad, casos paradigmdticos de produccién social de un “significante vacio”, situacién
que ha incidido en su indeterminacién normativa. En segundo lugar, algunos grupos de
casos paradigmdticos conocidos por los PAVD plantean una tensién con las concepciones
cldsicas del consentimiento, en especial, respecto de las relaciones sexuales. En tercer lugar,
varios PAVD han ampliado expresamente su dmbito de competencia a casos que se pro-
ducen mids alld de las instalaciones universitarias y del contexto de actividades académicas,
generando un conflicto institucional con los tribunales de justicia y otros organismos del
Estado. En cuarto y dltimo lugar, se ha unido a la problemdtica sobre las garantias procesa-
les y el estdndar probatorio entre el derecho penal y el derecho disciplinario las propuestas
feministas que proponen un modelo menos garantista y un menor esténdar probatorio en
los casos de AVD.

Se formula como hipdtesis ante esta problemdtica una serie de propuestas interpre-
tativas y reformas de los protocolos PAVD vy la legislacién vigente, fundamentadas en una
ponderacidén entre los principios valorativos e institucionales en conflicto: la adecuada pro-
teccién a las victimas y los limites del poder disciplinario de la universidades y la resociali-
zacién del infractor como una manifestacién del derecho a la educacién.

? Véase en extenso, Davies (2017) pp. 12-40, 82-90.
1" RoAcH (1999) pp. 673 y 669.
"' RoacH (1999) pp. 670.
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Respecto de la doctrina citada, se prestard especial atencién a la literatura estadou-
nidense, puesto que ha sido en este pais donde se han desarrollado y discutido con mayor
profusién estos instrumentos. Por tltimo, se realizard una breve referencia a los preceptos
de la Ley N° 21.369 de 15 de septiembre de 2021, que Regula el Acoso Sexual, la Violen-
cia y la Discriminacién de Género en el Ambito de la Educacién, relacionados con estos
problemas interpretativos.

II. INDETERMINACION NORMATIVA Y HEGEMONIA

Los PAVD regulan fenémenos sociales en los que no existe, al menos por el momen-
to, claridad sobre qué conductas resultan sancionables, a pesar de que la préctica totalidad
de los protocolos contienen normas definitorias. Asi, el acoso, la discriminacién y la violen-
cia constituyen fenémenos en los que no existe una suficiente certeza tanto por parte de sus
destinatarios como respecto de sus aplicadores. A lo anterior, se afiade la dificultad de que,
en muchos casos concretos, se superponen conductas de acoso, violencia o discriminacién.
Por dltimo, las definiciones contempladas en los PAVD, especialmente, las de acoso y dis-
criminacién, contienen conceptos indeterminados y cldusulas abiertas'.

Los problemas de certeza de una disposicién normativa suelen tener cuatro tipos de
explicaciones. La primera, cuando ha existido un defecto en la descripcién de la norma; la
segunda, cuando la indeterminacién de la norma refleja un conflicto externo entre derechos
fundamentales o entre un derecho fundamental y la proteccién de un bien juridico; la ter-
cera, cuando existe un conflicto interno entre los principios que informan el mandato de
certeza y, en especial, entre la claridad y la precisién'; y la cuarta, cuando la realidad que
pretende regularse resulta especialmente confusa tanto para los destinatarios como para los
aplicadores de la norma'.

Una de las explicaciones sobre esta confusién se encuentra en lo que Laclau denomi-
na una produccién social de un “significante vacio””. Asi, junto con los casos de significan-
tes equivocos o ambiguos que concurren a la hora de delimitar conceptualmente términos
como “acoso” o “violencia sexual”, la lucha politica contra la violencia machista ha sido un
factor determinante para “vaciarlos” de significado, especialmente, del otorgado por el dere-
cho y los juristas.

12 Véanse, a modo de ejemplo, el Art. 2 del REGLAMENTO DE LA UNIVERSIDAD AUSTRAL DE CHILE o el Art 3 del
REGLAMENTO DE LA UNIVERSIDAD ARTURO PRAT.

'3 Una regulacién mds precisa no supone siempre una mayor claridad. Asi, por ejemplo, las remisiones norma-
tivas que realiza el Art. 2 del REGLAMENTO DE LA UNIVERSIDAD AUSTRAL DE CHILE a la Ley 20.609 contra la dis-
criminacién, resultan mds precisas, pero a la vez le restan claridad. Entendemos que lo prioritario es vincular de
forma efectiva a los jueces al imperio de la ley (precisién) y asegurar su aplicacién igualitaria (concrecién) frente
a la obligacién de informar a los ciudadanos. Navarro (2013) p. 56.

4 NAVARRO (2013) pp. 48.

B Lactau (1996) pp. 68 y 85. Hemos tomado como referencia la obra de Laclau, ya que ha sido uno de los
autores postmarxistas mds influyentes en el pensamiento critico latinoamericano relacionado con el populismo.
Su propuesta sobre hegemonia y significantes vacios ha sido inspirada por diversos autores y nociones, entre
quienes resaltan la propuesta sobre la hegemonfa de Gramsci, el post-estructuralismo de Derrida, el simbolismo
de Lacan y los juegos del lenguaje de Wittgenstein. SALINAS (2011) p. 169.
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La reciente conciencia social sobre la especial vulnerabilidad de las mujeres junto
con una cultura critica y de transformacién social en el seno de las universidades chilenas
han contribuido a que toda actividad o conducta que denote, en alguna medida, un me-
noscabo a los derechos de las mujeres sea vista como equivalentes en su confrontacién con
el régimen patriarcal'®. Asi, los términos “acoso sexual” y “violencia sexual” no poseen un
denominador comdn positivo, sino uno de cardcter negativo: su oposicién a un enemigo
comun. En cierta medida, han asumido la funcién de representar la lucha del movimiento
feminista.

Incluso, podriamos afirmar que se ha arrogado en parte el papel de representar el
movimiento postmarxista. El vacio ideolégico acaecido tras la caida del muro de Berlin, es
decir, el fin de un concepto universal (el Proletariado) abrié una lucha por la hegemonia
del denominado discurso emancipador. El feminismo constituye un ejemplo paradigmdtico
de una nueva democracia, en el que los movimientos sociales compiten entre si por la gene-
racién de significantes vacios'.

Al menos, una parte importante del movimiento feminista ha sido criticada en el
sentido de que una aproximacién meramente cultural de los fenémenos sociales ha deriva-
do en una visién fragmentaria, identitaria y particularista de la sociedad'®. A mayor abun-
damiento, el posestructuralismo ha sido conceptuado como un movimiento o teorfa que no
permite o dificulta la posibilidad de ofrecer explicaciones sistemdticas y soluciones objetivas
y universales de la sociedad®.

Con independencia de las criticas antes mencionadas, en el dmbito penal y, por
tanto, siempre susceptibles de ser trasladadas al dmbito disciplinario, las diferentes percep-
ciones sobre el femicidio y la denominada criminalizacién de los pueblos originarios consti-
tuyen ejemplos paradigmdticos de una politica criminal fragmentaria, identitaria y particu-
larista. Asi, se hace dificil de explicar por qué el presidio perpetuo calificado en el caso del
femicidio es una pena racional y, en cambio, en el homicidio terrorista constituye una pena
inhumana y especialmente desproporcionada.

En el dmbito relacionado con el PAVD, el caso paradigmdtico de esta situacién es la
percepcién que tiene parte de la comunidad universitaria entre el acoso y algunas manifes-
taciones de las denominadas “funas” contra los propios acosadores o, lo que es mds grave
aun, supuestos acosadores”. Aqui, el discurso emancipador feminista entra en conflicto
directo con una concepcidén general y universal del acoso.

¢ Un ejemplo de esta situacién se puede ver con claridad en el movimiento #Me Too, en que se denuncid,
principalmente, a través de las redes sociales casos de violencia y acoso sexual contra las mujeres silenciados
durante mucho tiempo por las estructuras del patriarcado. Asi, estas denuncias se caracterizaron por su hete-
rogeneidad, pero todas catalogadas como formas de violencia. La razén se debe, tanto de un punto de vista
descriptivo como normativo, a la necesidad de incluir el punto de vista de las victimas a la hora de interpretar
estos hechos y datles prioridad sobre la idea masculina de disponibilidad de las mujeres. Véase una justificacién
de esta idea en: JaramILLO (2020) pp. 215-218.

17 Lacrau (1996) pp. 68 y 85.

¥ Esta situacién ha provocado una divisién en el seno de las aproximaciones tedricas de izquierda. Véase, un
estudio critico en: BUTLER (2000) pp. 109-121.

' En un sentido critico, BUTLER (2000) p. 110.

20 Véase en Chile: SCHMEISSER (2019) pp. 25-39.
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Ademds, la conceptualizacidon de estas diferentes particularidades atendiendo a tér-
minos como el género, la identidad de género o grupos desaventajados, entre otros, afecta
a la claridad, entendida esta como la posibilidad del conocimiento efectivo de la norma por
parte de sus destinatarios*'. Ahora bien, en principio, la inclusién de estos particularismos
puede otorgar una mayor precisién, es decir, una mayor seguridad juridica en sentido obje-
tivo que permita una mayor certeza a los aplicadores de los PAVD. Asi, por ejemplo, el aco-
so sexual resulta mds preciso que el acoso en general. No obstante, esta precisién solo opera
respecto a los destinatarios de la norma y no sobre las conductas subsumibles, que es donde
se presentan los principales problemas de certeza. Pero, ademds, este tipo de definiciones
afecta a la concrecién, entendida como la suficiente individualizacién de las normas que,
paraddjicamente, permite una aplicacién no igualitaria de estas, es decir, sanciona o castiga
de la misma manera conductas con un distinto desvalor. Como puede apreciarse, se plantea
un conflicto entre las diferentes manifestaciones o dimensiones del mandato de certeza que,
de acuerdo con Navarro, debe primarse la consecucién de una mayor precisién y concre-
cién, aunque suponga una menor claridad por parte de los destinatarios primarios de estos
reglamentos disciplinarios™.

La reciente Ley N°© 21.369 que Regula el Acoso Sexual, la Violencia y la Discrimi-
nacién de Género en el Ambito de la Educacién Superior, refleja esta indeterminacién
generada, entre otras razones, por una politica identitaria y fragmentaria. Veamos la norma
conceptual que establece esta ley.

“Articulo 2°, inc. 2°: El acoso sexual es contrario a la dignidad de las personas, su
libertad, integridad personal y la igualdad de derechos y prohibicién de discrimina-
cién arbitraria.

“Constituye acoso sexual cualquier accién o conducta de naturaleza o connotacién
sexual, sea verbal, no verbal, fisica, presencial, virtual o telemdtica, no deseada o no
consentida por la persona que la recibe, que atente contra la dignidad de una perso-
na, la igualdad de derechos, su libertad o integridad fisica, sexual, psiquica, emocio-
nal, o que cree un entorno intimidatorio, hostil o humillante, o que pueda amena-
zar, perjudicar o incidir en sus oportunidades, condiciones materiales o rendimiento
laboral o académico, con independencia de si tal comportamiento o situacién es
aislado o reiterado”.

Esta disposicién merece dos comentarios. En primer lugar, en el titulo de la ley se di-
ferencia, de acuerdo con las ciencias juridicas y sociales, entre acoso, violencia y discrimina-
cién, pero en el Art. 2° solo se define la primera conducta de una forma en la que pareciese
que se incluyen las otras dos. Esta definicién extremadamente amplia, ademds de generar
una norma menos precisa, difumina las diferencias valorativas entre acoso, violencia y dis-
criminacién, situacién que puede derivar en sanciones desproporcionadas por parte de los
organismos encargados de aplicar los PAVD. En segundo lugar, el titulo de la ley hace solo

I Véase, un caso paradigmdtico en el Art. 3 del REGLAMENTO DE LA UNIVERSIDAD ARTURO PRAT.
22 NAVARRO (2010) pp. 45-56.
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referencia al acoso, la violencia y la discriminacién de género. Si bien, se puede concluir
sin demasiada dificultad que otros tipos de acosos, violencias o discriminaciones distintas a
las de género se encuentran sancionadas por esta ley, ya que el Art. 2 citado no discrimina
el contexto donde se produce la conducta, sin duda y desde una perspectiva performativa,
este titulo va a incidir a que las universidades se centren en prevenir y sancionar este tipo
de conductas y que la comunidad entienda que solo los relacionados con el género son los
sancionados por estos reglamentos internos.

Como conclusién, el vaciamiento o difuminacién de significado de los términos
“acoso sexual” y “violencia sexual” por parte del discurso hegeménico feminista ha contri-
buido a su indeterminacién. No obstante, llegados a este punto, debemos recordar que los
términos acoso, discriminacidén y violencia son estructuralmente inciertos debido a la com-
plejidad de estos fenémenos sociales que los PAVD pretenden regular y, por lo tanto y con
independencia de este proceso de politizacién debe aceptarse una mayor indeterminacién
en la redaccién de estos. Esto significa que la falta de precisién y claridad en las normas
conceptuales relacionadas con el acoso y la violencia sexual no siempre se debe a un defecto
en la descripcidn de estas. Asi, a la hora de regularlos se plantea un conflicto entre derechos
fundamentales o entre un derecho fundamental y la proteccién de un bien o interés. En
este Ultimo caso, los érganos reguladores de las universidades, conscientes o no, consideran
que la mejor manera de resolver estos problemas de certeza es que los aplicadores de los
PAVD vayan precisando el contenido normativo de las disposiciones normativas a través de
sus resoluciones.

Continuando con la transformacién de los conceptos de acoso, violencia y discrimi-
nacién como significantes vacios, esta situacién ha incidido, sin duda, en los destinatarios
de los reglamentos, pero la cuestién que queda por dilucidar es si también ha afectado o
deberfa afectar a sus aplicadores, en el sentido de ampliar los casos que se puedan consi-
derar como acoso en el dmbito universitario™. Aqui, se debe distinguir entre los casos de
sobreinclusién, que lo que se pretende es ampliar de manera indiscriminada el 4dmbito de
aplicacién del acoso o la violencia sexual, y los casos visibilizados por el feminismo merece-
dores de algin tipo de medida disciplinaria®.

» Un caso claro de abusos sexuales (“tocamientos en la entrepierna de la victima sin su consentimiento”) fue
calificada por Comisién para la Prevencién, Investigacién y Sancién de Actos de Acoso, Hostigamiento, Violen-
cia y Discriminacién Arbitraria de la Pontificia Universidad Catélica de Valparaiso como un supuesto de acoso
sexual. ALcAINO CON UNIVERSIDAD CATOLICA DE VALPARAISO (2020).

¢ Un caso interesante en el que la inclusién de una concepcién particularista del acoso generé un caso de in-
determinacién normativa, lo encontramos en el fallo de la Octava Sala de la Corte de Apelaciones de Santiago
que conocié de un recurso de proteccién contra una resolucién disciplinaria de la Universidad Santo Tomis.
Esta calificé como un acto de acoso sexual el envio reiterado de unos mails con “propuestas de contenido se-
xual” a un profesor (director de carrera) de parte de una estudiante, “adjuntando algunas fotografias en ropa
interior, cuestién que se habria repetido en una oportunidad en el afio 2016”. El hecho fue calificado como una
falta grave con la concurrencia de una circunstancia atenuante, y la sancién aplicada fue la suspensién de toda
actividad académica por el lapso de un semestre académico. El epigrafe 3.1.1. del Manual de Buen Trato de la
citada universidad establece: “El acoso sexual es una manifestacién de violencia de género y expresa la desigual-
dad de poder y el abuso hacia quien es considerado de menor valor o sujeto de dominacién por parte de otro.
Puede darse en el marco de relaciones jerdrquicas, entre pares y entre personas del mismo o distinto sexo, entre
conocidas/os o desconocidas/os, y entre quienes tienen o no un vinculo amoroso; tanto en las dependencias de
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Una manera de minimizar estos problemas de certeza estructural, ademds de con-
templar y mejorar las normas definitorias establecidas en los PAVD, es incluir una resolu-
cién especial de no admisibilidad de la denuncia con la finalidad de abordar supuestos que
no constituyen acoso, violencia o discriminacién, pero que el hecho denunciado puede
afectar a la convivencia o que su reiteracién pueda derivar en algunas de estas conductas.
Asi, por ejemplo, el Reglamento de la Universidad Austral de Chile (Art. 13 b) contempla
la posibilidad que, en el caso de que existan dudas sobre si una determinada conducta pue-
da encuadrarse en algunos de los tipos de AVD, de no admitir la denuncia e implantar una
medida de accién. Este serfa el caso, por ejemplo, de una broma o chiste aislado de cardcter
machista realizado en las redes sociales.

Pero, en el caso de que surgiera esta falta de certeza en el marco de las conductas san-
cionadas como acoso, violencia o discriminacién, aqui debe operar el principio in dubio pro
reo en su dimension interpretativa. Asi, por ejemplo, en el caso de que existan dudas sobre si
un determinado hecho constituye un ilicito de acoso o de violencia, deberd calificarse como
el primero de ellos. De esta manera, se puede ponderar de manera adecuada el conflicto en-
tre el principio de seguridad juridica y el fin o interés de prevenir conductas de ADV.

Otra medida para afrontar los problemas de certeza estructural consiste en impartir
regularmente cursos de induccién, formacién y difusién que pongan en conocimiento de la
comunidad universitaria no solo las conductas o grupos de casos paradigmdticos de AVD,
sino también aquéllos que resultan dudosos o que no pueden calificarse como tales.

Por dltimo, queda por dilucidar, desde una perspectiva politica, este proceso de
conversién de los términos acoso y violencia en significantes vacios apropiados por los mo-
vimientos emancipadores. Una forma de afrontarlo es recuperar los discursos garantistas y
bienestaristas en la configuracién y aplicacién de los medios de control social o, al menos,
visibilizar las contradicciones, limitaciones y vulneraciones a los derechos y garantias fun-
damentales que conlleva toda produccién social de un significante vacio.

[Il. EL CONSENTIMIENTO EN LAS RELACIONES SEXUALES

La falta de consentimiento en las relaciones sexuales se ha asociado normalmente al
uso de fuerza fisica, intimidacién o amenaza de sufrir un dafio grave propio o a terceros; y a
la falta de capacidad para consentir, sea permanente (minorfa de edad o enajenacién) o cir-
cunstancial (privacién de sentido o aprovechamiento de una situacién concreta de incapa-

la institucién como fuera de ella, independientemente de la circunstancia u ocasién en que estas conductas se
realicen (Unidad de Equidad de Género, Mineduc, 2016). // El acoso sexual constituye un agravio a la intimi-
dad y dignidad de la victima, y al mismo tiempo restringe su libertad de decisién. Puede expresarse en mani-
festaciones no verbales presenciales o en manifestaciones verbales presenciales; extorsiones, amenazas u ofreci-
mientos, manifestaciones por medios digitales o fisicas u otras mds graves tales como la obligacién a presenciar
exhibicionismo y/o abuso sexual (...)”. Como puede apreciarse en las partes sefialadas en negrita, se produce en
esta norma conceptual una tensién entre una visién estructural del acoso fundamentada en las relaciones de po-
der con un enfoque mis liberal asentada en la afeccién de los bienes juridicos (intimidad, dignidad y libertad),
situacién que genera una indeterminacién normativa y que constituyé uno de los fundamentos del recurso de
proteccién. La Corte de Apelaciones se inclind por esta tltima compresién. BARrIA CON UNIVERSIDAD SANTO To-
MAs (2019) C. 5°. Véase un comentario de la citada sentencia en: FERNANDEZ (2021) p. 161-176.
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cidad). Junto a estos, se encuentran los casos de consentimiento viciado, como ocurre con
las modalidades comisivas del estupro (Art. 363 CP).

No obstante, se discute en la actualidad si deberfan incluirse otros supuestos. Por
una parte, tenemos los casos de coercién verbal indirecta como, por ejemplo, la amenaza de
finalizar una relacién personal o, en general, expresiones o actitudes que generen una pre-
sién con el fin de realizar una actividad sexual”; y por otra, los casos en que ha existido un
previo consentimiento para iniciar una relacién social o intima, pero este no se ha actuali-
zado en el momento de llevar a cabo un concreto acto sexual.

Asi y respecto a este ultimo supuesto, el dmbito universitario constituye uno de los
contextos en los que con mayor frecuencia las victimas de violencia sexual no denuncian
sus experiencias como un posible delito o infraccién y los agresores justifican sus conductas
con el fundamento de la concurrencia de un consentimiento previo de la victima. La doc-
trina ha sefialado varias razones por las que, con cardcter general, una victima no denuncia
una agresién o acoso sexual, entre las que destacan el sentimiento de vergiienza o culpa por
haber cometido un hecho indebido o inmoral, el miedo a ser criticados o sancionados por
medios de control social informales, la falta de expectativas ante las instituciones encarga-
das de prevenir y sancionar este tipo de conductas, los costes del proceso penal o discipli-
nario (tiempo, dinero, revictimizacién, etc.), una falta de comprensién juridica del hecho
cometido y la relacién previa con el agresor. En cuanto a la falta de compresién del hecho
cometido, este suele darse debido a la percepcién compartida de que las agresiones sexuales
no concurren cuando ha existido un acto previo de consentimiento o no ha concurrido una
violencia fisica de relevancia. Respecto de la relacién previa con el agresor, suele concurrir
cuando la victima, a pesar de comprender la desvaloracién normativa del hecho, decide no
denunciarlo debido a la previa relacién de amistad o sentimental con el agresor®.

Asi, en los casos paradigmdticos de agresiones sexuales en el contexto universita-
rio como son el previo consentimiento para ir juntos a una fiesta universitaria; besarse o
compartir un mismo lecho, por ejemplo, en una residencia universitaria o departamento o
cabafia arrendada por estudiantes; el consumo de alcohol y drogas en estas fiestas u hogares
universitarios; y una relacién previa con otro estudiante son, con frecuencia no denuncia-
dos por las razones anteriormente expuestas. De esta suerte, se puede dar un sentimiento de
vergiienza por haber hecho algo inmoral, de miedo de ser criticado por sus compaferos y
companeras o de culpabilidad por haber ingerido previamente alcohol o drogas o consentir
una relacién sexual; entender o comprender que un consentimiento previo para iniciar una
relacién sexual incluye también otro tipo de relaciones como la felacién o la penetracién;
creer que la denuncia ante las autoridades universitarias no va a tener una respuesta satis-

» En un sentido similar, MELLINS y otros (2017) p. 6.

2 Prrs y SCHWARTZ (1993): p. 1. Asi, el estudio sobre la victimizacion de las mujeres ocasionada por delitos
sexuales en las universidades estadounidenses (7he National College Women Sexual Victimization Study) ha co-
rroborado, entre otras cuestiones, que un ntimero importante de victimas no define el hecho como una agresién
sexual y que la préctica totalidad de los agresores eran conocidos. FISHER y otros (2010) p.15, 17 y 18. Si bien,
no existen estudios empiricos en Chile sobre criminalidad y acoso sexual no detectados en las universidades, mi
experiencia como miembro de la Comisién para la Intervencién en situaciones de Acoso, Violencia y Discrimi-
nacién de la Universidad Austral de Chile, confirma estas conclusiones.
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factoria; y, finalmente, una suerte de perdén por una agresién cometida por un amigo o
compaiiero. Esto ha llevado a una disminucién de las tasas de denuncia y a una revictimi-
zacién que se produce, principalmente, por el hecho de tener que compartir con el agresor
las aulas y demds espacios universitarios y por la ausencia de unas adecuadas medidas de
proteccién y sancién por parte de las autoridades universitarias.

Asi, en el caso estadounidense, ya a mediados de los afios ochenta del siglo pasado, los
estudios feministas pusieron en evidencia que los casos de violaciones en los campus o con-
textos universitarios resultan mucho mds comunes que los recogidos por las estadisticas ofi-
ciales. Contra la creencia compartida por las autoridades universitarias de que las agresiones
sexuales ocurrfan normalmente entre extrafios y con el uso de violencia extrema, estos estu-
dios pusieron en evidencia el alto porcentaje de criminalidad sexual no detectada?. A lo an-
terior, debemos afiadir que, en no pocas ocasiones, los hombres eluden peguntar o ratificar
el consentimiento para, de esta manera, evitar un posible rechazo por parte de la victima®.

Ante esta situacién, cobra especial relevancia el denominado consentimiento afirma-
tivo, entendido como una autorizacién expresa, clara y revocable de ambas partes a la hora
de llevar a cabo una relacién sexual. En este sentido, varias universidades estadounidenses
han incorporado esta forma de consentimiento en sus protocolos®.

Normalmente, en la determinacién del consentimiento sexual a la hora de aplicar los
PAVD, se tiende a equipararlo al establecido en el derecho penal®. Este concepto restricti-
vo de consentimiento puede justificarse de acuerdo con el principio de minima interven-
cién®', pero nada obsta para que, en el caso del derecho disciplinario, pueda extenderse a
otras formas como los casos de ausencia de consentimiento activo y, en especial, aquellos en
los que el consumo de drogas o alcohol ha producido una privacién parcial del sentido®.

Ahora bien, la inclusién de este tipo de consentimiento no debe entenderse como
una restriccion absoluta a la posibilidad de que concurra un error (de tipo) sobre la con-
formidad de la victima. Tampoco debe entenderse probada la falta de consentimiento por
la mera manifestacion de la victima o que, a partir de una visién paternalista, se elimine la
capacidad de agencia de la “supuesta victima”. Esto supondrfa, como manifiesta Abadia,
“desestructurar todo el anclaje teérico que sustentan la teorfa del delito y de la responsabili-

dad penal™.

¥ PrrTs y SCHWARTZ (1993): p. 1.

% Jozkowskl y VIERSMA (2015) p. 20.

2" JoHNSON y HOOVER (2015) p. 3; LAURIE M. y otras (2017) pp. 243-258.
3 ANDERSON (2016) pp. 1945-1946.

3 No obstante, en el derecho penal comparado se viene produciendo un cambio de tendencia. PERAMATO

(2020) pp. 5-12.

32 Respecto de las universidades estadounidenses: LANGTON y SiNozicH (2014) p. 8. El problema que se presen-
ta con cierta frecuencia es que la relacién sexual se inicia con consentimiento, pero, en un cierto punto, se torna
no consentida y unido al consumo de alcohol y otro tipo de drogas se vuelve extremadamente dificil determinar
con exactitud ese preciso momento. BEAVER, (2017) pp. 261 y 262.

% ABADIA (2020) p. 108. Ademds, como manifiesta la autora, la inferencia de que una relacién estructural (la
asimetrfa de poder entre los hombres y mujeres en las relaciones laborales) no puede sustentar por s sola que
esta asimetria ocurre en todos los casos, ni mucho menos que pueda presumirse la falta de consentimiento.

ABADIA (2020) p. 108
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A lo anterior debe tenerse presente que, si decidimos incluir una regla referida al
consentimiento activo en la aplicacién de los protocolos, no debemos caer en la tentacién
de equipararlo valorativamente a los casos en que concurre violencia, intimidacién o priva-
cién total de la razén. En otras palabras, estos casos deben considerarse de menor gravedad.

Como conclusién, resultarfa de especial ayuda que los protocolos contemplen una
norma conceptual sobre el consentimiento, que incluyera la modalidad activa y los casos de
coercién verbal indirecta®®. Incluso, y debido a la relevancia e intereses y derechos en juego,
la Ley 21.36 deberia haber establecido algunos lineamientos sobre el consentimiento en las
relaciones sexuales.

[V. COMPETENCIA TERRITORIAL: LA UNIVERSIDAD COMO ACTOR
SOCIAL CONTRA LA VIOLENCIA, EL ACOSO Y LA DISCRIMINACION

La aplicacién de los PAVD ha generado un interesante debate en los tribunales de
justicia chilenos a la hora de delimitar su competencia territorial. En concreto, se discute
si estos protocolos pueden aplicarse a aquellos supuestos de AVD que ocurren fuera de las
instalaciones universitarias o del contexto de actividades académicas.

Asi, podemos diferenciar los siguientes grupos de casos:

1. AVD dentro de las instalaciones de la Universidad, por ejemplo, una agresién en
un aula de clases.

2. AVD fuera de las instalaciones de la universidad en el contexto de una actividad
académica, por ejemplo, una violacién con ocasién de unas clases pricticas de estu-
diantes de ingenieria forestal en un bosque.

3. AVD fuera de las instalaciones de la universidad en el contexto de una actividad
extraacadémica organizada o financiada por alguna institucién de la universidad,
por ejemplo, un abuso sexual con ocasién de una fiesta financiada por un centro de
estudiantes con recursos de la universidad.

4. AVD fuera de las instalaciones de la universidad en el contexto de una actividad
extraacadémica organizada o financiada informalmente por estudiantes universi-
tarios, por ejemplo, un abuso sexual en una cabafa arrendada por estudiantes con
ocasién de una fiesta informal universitaria.

5. AVD fuera de las instalaciones de la universidad y del contexto de actividades
extraacadémicas formales e informales, en los que sus efectos sobre las victimas se
reproducen en la universidad, por ejemplo, un caso de violencia intrafamiliar en el
que, con posterioridad, la victima y victimario ingresan a la misma carrera y curso
académico.

6. AVD fuera de las instalaciones de la universidad, en el que no existe ninguna rela-
cién académica entre estudiantes, no se ha realizado en el contexto de actividades ex-

3 Véase en Estados Unidos: GRAHAM y otros (2017) pp. 249-253. Incluso, el Gobierno Federal ha desarrollado
una pdgina web destinada a facilitar y asesorar a las universidades en la regulacién y ejecucién de estos proto-
colos, en el que se incluye una gufa especifica sobre el consentimiento en las relaciones sexuales. Véase: htep://
changingourcampus.org/
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traacadémicas formales ni informales y no se deriva ningin efecto en la universidad,
por ejemplo, un caso de violencia intrafamiliar en el que victimario cumplié la san-
cién o pena impuesta y no ha infringido ninguna medida de proteccién por el tribu-
nal y con posterioridad ingresa a la misma universidad, pero en una distinta sede.

Podemos encontrar varias reglas de competencia en los protocolos de las universida-
des chilenas®.

1. Protocolos que incluyen hechos dentro y fuera de sus dependencias sin anadir
ningin requisito adicional®.
2. Protocolos que incluyen solo conductas acaecidas dentro de sus instalaciones o en
otros lugares destinados a la realizacién de actividades académicas™.
3. Protocolos que solo requieren una relacién subjetiva o personal de cardcter univer-
sitario entre las partes involucradas®.
4. Protocolos que requieren otros requisitos en los casos de AVD realizados fuera de
las instalaciones universitarias o del contexto de actividades académicas. Asi, pode-
mos mencionar los siguientes:
a) Ciriterios de cardcter funcional con las actividades universitarias como, por
ejemplo, “actividades que realice la Universidad u organice la Federacién de Estu-
diantes, los centros de alumnos y, en general, toda organizacién vinculada direc-
tamente con la Universidad™.
b) Que el hecho provoque problemas de convivencia en la universidad®.
c) Actividades académicas y sociales (fiestas, paseos, graduaciones, etc.) desarro-
lladas o patrocinadas por la universidad*'.

» En el derecho estadounidense, se ha determinado con criterios geogrdficos y urbanisticos. La concretizacion
de estos criterios no ha estado exenta de problemas. Véase, THE HANDBOOK FOR CAMPUS SAFETY AND SECURITY RE-
PORTING (2016) pp. 1-27.

% Universidad de O’Higgins, Resolucién Exenta No 742 de 2018, Art. 1; Universidad de Santiago de Chile, Re-
solucién Exenta, N° 1287 de 2017, Art. 5; y Universidad de Tarapacd, Resolucién Exenta N° 884 de 2018, Art. 1.
% Esta parece ser la posicién de la Universidad de los Lagos. Decreto Universitario N° 1769 de 30 de 2018,
Arts. 2y 3.

3 Universidad Arturo Prat, Decreto Exento N° 550 de 2018, Art. 1., e); Universidad de la Serena, Decreto
Exento, N° 253 de 2018, Art. 2; Universidad Tecnoldgica Metropolitana, Art. 1 de la Resolucién Exenta 2089
de 2018. Incluso, encontramos reglamentos disciplinarios de cardcter general que solo requiere que el infractor
sea miembro de la comunidad académica. Véase, Universidad Metropolitana, Resolucién Exenta N° 03406 de
11 de diciembre Art. 1. En ProBoSTE CON UNIVERSIDAD METROPOLITANA (2020), se consideré que esta regla de
competencia no resultaba arbitraria y no excedfa de su autonomia universitaria (C. 9°).

% Pontificia Universidad Catdlica de Chile de 2017, Protocolos I, I y IV.

% Universidad Alberto Hurtado, Compromiso de 2018, pp. 6 y 7: Universidad de Valparaiso de 2018, Art.
3. En el derecho estadounidense, véase una regla similar de competencia en: https://www.washington.edu/stu-
dentconduct/jurisdiction/.

41 Universidad Diego Portales, Resolucién de Rectorfa N° 33/2017 de 2017, Art. 8). La universidad de Maga-
llanes amplia el 4mbito de aplicacién a las actividades no académicas auspiciadas o patrocinadas por ésta, inclu-
yendo un listado a modo de ejemplo. Resolucién N° 135/2018, Titulo III. La Universidad de Chile incluye los
casos acaecidos fuera de sus instalaciones. Art. 1, Decreto Exento, N° 1817 de 10 de enero de 2017.
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d) Criterios cualitativos, como es el caso del Reglamento UACH, que acude a la
gravedad del hecho y a la especial necesidad de proteccién de la victima (Art. 1).
5. Protocolos que hacen referencia expresa a las vias telemdticas o virtuales®.

En especial, los grupos de casos del nim. 4 han sido los que han generado mayores
reparos por parte de los tribunales de justicia, al cuestionarse si las universidades exceden
de sus competencias en materia disciplinaria. A lo anterior, podemos apreciar de la lectura
de la variopinta tipologfa de reglas de competencia un claro peligro de aplicacién no igua-
litaria de la ley. Esta situacién se resolveria en parte con una regulacién estatal de minimos,
en el que se delimitara la competencia territorial de los PAVD. Esta ha sido la opcién de la
Ley 21.369 que comentaremos con posterioridad.

Pasando ya a los casos judicializados, podemos destacar tres fallos de la Corte Suprema.

El primero, a propésito del Reglamento Universidad Austral de Chile, ha establecido
una suerte de interpretacién orientada a la Constitucién de esta regla especial de compe-
tencia. Asi, sostiene que “los tribunales de justicia han reconocido con cardcter general,
de acuerdo con la letra a) del articulo 2° de la Ley N°© 21.091 sobre Educacién Superior,
la autonomia de las universidades para regular mediante su regulacién interna este tipo
de actividades, siempre que esta potestad disciplinaria se oriente a sus fines y proyectos
institucionales™. A partir de esta consideracién de tipo funcionalista, la Corte Suprema
ha establecido una interpretacién restrictiva de la regla excepcional de competencia del ci-
tado reglamento. Asi, mantiene que no basta la mera “circunstancia de estar involucrados
en los hechos personas relacionadas con la universidad por algin vinculo docente o funcio-
nario o de otra naturaleza andloga®, porque, precisamente, las potestades que derivan de la
autonomia universitaria se extienden, como lo dispone la norma transcrita, hasta donde al-
cancen sus fines y proyectos institucionales™. Asf, la Corte Suprema entiende que esta vin-
culacién funcional se circunscribe exclusivamente al “contexto de actividades académicas”.

2 Asf, la Universidad de Antofagasta aplica su protocolo a hechos acontecidos fuera de sus instalaciones, pero
“dentro del contexto propio de las actividades universitarias”. Sin embargo, se aplica también a los produci-
dos a través de “medios virtuales contextualizados en el marco de relaciones personales (...). Decreto Exento
Ne 1531, de 13 de diciembre de 2018, Art. 3.2. La Universidad Catélica de Valparaiso contempla la misma
regla de competencia territorial. Decreto Supremo N° 572/2018, Art.4.

# Negrita nuestra.

# Esta afirmacién no resulta correcta, ya que el Reglamento de la Universidad Austral de Chile requiere, ade-
mds de la vinculacidén personal, la concurrencia que el hecho sea de considerable gravedad y de una especial
necesidad de proteccién de la victima (Art.2).

© Rivera con UNiversipap Austraz (2019), C. 7°. La Corte Suprema concluye que la aplicacién de esta regla
excepcional de competencia sobrepasa “los médrgenes académicos, por hechos propios de la competencia comin
de los tribunales establecidos por la ley, con lo cual la recurrida se ha constituido, desde este dngulo, en una
comisién especial, como quiera que carece de origen legal” (Cons. 11°). Véase en el mismo sentido GiMPEL con
UNIVERSIDAD AusTrAL (2019), C.7° CERECEDA CON UNIVERSIDAD AUSTRAL (2019), C. 7°; AcuNA CON UNIVERSIDAD
Austrar (2020), C. 4°; Arcaino coN UNIVERSIDAD CATOLICA DE VALPARAISO (2020), C. 9° a 14°. No obstante, la
Corte de Apelaciones de Santiago consideré que la Universidad Santo Tomds, que contempla expresamente la
posibilidad de aplicar su reglamento AVD a hechos acaecidos fuera de las instalaciones de la universidad y del
contexto de las actividades académicas, tenfa la competencia para conocer un supuesto hecho de acoso sexual de
una estudiante a un profesor a través de la remisién a este de correos electrénicos de connotacién sexual, justifi-
cando su decision en la consecucién del “bien comun y del desarrollo del pais” como fines institucionales de las
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Una interpretacion alternativa es entender que existen otras conexiones funcionales
m4s alld de las estrictamente académicas. Efectivamente, las universidades no tienen como
Unica funcién institucional las diferentes manifestaciones de la actividad académica, sino
que, como actores sociales, persiguen otras funciones como es, precisamente, prevenir y
sancionar conductas de AVD en las que, de alguna manera, estas se vean involucradas. En
el caso de la Universidad Austral de Chile, esta cuenta con una “Politica de Prevencién y
Sancién del Acoso, la Violencia y Discriminacién en la Comunidad Universitaria® que,
expresamente, declara como contrarios a los principios y valores de la Corporacién “todo
fenémeno de acoso, violencia y discriminacién, incluidos los que ocurren en el marco de
relaciones de pareja’. Incluso, se puede entender que la prevencién y sancién de estas
conductas constituyen un presupuesto para que las universidades puedan llevar a cabo sus
tareas académicas. Asi, resulta dificil que, por ejemplo, una victima de un caso de AVD en
el contexto de una relacién de pareja con otro estudiante o de una actividad ludica, pueda
desarrollar sus actividades académicas de manera adecuada si debe convivir con el agresor
en las instalaciones universitarias®’. En otras palabras, estas reglas de competencia garanti-
zan, en ultimo término, una igualdad material en la educacién®.

Con posterioridad, la Corte Suprema conocié de una resolucién disciplinaria, en la
que se expulsé a un estudiante de medicina por haber difundido videos en una red social,
profiriendo expresiones ofensivas referidas al peso corporal y amenazas respecto de personas
naturales ajenas a la universidad. La Corte Suprema, tras sefialar que la reglamentacién de
la universidad establece para determinar su competencia territorial no solo un criterio obje-
tivo (el espacio fisico o instalaciones universitarias) sino también uno subjetivo (la calidad
de ser alumno regular)”’, entiende que la universidad en este caso se encuentra habilitada
para aplicar su reglamentacién interna a conductas que van mds alld de las meras relaciones
académicas. De esta manera, expresiones relacionadas con las condiciones de salud y rasgos
de identidad “no resultan aceptables respecto de un estudiante que se estd preparando en

una disciplina que tiene por objetivo asistir en el restablecimiento de la salud de las perso-
nas (...)°°".

universidades (Art. 2 a) Ley 20.091)” (subrayado nuestro). Ahora bien, este caso puede entenderse, de acuerdo
con el razonamiento de la Universidad Santo Tomds, como cometido dentro de las instalaciones universitarias, ya
que los mensajes se remitieron al correo institucional del profesor. BARrRIA CON UNIVERSIDAD SANTO ToMAs (2020),
C. 2°y 3° En el caso de unos abusos sexuales acaecidos en un domicilio privado en el contexto de una fiesta uni-
versitaria, y a pesar de que en el recurso de proteccién no se cuestioné la competencia territorial, la universidad
de Concepcidén entendié que esta conducta “constituye un atentado a la convivencia universitaria y una trans-
gresion a los principios éticos que deben regir el comportamiento de los estudiantes, siendo ademds contraria al
respeto y promocion de los derechos humanos”. BurGos con UNiVERSIDAD DE CONCEPCION (2020).

% Decreto N© 76 de 2015, p. 4.

¥ En este sentido resulta interesante el fallo de la Corte de Apelaciones de la Serena, en la que se indica que, si
bien la mayorfa de las conductas sancionadas (violencia sicolégica en el dmbito de pareja) sucedieron fuera de
las instalaciones de la universidad, los efectos que estas producen en la victima afectan en su desempefio acadé-
mico. ORDENES CON UNIVERSIDAD CATOLICA DEL NORTE (2020), C. 9°.

# CHMIELEWSKI (2013) pp. 165-167.

4 F1GUuEro4 coN UNIVERSIDAD Auronoma (2020), C. 6°.

0 FIGUEROA CON UNIVERSIDAD AuTonoma (2020), C. 9°.
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Por dltimo, la Corte Suprema confirmé un fallo de la Corte de Apelaciones de San-
tiago, en el que se sanciond una agresién sexual acaecida en una actividad social de cardcter
privado que tenia por objetivo evaluar la gestién realizada por un centro de estudiantes’.

Como conclusién, podemos afirmar que, si bien existe una linea jurisprudencial afian-
zada con Rivera con Universidad Austral de Chile, encontramos otros fallos mds recientes de la
Corte Suprema y Cortes de Apelaciones que reconocen reglas de competencia territorial mds
amplias que las circunscritas a las instalaciones universitarias y al contexto académico.

La reciente Ley 21.369 de acoso, violencia y discriminacién en los recintos univer-
sitarios se hace cargo de los problemas de competencia de los PAVD. No obstante, como
veremos, no zanja satisfactoriamente esta cuestion. Los incisos 3° y 4° del Art. 2 establecen:

“Para los efectos de esta ley, quedan comprendidos todos aquellos comportamientos
o situaciones que sean realizados o que tengan como destinatarias a personas que
cursen programas de pre y posgrado, desarrollen funciones de docencia, adminis-
tracién, investigacién o cualquier otra funcién relacionada con las instituciones de
educacién superior.

“La potestad de las instituciones de educacién superior de investigar y sancionar de
conformidad con esta ley se extenderd a los hechos o situaciones que se enmarquen
en actividades organizadas o desarrolladas por instituciones de educacién superior o
por personas vinculadas a ellas de conformidad con el inciso anterior, ocurran o no
en espacios académicos o de investigacidn, especialmente si tales hechos o situacio-
nes afectan el buen desenvolvimiento de los fines y propésitos de dichas institucio-
nes de educacién superior™>.

Sin duda, la determinacién de la competencia constituye uno de los aspectos més re-
levantes de los PAVD —ya que la mayoria de los casos se producen fuera de las instalaciones
universitarias y que, como hemos visto, tenemos varias lineas jurisprudenciales—. Por estas
razones, el establecimiento de una norma sobre el dmbito de aplicacién resulta positiva y
conveniente a efectos de una mayor seguridad juridica, igualdad y efectiva proteccién de
los derechos fundamentales.

Del tenor literal del precepto podemos afirmar que esta ley permite que una uni-
versidad intervenga en casos de AVD acaecidos fuera de las instalaciones universitarias y
del contexto de actividades académicas. No obstante, esta norma no resuelve uno de los
problemas clave abordados por los tribunales de justicia: no delimita cudles son los fines o
propésitos que una universidad debe o puede perseguir a efectos de prevenir y sancionar el

' Prapo coN UNIVERSIDAD CaroLicA pE CHILE (2020). Tanto la Corte Suprema como la Corte de Apelaciones
de Santiago no entraron a dilucidar si la universidad tenia competencia territorial para conocer este caso, a pe-
sar de que fue aducido por la recurrente, pero sf afirmé que un hecho que puede ser constitutivo de delito no
impide que pueda ser sancionado disciplinariamente. Prapo con UnivERsiDAD Catorica pE CHiLE (2019), C.
2°, 6° y 7°. No obstante, en el caso del fallo de la Corte Suprema debe destacarse el voto en contra en el que se
reproduce los fundamentos de Rivera con UNIVERSIDAD AUSTRAL (2019).

52 Subrayado mio. Este precepto toma como referencia la jurisprudencia desarrollada en Rivera con UNIVERSI-
DpAD AusTraL (2019).
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AVD. Esto supone que esta cuestién queda de nuevo a criterio de las universidades y, en
ultimo término, de los tribunales de justicia. Asi, se puede producir tanto un caso de infra-
inclusién como suprainclusién. Se puede mantener la jurisprudencia de Rivera con Univer-
sidad Austral de Chile, a saber, que los fines institucionales se circunscriban exclusivamente
a los académicos™ o, por el contrario, que los PAVD se apliquen a supuestos en que la
relacién universitaria es meramente circunstancial, por entenderse que uno de los fines ins-
titucionales es, como expresa el Art. 1 de la Ley 21.369, “erradicar el acoso sexual”. Asi, en
el ejemplo del grupo de casos N° 6 sefialado con anterioridad se podria aplicar una medida
de proteccién que impidiera al estudiante sancionado por un caso de violencia intrafamiliar
permanecer en los espacios comunes de la universidad.

V. DEBIDO PROCESO Y ESTANDAR PROBATORIO

El sistema de garantias y el estdndar probatorio aplicables a estos protocolos consti-
tuyen dos de los aspectos mds problemidticos, tanto desde un punto de vista teérico como
prictico. Asi, y debido al hecho de que, en muchos casos, los PAVD contemplan conductas
tipificadas penalmente, se plantea la cuestién de si deben contener el mismo sistema de
garantias y estdndar probatorio. En todo caso, debemos partir por la constatacién de que la
prictica totalidad de los PAVD contienen menos garantias y, en cuanto al estdndar proba-
torio, estos guardan silencio®.

Las razones de este modelo menos garantista podemos resumirlas en las siguientes:
los intereses y derechos comprometidos son menores que los afectados en el proceso penal;
los costes institucionales asociados a la implementacién de un sistema de garantias mds
riguroso; los costes sociales derivados de una politica universitaria que no prevenga o san-
cione adecuadamente estas conductas; y, en especial, los efectos perniciosos para la victima
que conlleva la aplicacién de ciertas garantias establecidas en el derecho penal™.

No obstante, los PAVD no contemplan una garantia reconocida en el proceso penal
y que ha sido problematizada en el derecho estadounidense®: el principio de contradiccién
a la hora de examinar a los testigos y partes en el proceso. La inclusién de esta garantia en
los PAVD presenta un conflicto entre la necesidad de asegurar tanto la veracidad de las de-

53 Esta interpretacién restrictiva resulta posible si entendemos “espacios académicos y de investigacién” como
las instalaciones fisicas, es decir, los protocolos se podrdn a casos acaecidos fuera de estas instalaciones, siempre
y cuando afecten al “contexto de actividades académicas”.

> The Handbook for Campus Safety and Security Reporting —un documento elaborado por el Departamento de
Educacién estadounidense que tiene como objeto el asesoramiento a los establecimientos educacionales esta-
dounidenses a la hora de redactar, aplicar y actualizar sus PAVD—, entiende que, de acuerdo con la legislacién
vigente, deberdn asegurarse las siguientes garantfas: unos plazos razonables de investigacién y resolucidn; un
acceso igualitario y transparente de ambas partes al proceso, en el que debe incluirse mecanismos informales de
inicio del procedimiento; el establecimiento de mecanismos que eviten los conflictos de intereses o preferencia,
prejuicios o sesgos a favor o en contra de alguna de las partes; y el aseguramiento a ambas partes de la asistencia
de terceras personas que defiendan sus intereses.

> TRIPLETT (2012) p. 512-517.

°¢ Otras garantfas que no se contemplan en los PAVD son la de inmediacién del érgano decisor y, en especial,
la prescripcién. También, algunos protocolos no incluyen una segunda instancia.



18

Revista Chilena de Derecho, vol. 49 N 1, pp. 1 - 25 [2022]

3

FErRNANDEZ CRUZ, José Angel ' “Los protocolos universitarios contra el acoso, la violencia y la discriminacién: ...

claraciones de victima y testigos como de evitar un falso testimonio o acusacién, y proteger
a la victima de una de las pruebas mds traumdticas y revictimizantes’’. En asuntos relacio-
nados con la violencia sexual y, por tanto, en gran parte de los casos de AVD en las univer-
sidades, Triplett pone en evidencia que la credibilidad de la victima constituye un aspecto
probatorio fundamental, ya que, normalmente, solo se cuenta con el testimonio de esta vy,
por tanto, constituye la tnica o principal evidencia de culpabilidad o inocencia®.

Una solucién intermedia a este conflicto es la inclusién de una contra examina-
cién indirecta como, por ejemplo, permitir a los estudiantes denunciados que remitan un
cuestionario a las victimas a través de los rganos aplicadores®. De esta manera, podria
asegurase el derecho a contraargumentar el testimonio de las partes o testigos y mitigar la
revictimizacién®.

El esténdar probatorio constituye un elemento fundamental a la hora de determinar
la responsabilidad por un hecho de AVD®'. Como hemos mencionado, los protocolos chi-
lenos no especifican el estdndar probatorio aplicable. Esto supone que los érganos deciso-
rios deben determinarlo.

En el derecho y doctrina estadounidense, se ha descartado el estdndar penal para
determinar el sustrato fictico de la responsabilidad disciplinaria universitaria por AVD.
Frente a este rigido estdndar, se exige uno sensiblemente inferior, conforme al cual resulta
suficiente que la existencia del hecho denunciado se encuentre corroborada en mayor grado
por las pruebas disponibles que su negacién. Se trata del denominado estindar de prepon-
derancia de la prueba o de balance de probabilidades y es el que tipicamente se aplica en
litigios civiles®®. Debido a los derechos involucrados en los procesos disciplinarios de AVD
(una restriccién parcial o total al derecho a la educacién o restriccién leve a la libertad) res-
pecto a los afectados en un proceso penal (una restriccién grave de la libertad ambulatoria)
se justificarfa la aplicacién de un estdndar probatorio menos exigente®.

7 HARPER y otros (2017) p. 309. Respecto de los delitos contra la libertad sexual, véase TRIPLETT (2012)
pp. 520-522

8 TRIPLETT (2012) pp. 513-514.

%% HARPER y otros (2017) p. 308; T1rLETT (2012) p. 521 y jurisprudencia citada en nn. 195-197.

6 Para parte de la doctrina, un protocolo sin que exista una contra examinacién de las partes o testigos no
cumplirfa con los estdndares del debido proceso en el derecho disciplinario. HARPER y otros (2017) p. 310. Los
protocolos estadounidenses, en general, aseguran el principio de inmediacién del érgano que debe imponer la
sancién disciplinaria y la posibilidad de contra examinacién de las partes y testigos. No obstante, el 77tle IX de
1972 obliga que los protocolos establezcan mecanismos de proteccidn de interrogatorios humillantes, aunque
este resguardo ha sido criticado porque puede afectar al derecho de defensa. Por todos, HARPER y otros (2017)
p. 309. También encontramos sentencias que requieren que los protocolos recojan el derecho de contra exami-
nacién. Otros fallos establecen que debe tenerse en cuenta si la credibilidad de la victima o testigo resulta deter-
minante en la valoracién de la prueba o la gravedad de los hechos. Véase la jurisprudencia citada en HARPER y
otros (2017) p. 313-315.

1 VILLASENOR (2016) p. 223.

2 En todo caso, el estdndar probatorio no debe entenderse exclusivamente desde un punto de vista cuantitati-
vo que, en el caso del estdndar preponderante, supondria la necesidad de producir mds prueba, sino que debe
centrarse en generar un estado de conviccién sobre un supuesto féctico, situacién que puede acontecer con un
menor nimero de pruebas, pero de mejor calidad. REDMAYNE (1999) p. 168.

6 CHMIELEWSKI (2013) pp. 149-150. Sobre este estdndar de prueba y sus diversas formulaciones, véase:
REDMAYNE (1999) pp. 167-195
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El establecimiento del estdndar de prueba preponderante tiene, ademds, una justifi-
cacién de corte victimoldgica: incentiva a las victimas a denunciar ante las autoridades aca-
démicas un hecho de AVD®. La exigencia de un estdndar penal supondria una barrera mds
que tienen estas y, en especial, las mujeres a la hora de denunciar este tipo de conductas®.

En un primer momento, la mayoria de las universidades estadounidenses, de manera
voluntaria, adoptaron el estdndar de la preponderancia probatoria, pero con posterioridad y
de acuerdo con los requerimientos del Departamento de Educacidn, este constituye, a prio-
11, el exigido para este tipo de sanciones. Debe tenerse presente, que este es el estdndar que
venfa utilizdndose con anterioridad en los procedimientos disciplinarios universitarios®.

La principal critica de este sistema de garantias y estdndar probatorio menos exigente
se centra en el hecho de que pueda aumentarse considerablemente los casos de falsos san-
cionados®”. A lo anterior, debemos tener presente la falta de medios y personal capacitado
para investigar y valorar la prueba en los casos de violencia sexual en las universidades.

Una solucién a la hora de resolver esta cuestién es aplicar distintos estdndares pro-
batorios en atencién a los derechos involucrados en cada caso concreto®. Asi, cuando la
sancién aplicable constituya la expulsién del centro universitario, los érganos aplicadores
deberfan utilizar un estdndar mds restrictivo, ya que supone una restriccién grave al dere-
cho a la educacién®. En este sentido, parte de la jurisprudencia estadounidense, ha exigido
un esténdar probatorio entre el preponderante y el penal (7he clear and convincing evidence
standard), ya que el interés afectado (una limitacién grave al derecho de educacién) se ase-
meja mds a los supuestos que contempla este estdndar como, por ejemplo, el internamiento
de un enfermo mental en un centro psiquidtrico o la pérdida de la patria potestad por parte
de uno de los progenitores™.

4 CHMIELEWSKI (2013) pp. 148.

© CHMIELEWSKI (2013) pp. 149-150.
¢ CHMIELEWSKI (2013) p. 150, n. 34.
¢ Un acusado (inocente) tiene cinco veces mds posibilidades de ser incorrectamente sancionado cuando se le
aplica un estdndar de preponderancia probatoria que cuando se le aplica uno mds alld de toda duda razonable.
VILLASENOR (2016) pp. 223-237.

Al menos desde un punto de vista tedrico resulta posible adoptar en el derecho penal varios estdndares pro-
batorios. FERRER (2007) p. 2.

 Asi, podria aplicarse el estdndar intermedio. No obstante, este estdndar probatorio, a caballo entre los an-
teriores, es quizd el mds dificil de concretar. Los tribunales han venido variando su contenido y requisitos, con
expresiones, en cierta manera, performativas como, por ¢jemplo, que el “hecho haya acaecido con una alta pro-
babilidad”. Véase en profundidad, CHMIELEWSKI (2013) p. 150, n. 31.

7% Asi, esta ha sido la propuesta de parte de la doctrina estadounidense. En el mismo sentido, la Corte Suprema
ha aplicado ese estdndar en los casos en que una libertad fundamental resulta imposibilitada. Véase la doctrina
y jurisprudencia en: WEIZEL (2012) pp. 1618 y 1647. No obstante, la autora citada se muestra en contra de
aplicar este estdndar probatorio, entre otra razones, por entender que, de acuerdo con la propia jurisprudencia
de la Corte Suprema, los intereses afectados por una expulsién de un estudiante (su reputacién y el derecho a
continuar sus estudios superiores) no revisten la cualidad de fundamentales; por los costes econémicos, huma-
nos de implementacién y, especial, los denominados costes de judicializacién de los PAVD; y por la necesidad
de flexibilidad a la hora de responder a un variado elenco de posibles conductas sancionables. WEIZEL (2012)
pp- 1613 y 1655.
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También, en los casos de expulsién, una medida que, de manera indirecta, obliga a
aplicar un estdndar de prueba mds restrictivo consiste en exigir la unanimidad de los inte-
grantes de las comisiones encargadas de aplicar los PAVD'.

Lo que debe evitarse, en todo caso, es un estdndar probatorio que solo tome como
referencia la mera declaracién de la victima sin una serie de resguardos que aseguren su cre-
dibilidad’? o, por el contrario, se aplique de manera automdtica el estdndar penal”.

La Ley 21.369 de Acoso, Violencia y Discriminacién en los Recintos Universitarios
en su Art. 6° a) hace referencia con cardcter general al debido proceso y al principio de pro-
porcionalidad. Ademds, incluye expresamente una “prohibicién de revictimizacién”. Lo pri-
mero que tenemos que sefialar es que esta ley deberfa haber realizado una referencia al es-
tdndar probatorio, ya que constituye el aspecto central en los casos mds graves de AVD. En
segundo lugar, deberfa haberse concretado qué reglas o principios del debido proceso deben
aplicarse en los PAVD. En tercer lugar, este texto normativo omite cualquier referencia a
la resocializacién del infractor y si lo unimos a la inclusién de términos como “erradicar el
acoso sexual”, podemos concluir que esta ley se acerca a una compresién securitaria y pu-
nitivista del AVD. En cuarto y ultimo lugar, si nos tomamos en serio la prohibicién de re-
victimizacién que contempla esta ley, los PAVD deberdn suprimir o limitar de manera muy
intensa las garantfas del investigado y la instruccién de los procedimientos. Obviamente,
la consideracién de la revictimizacién no puede considerarse como una regla (de todo o
nada), sino como un principio que necesariamente entra en conflicto con otros como los de
oficialidad en la investigacién y de defensa. Por tanto, lo que obliga esta ley es a una pon-
deracién que permita optimizarlos.

VI. A MODO DE CONCLUSION

Este estudio ha propuesto una serie de reformas, prdcticas interpretativas y medidas
con la finalidad de armonizar las propuestas feministas relacionadas con los PAVD con una
visién garantista y bienestarista del derecho. También este estudio ha puesto en evidencia
que estos procedimientos disciplinarios no se encuentran sometidos a los mismos princi-
pios y garantias que los establecidos en el derecho penal o, en su defecto, estos no deben
aplicarse con la misma intensidad.

Asi, en primer lugar, a la hora de afrontar los problemas (estructurales) de certeza o
indeterminacién resulta necesario contar con un elenco variado de sanciones para resolver
los casos de penumbra y con programas de difusién y formacién que pongan en conoci-
miento de la comunidad universitaria las conductas o grupos de casos paradigmdticos de
AVD. En segundo lugar, resulta necesario ampliar los casos de falta de consentimiento

7! En este sentido, Carnevali y Castillo proponen que, en materia penal, si el voto disidente concluye de mane-

ra motivada la existencia de una duda razonable deberd declararse la absolucién. CARNEVALI y CasTiLLO (2011),
pp. 77-118.

72 En este sentido, puede servir como punto de partida, los criterios establecidos en el proceso penal para deter-
minar la credibilidad del testimonio. Véase, por ejemplo, HUERTA y otros (2019).

73 Varias universidades estadounidenses aplicaron de hecho un estdndar probatorio mayor del establecido for-
malmente en ellos. TENEROWICZ (2001) p. 688.
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relacionados con la violencia sexual. En tercer lugar, los actuales fines institucionales de las
universidades justifican que el dmbito de aplicacién de sus PAVD se amplie a casos de AVD
acontecidos mds alld de sus instalaciones y del contexto académico. En cuarto y dltimo lu-
gar, uno de los principales retos en el diseno y aplicacién de los PAVD consiste en desarro-
llar una serie de reglas que ponderen de manera adecuada las garantias del debido proceso
con los derechos de las victimas. En este sentido, debe aplicarse un estdndar probatorio
menos exigente que el establecido en el proceso penal.

Pero a la vez, resulta necesario que el movimiento feminista y la teorfa de género
se hagan cargo con mayor profundidad y detenimiento de las tensiones que se producen
con el garantismo y el bienestarismo a la hora de afrontar el acoso, la violencia y la discri-
minacién en las universidades y, de esta manera, contribuyan a evitar o mitigar medidas
desproporcionadas, sesgadas y alejadas de los principios del dafo y de resocializacién. En
este sentido, resulta imprescindible que el garantismo y el bienestarismo constituyan los
discursos hegeménicos a la hora de afrontar el AVD en las universidades, no solo por ra-
zones de principio, sino también porque es la mejor manera de legitimar los PAVD en las
comunidades universitarias.
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RESUMEN: Este articulo tiene por objeto proponer el control de idoneidad de los comi-
tentes, la eliminacién del anonimato en la donacién de gametos y la determinacién de la
maternidad por el hecho del parto como paradigmas de conciliacién entre el interés superior
del nifio y la intencién de uno o mds adultos en procrear. Esta proposicién responde a una
valoracién del efecto de las técnicas de reproduccion asistida en el derecho de la filiacién
desde el punto de vista del interés superior del nifio. Se critica la reaccién normativa que
tiende a validar la intencién de procrear como fuente de atribucién de filiacién. Se evalda la
cuestidn en aspectos tales como la legitimacién de mujeres solas para acceder a las técnicas,
la determinacién de paternidad en base a la intencidn de procrear, la doble maternidad y la

doble paternidad.
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ABSTRACT: This article aims to propose a control of suitability of intended parents, the
elimination of anonymity in the donation of gametes and the determination of maternity by
the fact of childbirth as paradigms of reconciliation between the best interests of the child
and the intention of one or more adults to procreate. The proposal reacts to an assessment
of the legal effects of assisted reproductive technologies on Filiation Law from the point of
view of the best interest of the child. It criticizes the normative development that tends to va-
lidate the intention to procreate as a means of determination of filiation bonds. The issue is
evaluated in aspects such as the access of single women to assisted reproductive technologies,
the determination of paternity based upon the intention to procreate, double maternity and
double paternity.
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I. INTRODUCCION

Por el hecho de la generacién, el hijo adquiere una identidad bioldgica y genética
indeleble y estable, suficiente para sustentar la consecuencia juridica de una relacién legal
de filiacién; un estado civil. Por este motivo la generacién deberia seguir siendo el presu-
puesto fdctico de toda forma de atribucién de filiacién biolégica o por naturaleza. El uso de
la reproduccién asistida heteréloga hace que hoy sea posible que el hecho de la generacién
pueda desdoblarse en la concepcidn, y la gestacién y alumbramiento. Segtin esto, un nifio
puede tener filiacidn bioldgica e intencional disociadas.

Surge entonces el dilema de si debiera reconocerse un valor juridico determinante a
la sola intencién de los progenitores para determinar legalmente una filiacién que no tiene
el sustrato biolégico correspondiente. Pues algo que técnicamente es posible, no necesaria-
mente lo es desde el punto de vista de la integridad e identidad personal del hijo. Pensamos
que la filiacién de nifios nacidos por reproduccién asistida heteréloga no deberfa poder
determinarse sobre la base de una sola intencién de procrear manifestada por declaraciones
de voluntad, consentimientos, convenciones, acuerdos o contratos, cuando la identidad
bioldgica y genética del recién nacido no coincide con la de el o los declarantes (padres
intencionales). Si atendemos al interés superior del nifo, ni la sola voluntad ni el afecto
pueden ser suficiente base para determinar una filiacién no biolégica.

El motivo mds importante es el que utiliza la relatora especial sobre la venta y la ex-
plotacién de nifios, incluidos la prostitucién, la utilizacién de nifios en la pornografia y de-
mds material que muestre abusos sexuales de nifios en un informe al Consejo de Derechos
Humanos de Naciones Unidas, en 2018:

“Un hijo no es un bien o un servicio que el Estado pueda garantizar o suministrar,
sino un ser humano titular de derechos. De ahi que ofrecer un ‘derecho a tener un
hijo’ suponga una denegacién fundamental de los derechos humanos del nifio en
condiciones de igualdad. Debe resistirse con firmeza el enfoque basado en el ‘dere-
cho a tener un hijo’, pues se opone a la premisa fundamental de que los nifios son

personas con derechos humanos™.

Como personas, los nifios no pueden ser objeto de declaraciones, consentimientos,
convenciones o contratos relativos a una intencién de procrear concebida como expresién
de autodeterminacién reproductiva de uno o mds adultos.

Esta conclusién se alcanza por consideracién primordial del principio del interés
superior del nifio®. Es innegable que el interés superior del nifio comprende la proteccién

> UN ADoc. 18 de enero de 2018, A/HRC/37/60, n. 64. La venta y explotacién de nifios es perseguida por la
Convencién de Derechos del Nifio (Arts. 35 y 36). El PROTOCOLO FACULTATIVO DE LA CONVENCION SOBRE LOS DE-
RECHOS DEL NINO RELATIVO A LA VENTA DE NINOS, LA PROSTITUCION INFANTIL Y LA UTILIZACION DE NINOS EN LA POR-
NOGRAFIA, fue puesto en vigencia interna por el D.D. (Relaciones Exteriores) N° 225, de 6 de septiembre de 2003.

4 Art. 3.1 Convencién de Derechos del Nifio.
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de su derecho a una identidad personal estable, indeleble’. Aunque se trate de un concepto
indeterminado, el Comité de Derechos del Nifio ha desarrollado este concepto para afirmar
que el interés superior del nifio es valor fundamental del sistema internacional de protec-
cién de derechos humanos®; y tiene por fin la salvaguarda de la dignidad humana de los
nifos’. Su condicién de ser humano titular de derechos es una premisa; por lo tanto, tam-
bién un contenido. Todo el respeto que merece una persona adulta debe ser atribuido a los
nifios. Como se observa en el informe citado mds arriba, este principio se refiere siempre a
personas humanas, dotadas por si mismas de dignidad cualesquiera sean las circunstancias
de su concepcién y nacimiento®.

El interés superior del nifio deberfa exigir que toda filiacién no biolégica se deter-
mine en funcién de la idoneidad de los comitentes o padres intencionales, antes o después
de nacido el nifo, incluida la de quienes intentan ser padres por TRA con gametos de ter-
ceros. Cuando no hay conexiones biolégicas entre los padres intencionales y los nifios na-
cidos por procreacién asistida, la determinacién de vinculos de filiacién deberfa someterse
a controles andlogos a los de la adopcidn, que es una filiacién no bioldgica constituida por
sentencia judicial. La filiacién no biolégica por TRA deberia determinarse en funcién del
interés del nifio a tener un padre y una madre, como en la adopcién, independientemente
de las formas en que uno o mds adultos pueden organizar su vida. La eliminacién del ano-
nimato de los proveedores o donantes de células germinales para TRA deberfa contribuir
al reconocimiento del derecho del nifio a conocer sus origenes, como también ocurre en la
adopcién. El interés del nifio también deberfa exigir la garantia de que se mantendrd la re-
gla de determinacién de la maternidad por el hecho del parto. El hecho del parto produce
certeza sobre la identidad de la madre, que pertenece también al concebido con gametos
proporcionados por terceros. Parte de su identidad personal es la identidad de su madre.
Cualquier decisién de entregar un nifio a uno o mds padres comitentes deberfa hacerse en
la consideracién fundamental del interés del nino.

Todas estas proposiciones se ven desafiadas en Chile por la reciente ley N° 21.400,
de 10 de diciembre de 2021, sobre matrimonio entre personas del mismo sexo. Esta ley
hace posible determinar legalmente filiaciones no biolégicas por declaraciones de voluntad
de progenitores intencionales, sin control judicial ni sanitario, sin ley sobre reproduccién
asistida. Sin embargo, la también reciente ley N° 21.430, de 15 de marzo de 2022, sobre
garantias y proteccién integral de los derechos de la nifez y adolescencia, nos exige reforzar

> Arts. 7 y 8 Convencién de Derechos del Nifio. Antes de esta convencidn, la propia identidad de los nifios ya
estaba protegida por el sistema internacional de derechos humanos en los siguientes lugares: Art. 24, nn. 2-3
Pacto Internacional de Derechos Politicos y Civiles (1966); Art. 18 Convencién Americana de Derechos Hu-
manos (1969). Sobre la proteccién de un derecho a la identidad en Chile, GOMEZ DE LA TORRE (2017), pp. 100.
Recientemente, la ley N° 21.430, de 15 de marzo de 2022, sobre garantias y proteccién integral de los derechos
de la nifiez y de la adolescencia, reconoce més explicita, clara y extensamente tanto el interés superior del nifio
(Art. 7) como el derecho a la identidad (Art. 26).

¢ UN Doc. CRC/C/CG14, n. 1.

7 ComrTE DE Los DERECHOS DEL NINo, CRC/C/CG14, n. 3. Sobre la importancia de este principio en nuestra
legislacién, incluido un andlisis de la Observacién General N° 14 de 2013 (UN Doc. CRC/C/CG 14), ver Go-
MEZ DE LA TORRE (2017) pp. 73-100.

8 Art. 2.1 Convencién de Derechos del Nifio. Arts. 7 y 8 ley N° 21.430, de 2022.
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el interés superior del nifio y su derecho a una identidad, incluido el derecho a conocer sus
origenes. Por lo que sigue vigente la cuestion de la justificacién de la sola voluntad de una o
mds personas para establecer un vinculo estable como el de filiacién, cuando estd desconec-
tada del hecho biolégico subyacente.

La metodologia utilizada en este articulo es el andlisis dogmdtico y critico de piezas
de legislacién y literatura de fuente espafiola que revela la reaccién del derecho de filiacién
a las TRA. Esto se confronta con la situacién en Chile, que se inspira en las reformas que
tuvo el Cédigo Civil espafiol, incluidas la ley N° 21.400, de 2021, sobre matrimonio entre
personas del mismo sexo y la ley N° 21.340, de 2022, sobre garantias y proteccién inte-
gral de los derechos de la nifiez y adolescencia, pero sin una ley especial sobre técnicas de
reproduccién asistida. También se acude a sentencias judiciales, desarrollos normativos y
estudios de diversa fuente en campos relacionados con la biotecnologia reproductiva que
demuestran que los comitentes de técnicas de reproduccién asistida deberfan someterse a
controles andlogos a los de la adopcién.

El contenido de este articulo se presenta de la siguiente manera. En una prime-
ra parte (§ II.), se formula una recapitulacién del estado de cosas ex ante, aludiendo a la
reaccién normativa y al uso actualmente vigente La evaluacién de esta reaccién se realiza
confrontando algunos resultados con valores inherentes al principio del interés superior del
nifio, que deberfan considerarse para conciliarlo con la intencién de procrear de uno o mds

adultos (§ III.).

Il. RECAPITULACION DEL ESTADO DE LA CUESTION

2.1. EL HECHO DE LA GENERACION HUMANA, DIFICULTAD PROBATORIA Y TENSION

FORMALISTA

Desde sus origenes en el Derecho romano, el derecho de filiacién se ha erigido sobre
el hecho natural y basal de la generacién humana. Esto significa que en el plano juridico
es padre el que lo es bioldgica y genéticamente. Antes del desarrollo de pruebas biolégicas
certeras sobre inclusién o exclusién de vinculos filiales entre dos personas, el derecho esta-
blecia estos vinculos sobre la base de presunciones. El hecho de la generacién se presumia
de un determinado estado de cosas; y el derecho determinaba o atribufa legalmente estos
vinculos sobre dicho presupuesto fictico. Asi ocurria con el matrimonio de la madre, que
permitfa presumir la paternidad del marido; o con el concubinato notorio de la madre con
el supuesto padre, que permitia reclamar paternidad contra este. Se trataba de un sistema
realista en la medida en que pretendia la correspondencia de la dimensién juridica con su
fundamento bioldgico.

La técnica que servia a este objeto era la de las presunciones legales o judiciales; es
decir, la de tener por cierto un hecho desconocido a partir de un conjunto de circunstan-
cias conocidas. Algunas presunciones podian tener resultados formalistas. La dificultad o
imposibilidad de demostrar la verdad de una determinada filiacién podia justificar que los
c6digos de la época protegieran cierto estado de cosas institucional o formal. Sin embargo,
esto empezd a cambiar.
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A partir de la Segunda Guerra Mundial se produce, en los regimenes de filiacién,
una vuelta hacia la concepcién realista. Influye en ello, no solo la positivacién del interés
superior del nifio’, sino también el desarrollo de los derechos fundamentales, que entraron
en colisién con los modelos formalistas de filiacién al combatir la desigualdad de trato en
funcién del origen familiar institucional. El levantamiento del velo de la relacién bioldgica
de paternidad, gracias a la ciencia, también contribuyé al abandono de filiaciones basadas
en presunciones o ficciones para provecho de los progenitores. El nifio y su beneficio se
convierten en el nicleo de la regulacidn, también, de la filiacién adoptiva. De ahi la elec-
cién del adoptante en funcién del interés del menor, asi como la sustitucién de la reserva
sobre la identidad de los padres bioldgicos por el derecho del adoptado a conocer sus orige-
nes bioldgicos.

Esta visién entré en Espafa a raiz de la Constitucién de 1978. La nueva norma fun-
damental consagré la igualdad de todos los hijos ante la ley y reconocié al nifio una espe-
cial proteccién’. La ley 11/1981, de 13 de mayo, de modificacién del Cédigo Civil en ma-
teria de filiacidn, patria potestad y régimen econémico del matrimonio, sirvié para adaptar
el Cédigo Civil espafiol (en adelante CCesp) al orden impuesto por la Constitucién. Las
novedades son reflejo de un sistema realista de filiacién en la medida en que posibilitan la
libre investigacién de la paternidad biolégica' y equiparan los derechos de los hijos matri-
moniales, no matrimoniales y adoptivos en adopcién plena'. Ademds, a partir de 2015 se
reconoce el derecho de los adoptados a conocer sus origenes biolégicos'.

Estos cambios normativos tienen su correlato en Chile con la Ley N° 19.585, de
1998, que reforma el Cédigo Civil (en adelante CCch) para admitir la libre investigacién
de la paternidad y el uso de pruebas bioldgicas en juicios de reclamacién e impugnacién
de filiacién™. La ley reconoce expresamente el privilegio de la identidad bioldgica real del
hijo para la determinacién o impugnacién de filiaciones®. La Ley N° 19.620, de 1999, so-

? El principio tiene referencias anteriores en legislaciones nacionales, pero es reconocido por primera vez en el
sistema internacional de derechos humanos en 1959, en la Declaracién de los Derechos del Nifio, NACIONES
UNIDAS, ASAMBLEA GENERAL, A/4354.

19 El Art. 14 CE recoge el principio de igualdad. El Art. 39.2 CE proclama el deber de los poderes publicos de
asegurar la proteccién integral de los hijos, iguales éstos ante la ley con independencia de su filiacidon, ademds
de incluir el principio de libre investigacién de la paternidad. EI Art. 39.3 CE impone a los padres el deber de
prestar asistencia de todo orden a los hijos habidos dentro o fuera del matrimonio, durante su minoria de edad
y en los demds casos en que legalmente proceda y el pdrrafo 4 dispone que los nifios gozardn de la proteccién
prevista en los acuerdos internacionales que velan por sus derechos.

"' La Sentencia del Tribunal Constitucional (en adelante STC) 7/1994 sostiene con firmeza que la investiga-
cién de la paternidad reconocida en el Art. 39.2 CE tiene como finalidad la defensa de los intereses del hijo,
tanto en el orden material como en el moral, y destaca como primario el derecho del hijo a que se declare su
filiacién bioldgica.

2 Art. 108.2 CCesp.

13 Art. 180.6 CCesp.

4 Este principio fue un fundamento de la ley N° 19.585. As{ consta en la historia de la ley; y asf ha sido reco-
nocido en sentencias de tribunales superiores de justicia. Mds recientemente y, por todos, GOMEZ DE LA TORRE
(2017) 100.

5 Arts. 199, 199bis, 200 y 201 CCch. En este sentido, por todos, CORRAL (2010) pp. 60-63 y autores anterio-
res por ¢él citados. Mds recientemente, GOMEZ DE LA TORRE (2017) pp. 100-103.
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bre adopcién de menores, regula una tnica forma de constituir filiacién por adopcién. Se
asegura el control judicial de la susceptibilidad de menores de edad para ser adoptados y de
la idoneidad de los adoptantes. Estos dltimos deben ser, preferentemente, un matrimonio
de chilenos o extranjeros. La adopcién se constituye por sentencia judicial en interés del
adoptado. El adoptado mantiene vinculos con su familia de origen para evitar matrimo-
nios endogdmicos. La Convencién de La Haya sobre proteccién del nifio y cooperacién en
materia de adopcidn internacional exige a los Estados Parte que garanticen que se conserve
la informacién que tengan en su poder relativa al origen del nifio, especialmente, la relacio-
nada con la identidad de sus padres y el historial médico del nifio; como asimismo asegurar
que el nifio o sus representantes tengan acceso a dicha informacién con el asesoramiento
adecuado y en la medida que sea autorizado por la ley de ese Estado'®. La reciente ley sobre
garantias y proteccién integral de la nifiez admite expresamente el derecho del nifio a cono-
cer la identidad de sus padres y su origen biolégico, como también el derecho del adoptado
a buscar y conocer sus origenes.

De alguna manera el Derecho de filiacién en Occidente se apoyaba en unos pilares
comunes y claros. La relacién juridica de filiacién era un trasunto de su sustrato bioldgico.
Se garantizaba la libre investigacién de la paternidad. El interés superior del nifio debia ser
consideracién primordial. El adoptado tenia derecho a conocer sus origenes biolégicos. Sin
embargo, este panorama cambia con el uso heterélogo de TRA. La vertiginosa evolucién de
la biotecnologfa reproductiva ha suscitado el desafio de delimitar un campo de actuacién
en un entorno nuevo de consecuencias inciertas, de una manera compatible con los intere-
ses de todas las personas afectadas.

2.2.  REACCION NORMATIVA FRENTE AL ADVENIMIENTO DE LAS TRA

La implantacién de las TRA provocé una primera intervencién legislativa en Espana,
en 1988". Esta normativa definié las pautas de utilizacién de este modo de reproduccién y
regul6 la cuestion de la donacién de células sexuales. Fue derogada por la Ley 14/2006, de 26
de mayo, sobre Técnicas de Reproduccién Humana Asistida (en adelante LTRHA) que, entre
otras novedades, suprimi6 la alusién a la actuacién médica ante la esterilidad humana como
justificacién de las TRA'™. Esta fundamentacién vinculaba las TRA directamente con el dere-
cho a la salud. Su desaparicién en la ley, unida a la posibilidad de que mujeres solas, o incluso
parejas casadas de lesbianas, accedan a estas técnicas ha dado lugar a que doctrinalmente se
plantee la posibilidad de considerarlas como una forma alternativa de reproduccién®.

En Chile, la Ley N°© 19.585, de 1998, se limité a introducir una norma que sirviera
para determinar legalmente la filiacién de nifios nacidos por aplicacién de TRA respecto

¢ Art. 30, CONVENIO RELATIVO A LA PROTECCION DEL NINO Y COOPERACION EN MATERIA DE ADOPCION INTERNA-
CIONAL. Art. 26, ley N° 21.430, de 2022.
17 Ley 35/1988 de 22 de noviembre, sobre técnicas de reproduccién asistida (en adelante LTRA).

18 Asf estaba contemplado en el Art. 1.2 LTRA. El Art. 1 LTRHA, al suprimir esta referencia, ha permitido que
la fecundacién asistida no sea ya un remedio a la esterilidad, como en la Ley 35/1988, de 22 de noviembre (Art.
1.2). BARBER (2010) p. 36.

¥ ORrDAS (2016) pp. 20 y ss.
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del hombre y la mujer que se sometian a ellas®. La Ley N°© 21.400, de 2021, sobre matri-
monio entre personas del mismo sexo, modifica este estado de cosas. Sin regulacién de la
procreacién asistida, se introducen cambios en el Cédigo Civil y otros lugares de la legisla-
cién para admitir que la filiacién pueda quedar determinada respecto de “dos personas” de
igual o distinto sexo que obtienen un hijo por procreacién asistida heteréloga. La reforma
no legitima la maternidad subrogada®'. Las TRA contindan desarrolldndose a nivel clinico
sin norma legal que regule su utilizacién. En la prictica, se acude a ellas para tratar la infer-
tilidad de parejas casadas o no; pero también se estarfan utilizando para procurar resultados
reproductivos a mujeres solas, a parejas de mujeres unidas o no por un acuerdo de unién
civil o, a partir de la ley N° 21.400, matrimonio. Cuando el uso homdlogo de estas técni-
cas no es eficaz o posible para obtener un embarazo, se estarfa recurriendo a proveedores de
material genético (évulos y esperma)?’. En Chile, el tnico control estaria siendo, actual-
mente, la autorregulacién médica®.

2.3. (CUESTIONES PROBLEMATICAS EN ESTE ESTADO DE COSAS

2.3.1. El uso de técnicas de reproduccion asistida por mugeres solas

Tanto en Espafia como en Chile, el empleo de material genético de terceras personas
hace posible que una mujer sola pueda ser madre sin necesidad de un varén que asuma la
paternidad del hijo. Esta posibilidad estd vigente en Espafia desde 1988%, a pesar de que
tal planteamiento chocara frontalmente con la concepcién de las TRA como tratamiento
médico ante “la esterilidad humana, para facilitar la procreacién cuando otras terapéuticas
se hayan descartado por inadecuadas o ineficaces”. La ley de 2006 permite a las mujeres
mayores de edad con plena capacidad acceder a estas técnicas, cualquiera que sea su estado
civil u orientacién sexual®®. En Chile, donde no hay norma que regule estas técnicas, puede
requerirlas cualquier persona que sea admitida por los equipos médicos que las utilizan. La
Ley Ne 21.400, de 2021, resuelve el problema de determinacién de la filiacién respecto de
“dos personas” que se hayan sometido a reproduccién asistida; pero no el de una persona

2 “El padre y la madre del hijo concebido mediante la aplicacién de técnicas de reproduccién humana asistida

son el hombre y la mujer que se sometieron a ellas. No podrd impugnarse la filiacién determinada de acuerdo a
la regla precedente, ni reclamarse una distinta” (Art. 182 CCch). Para un andlisis reciente de la historia de esta
norma, CORRAL (2021).

2l “La filiacién del hijo que nazca por la aplicacién de técnicas de reproduccién humana asistida, quedard
determinada respecto de las dos personas que se hayan sometido a ellas. No podrd impugnarse la filiacidon de-
terminada de acuerdo a la regla precedente, ni reclamarse una distinta” (Art. 182 CCch, modificado por la ley
Ne 21.400, de 2021).

22 Asf se constata en la publicidad de Clinica CER Centro de Estudios Reproductivos [en linea] disponible en
<hteps://www.cer.cl/cer/>. Fecha de consulta: 23/02/2021; y en la de Clinica Las Condes [en linea] disponible
en <hteps://www.clinicalascondes.cl/ CENTROS-Y-ESPECIALIDADES/Especialidades/Departamento-de-
Ginecologia-Obstetricia/Unidad-de-Medicina-Reproductiva>. Fecha de consulta: 23/2/2021.

# Véase HoPENHAY (2019). En el mismo sentido, Espapa (2017) p. 60.

2 Art. 6 LTRA.

» Art. 1.2 LTRA.

% Art. 6.1 LTRHA.
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sola”. La donacién de esperma y vulos estd autorizada para fines terapéuticos, no repro-
ductivos®. Pero, de hecho, se utilizarfa material genético de terceras personas para fines
reproductivos®’. No hay norma que garantice la idoneidad, la identidad ni el anonimato
del proveedor.

En la medida en que se preserve el anonimato del proveedor de semen por ley (como
es el caso en Espafia) o de hecho (como ocurre en Chile), los que nacen por este medio se-
rdn hijos sin padre®. Asi, el hecho de que la ley admita el recurso a las TRA a mujeres solas
provoca un conflicto entre su intencién de concebir, que serfa expresién de una facultad
que la ley o el uso les concederia, y el interés reconocido por la Constitucién a los hijos
menores de gozar de la asistencia de sus padres®'. El legislador espafiol, al ponderar los dos
intereses enfrentados, opté por considerar que el interés del menor en este caso no impedia
el reconocimiento de la posibilidad de que mujeres solas recurriesen a estas técnicas con el
fin de ser madres®’. En Chile, se piensa que estos nifios no deberfan quedar privados del
derecho a investigar la paternidad, disponible para todos, pues la dnica norma del orde-
namiento sobre determinacién de la filiacién en TRA no aplica al caso de mujeres solas®.
Esta conclusién se mantiene vigente después de la ley N° 21.400, de 2021, porque se dis-
curre sobre el supuesto de “dos personas” que se someten a procreacién asistida y no de una
persona sola®.

El uso de TRA por mujeres solas es tema debatido en la doctrina espafiola. El niicleo
de la cuestién gira en torno a la disyuntiva entre concebir las TRA como una alternativa de
solucién frente a los problemas reproductivos, o como un modo mds, opcional, de procrea-
cién. En el primer caso, concebir las técnicas como un tratamiento médico para parejas he-

7 Art. 182 CCch, modificado por la ley N° 21.400, de 2021.

28 El Cédigo Sanitario chileno autoriza el “aprovechamiento de tejidos o partes del cuerpo de un donante vivo,
para su injerto en otra persona’ siempre que se haga “a titulo gratuito y con fines terapéuticos” (Art. 145).
Un reglamento de esta norma dispone que los procedimientos dispuestos para el trasplante de érganos “no se
aplicardn a las donaciones de espermios, évulos, sangre, médula dsea, huesos, piel, fanereos, asi como a todo
producto de la concepcién que no llegue a nacer vivo, todas las cuales se perfeccionardn por la sola voluntad del
donante, manifestada sin formalidad alguna” (Art. 17, D.S. Ne 240, de 1983).

» Véase la campaiia de solicitacién publica de évulos para procreacion asistida de una clinica de Santiago,
Chile, titulada “De una donacién nace una vida’. [en linea] disponible en: <https://www.clinicalascondes.
cl/INFORMACION-AL-PACIENTE/Campanas/Campana-Ovodonacion-Donantes>. Fecha de consulta:
15/01/2021. El dnico centro que dispondria de gametos masculinos Chile serfa la Clinica CER Centro de Es-
tudios Reproductivos. [en linea] disponible en <https://www.cer.cl/cer/>. Fecha de consulta: 15/1/2021.

% En Espafia, el anonimato cede solo en casos muy excepcionales (Art. 5.5 LTRHA). La revelacién de la iden-
tidad del donante no implicard, en ningun caso, la determinacién legal de la filiacién. En Chile, los hijos de
una mujer sola tienen por madre a la que los da a luz (Art. 183 CCch). GOMEZ DE LA TORRE (2017) p. 127.

3 Art. 39.3 CE.

32 Art. 6.1 LTRHA. En Italia no se permite el acceso a las TRA a mujeres solas (Art. 5 Legge 40 de 19-2-2004).
Francia solo prevé la inseminacién con donante para parejas heterosexuales infértiles o con riesgo de hijos gra-
vemente discapacitados (Art. 2141-2 Code de la Santé Publique). Portugal lo permite solo desde 2017 (Art. 6 de
la Lei n. 32/2006, modificado por la Lez n. 58/2017).

3 En este sentido, GOMEZ DE LA TORRE (2007) pp. 126, 127; CoNCHA GAaRAY (2013) pp. 28-29.

3 Art. 182 CCch, modificado por la ley N° 21.400, de 2021. El Art. 26 de la ley N° 21.430, de 2022, podria
haber terminado con el anonimato del proveedor de gametos masculino y femenino en Chile, puesto que se re-
conoce expresamente el derecho del nifio a conocer la identidad de sus padres y su origen bioldgico
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terosexuales que no pueden tener hijos naturalmente, circunscribe el debate al campo de la
salud. En cambio, considerarlas como un modo alternativo de reproduccién ha dado oca-
sién a que se discuta sobre un supuesto derecho a procrear®, o sobre un “derecho a la salud
reproductiva™®. De forma andloga, el recurso a las TRA se ha fundamentado en el derecho
de la mujer al libre desarrollo de la personalidad, a la libertad personal y sexual y a disponer
de sus aptitudes genéticas”.

El tema debatido, no obstante, no se reduce a la consideracién del derecho de la
mujer a tener hijos sola. No hay un derecho absoluto a la maternidad ni uno ilimitado a
disponer del propio cuerpo. Y si bien el ordenamiento espafiol protege el derecho a la in-
timidad de la madre que desea ocultar la identidad del padre de su hijo*® y no garantiza al
nifo nacer con padre y madre, tal vez se deberia cuestionar si el Derecho debiera consentir
que a un nifio se le niegue un padre®; si en funcién del interés superior del nifio deberia
admitirse que el nifio quede privado de vinculos con su padre (desbiologizacién) por la sola
voluntad de la madre (contractualizacién).

2.3.2. La determinacion de la filiacion paterna en la reproduccion asistida

Tanto en Espafia como en Chile, el régimen para la determinacién de la paternidad
de nifios nacidos por TRA puede ser sintetizado en los siguientes puntos:

1o. El uso de material genético del marido por pareja matrimonial (TRA homdélogas)
estd sometido a las reglas del Cédigo Civil espafiol. Es decir, en los casos en que el hijo nazca
después de celebrado el matrimonio o dentro de los 300 dias siguientes a su disolucidn, tie-
ne por padre al marido y la filiacién es matrimonial®. En Chile, se alcanza la misma conclu-
sién por aplicacién de las normas civiles sobre determinacién de la filiacién matrimonial®'.

20. En el uso de material genético propio por parejas de hecho que recurren a las TRA
(TRA homédlogas), la paternidad no matrimonial se determina por reconocimiento volunta-

» Ya la Exposicién de Motivos de la ley de 1988 sefialaba que la gestacidn por mujer sola es una previsible apli-
cacién de las TRA y que tal posibilidad llevaba a interrogarse sobre la existencia de un derecho a la procreacién.
% ORrDAs (2016) p. 21.

% Si el derecho a procrear fuese un derecho subjetivo deberia existir un sujeto pasivo obligado a realizar una
prestacién frente al titular; en este caso, el hijo no puede ser considerado como el objeto del derecho a procrear
porque serfa cosificarlo. Por este motivo, deberfa ser considerada una libertad limitada en funcién de las cir-
cunstancias concurrentes. Ruiz (1998) p. 2041.

% Art. 18.1 CE.

¥ Diez Soto (2007) p. 107 critica el acceso por mujer sola sobre la base de del principio de igualdad de todos
los hijos y el derecho de todo hijo a recibir asistencia de todo orden de sus padres respectivamente.

0 Art. 116 CCesp. La LTRHA no regula el caso en que la mujer es inseminada con semen del marido sin que
éste haya consentido. El hecho de ser hijo bioldgico del esposo y el interés superior del nifio son argumentos
usados para defender la matrimonialidad del hijo. En este sentido, LACRUZ y otros (2010) p. 360.

41 Art. 184 CCch. Este caso estarfa excluido del supuesto de hecho regulado en el Art. 182 CCch, aun después
de la ley N° 21.400, de 2021. El Art. 182 CCch deja de discurrir sobre el supuesto de un hombre y una mujer;
pero continda regulando la hipdtesis de que “dos personas” se sometan a reproduccién asistida, sean un hombre
y una mujer, dos mujeres o dos varones. Segin el Art. 184 CCch, la paternidad matrimonial se determina por
presuncién solo cuando se trata de cényuges de distinto sexo; aunque segtin el Art. 185, inciso 2° CCch, la
nueva ley hace posible matrimonializar a un hijo si sus “dos padres” o sus “dos madres” contraen posteriormen-
te matrimonio entre si. En otro sentido, GOMEZ DE LA TORRE (2017) p. 176.



36

Revista Chilena de Derecho, vol. 49 N 1, pp. 27 - 53 [2022]

RODRIGUEZ PINTO, Marfa Sara / FERNANDEZ-ARROJO, Marfa ' “La intencién de procrear y el interés superior del nifio ...”

rio del padre, tanto en Espafia como en Chile*. El reconocimiento voluntario del padre tie-
ne por fundamento el hecho de la generacién, aunque sea artificial, con su propio material
genético. La identidad bioldgica y genética del hijo no queda alterada. En Chile, nadie niega
que el hijo puede reclamar la filiacién en juicio, si el padre no reconoce voluntariamente al
hijo®. Ante la ausencia de tratamiento legal, en Espafia, cuando no hay consentimiento del
varén y pese al vinculo genético que le une con el nifio, la responsabilidad del nacimiento
podria atribuirse exclusivamente a la madre*. Esto no se ha discutido en Chile.

30. Cuando se usan células germinales de un tercer proveedor (TRA heterdlogas)
la situacién cambia. Tanto la ley espafola como chilena reconocerfan cierta primacia a la
intencién de procrear sobre la biologia para determinar la filiacién. Por este motivo la ley
espafiola requiere que el hombre consienta formal, previa y expresamente la fecundacién
con material genético de un tercer donante®. Pero pese a que la anuencia del varén es con-
dicién necesaria, no es suficiente para atribuir paternidad ni en Espafia ni en Chile. Se apli-
can las normas del Cédigo Civil espafiol para la determinacién de la filiacién paterna con
base en la situacién de la madre.

Si est4 casada, se presume que el hijo tiene por padre al marido®. Si es mujer soltera,
el reconocimiento voluntario del padre intencional serd el cauce habitual para atribuir la fi-
liacidn paterna. En este caso, el reconocimiento muta su naturaleza. De acto fundamentado
en el hecho de la generacién, pasa a ser expresion de una intencién de procrear desvincula-
da de la verdad biolégica del hijo. Al haber consentido formal, previa y expresamente a la
TRA, los cédnyuges no pueden impugnar la filiacién matrimonial del nifio pese a que no se
corresponda con el dato biolégico?’. La LTRHA establece que no se atribuird paternidad al
donante en base a su relacién genética, tampoco en los supuestos en los que por excepcién
su identidad sea desvelada®.

En Chile, ninguna de las dos personas (varén y mujer, dos varones o dos mujeres)
que se sometieron a una TRA podrd impugnar la filiacién determinada respecto de ellas
por presuncién o reconocimiento, ni reclamar otra distinta, conclusién que se mantiene

4 Art. 120 CCesp. Arts. 187 y 188 CCch. En otro sentido, GOMEZ DE LA TORRE (2017) p. 177.

# Art. 195 CCch y siguientes.

# Hay quien estima légico que se apliquen al caso las normas de la reproduccién con donante anénimo, que
no consideran padre juridico al padre bioldgico aun cuando el nifio porte sus genes. LACRUZ y otros (2010)
p- 361; Rivero (1988) pp. 149-150.

 Art. 8.1 LTRHA.

4 Art. 116 CCesp. En Espafia, se ha pensado que el tftulo de atribucién de la paternidad en estos casos serfa
el consentimiento del marido para la inseminacién artificial con donante (expresién de una intencién de pro-
crear). RIvero (1988) p. 148. En Chile, se presume que el nifio tiene por padre al marido, Art. 184 CCch. No
se admite la impugnacién de esta paternidad ni la reclamacién de una distinta, Art. 182 CCch.

47 Art. 8.1 LTRHA. En el caso de varén no casado, cuando falta reconocimiento, el consentimiento del varén
sirve como escrito indubitado a efectos de determinar la filiacién por via de expediente gubernativo (Art. 8.2
LTRHA). Incluso se admitirfa una accién de reclamacién contra el que consintié en la TRA y después no re-
conocié al hijo, si el trdmite gubernativo deviene en contencioso. As{, BARBER (2010) p. 31. En Chile, Art. 182
CCch, incluso modificado por la ley N° 21.400, de 2021 Asi, GOMEZ DE LA TORRE (2017) p. 177.

% Art. 8.3 LTRHA.
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después de la modificacién que experimenta el CCch por la ley N© 21.400 de 2021%. La
inhabilidad para reclamar una filiacién distinta dejarfa a salvo la determinacién de filiacién
respecto del proveedor de gametos masculinos; pero se piensa que la accién de reclamacién
no podria negarse al hijo para conocer su propia identidad personal®.

2.3.3. Los fendmenos de doble maternidad y doble paternidad

La donacién de évulos para TRA produce un embarazo heterélogo y una maternidad
biolégica irreversiblemente disociada en maternidad genética y gestacional’'. Donde se ad-
mite la donacién de évulos, viene a ser preciso el distinguir entre la gestacién de una mujer
que no intenta renunciar a la maternidad, por lo menos gestacional (embarazo heterélogo
y gestacién directa), y la de quien realiza la gestacién con la intencién u obligacién de en-
tregar el recién nacido a una o mds terceras personas (embarazo heterélogo y gestacién por
subrogacién).

El embarazo heterélogo de quien intenta ser madre del hijo concebido iz vitro con
el 6vulo de una tercera persona es un hecho que en Espafna y en Chile se tolerarfa porque
la maternidad se determina por el parto. La maternidad estd asociada a la gestacién®. Esta
conclusién continda vigente después de la ley N° 21.400, de 2021, porque no se modifican
la regla de determinacién de la maternidad por el hecho del parto ni las causas tasadas de
impugnacién de la maternidad™.

En Espafia, la donacién de 6vulos para reproduccién estd regulada; y tiene el mismo
tratamiento legal que la donacién de esperma: el hijo no puede acceder a su identidad ge-
nética salvo casos excepcionales™; la informacién sobre la proveedora del évulo es general™.
En ningun caso el hijo podria reclamar maternidad contra esta tercera mujer’.

La donacién de 6vulos no estd regulada en Chile. Pero en este pais no hay norma
que prohiba la investigacién de la paternidad o maternidad al hijo; y la maternidad no
puede impugnarse sino por falso parto o suplantacién del hijo. La maternidad se determi-

# Art. 182 CCch (modificado por la ley No 21.400, de 2021). El nuevo Art. 34 del CCch, introducido por la
ley N° 21.400, de 2021, expresa que “Las madres y los padres de una persona son sus progenitores, respecto de
los cuales se ha determinado una relacién de filiacién. Se entenderdn como tales a su madre y/o padre, sus dos
madres, o sus dos padres”

50 TURNER y otros (2000) pp. 24-25. A partir de la ley N° 21.340, de 2022, se reconoce expresamente el dere-
cho del nifio a conocer la identidad de sus padres y su origen bioldgico (Art. 26).

°1 Este motivo es suficiente para justificar una prohibicién de la donacién de évulos para reproduccién asistida,
como hace ALEMANIA. Ley N° 745/90.

52 Art. 10.2 LRHA. Art. 183 CCch (no modificado por la ley N° 21.400, de 2021). Sobre la inconveniencia de
modificar esta regla, Comité de Bioética de Espaiia (2017) pp. 21-24 y 86.

%3 Art. 183 CCch (condiciones para la determinacién de la maternidad por el hecho del parto) y Art. 217
CCch (causas por las que puede ser impugnada una maternidad y legitimacién para esta accién).

¢ Art. 5.5.3 LTRHA.

% Art. 5.5.2 LTRHA.

¢ Art. 8.3 LTRHA.
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na por el hecho del parto y no puede ser impugnada por una prueba biolégica excluyente
cuando se fundamenta en la evidencia del parto™.

A partir de 2007, en Espafia, cuando una mujer estuviere casada y no separada legal-
mente o de hecho con otra mujer, esta tltima podrd manifestar su consentimiento “formal,
previo y expreso” a que se determine a su favor la filiacién respecto al hijo nacido de su
cényuge®®. Es el caso de la doble maternidad™. La maternidad se atribuye a la gestante por
el hecho del parto. Puede haber gestado con évulo propio, de donante o, incluso, de su
cényuge, compafiera o conviviente civil del mismo sexo®. En cualquiera de estos casos, la
maternidad de la mujer no gestante se basa en su intencién de procrear. Como en el caso
del acceso a las TRA por mujer sola, en este supuesto el nifio no tiene padre.

La doble maternidad no estaba regulada en Chile sino hasta la ley N° 21.400, de
2021. Hasta antes de esta ley, el hecho de someterse dos mujeres unidas por un acuerdo de
unidn civil a reproduccidn asistida, no modificaba la regla de determinacién de la materni-
dad por el hecho del parto ni las causas por las que podia ser impugnada esta maternidad
(falso parto o suplantacién). La intencién de procrear de la pareja del mismo sexo de la ma-
dre no servia para atribuirle doble maternidad®’. La ley N° 21.400 cambia esta situacién al
admitir expresamente que “dos personas’, sin distincién de sexo, puedan haberse sometido
a reproduccién asistida; y que la filiacién del hijo que nazca por efecto de este procedi-

7 Arts. 195, 217 CCch. Se conocen sentencias judiciales que han acogido acciones de impugnacién y reclama-
cién de maternidad entre la proveedora del évulo (demandante) y la gestante (demandada) para conseguir que
maternidad se determine respecto de la proveedora del évulo. En un caso, la proveedora era hija de la gestante.
Segundo Juzgado de Familia de Santiago, sentencia de 8 de enero de 2018 (Rol no disponible ptblicamente).
En otro caso, la proveedora era amiga de la gestante y entre ellas existia un “acuerdo privado de ttero subroga-
do”. Segundo Juzgado de Familia de Santiago, sentencia de 3 de diciembre de 2018 (Rol no disponible publi-
camente). En ambos casos el hijo no fue adecuadamente emplazado ni representado en el juicio; y la sentencia
parece haberse obtenido en un proceso coludido y fraudulento. Téngase en cuenta que a partir de la ley N°
21.340, de 2022, se reconoce expresamente el derecho del nifio a conocer la identidad de sus padres y su origen
bioldgico (Art. 26).

% Art. 7.3 LTRHA.

% La Disposicién Adicional 12 de la Ley 3/2007 anadi6 el pdrrafo 3 al Art. 7 de la LTRHA que posteriormente
fue modificado por la Disposicién Final 52 de la Ley 19/2015, de 13 de julio. Espafia admite desde 2005 la po-
sibilidad del matrimonio entre personas del mismo sexo (Ley 13/2005, de 1 de julio, por la que se modifica el
Cédigo Civil en materia de derecho a contraer matrimonio). Desde entonces, hasta 2007 la forma de acceder a
la doble maternidad era mediante la adopcién del hijo por parte de la cényuge no gestante. La doble maternidad
era una filiacién adoptiva. Pero ahora se reconoce formalmente como una filiacién por naturaleza.

% Mediante la técnica denominada FIV ROPA (fecundacidn in vitro con método de recepcién de ovocito de la
pareja); y posterior implantacién del embrién en el endometrio de la gestante que intenta ser madre.

" Arts. 182, 183 y 217 CCch. En un fallo reciente, el Segundo Juzgado de Familia de Santiago acogié una ac-
cién de reclamacién de maternidad de la conviviente civil del mismo sexo de la madre para determinar que seria
la segunda madre del nifio, concebido por la demandada por fecundacién asistida con esperma de un donante
anénimo (sentencia de 8 de junio de 2020, RIT C-10028-2019). Sin embargo, antes y después de este caso, la
Corte Suprema ha rechazado recursos de proteccién contra el Registro Civil cuando este se niega a registrar en
la partida de nacimiento de un nifio el nombre de una segunda madre. Corte Suprema (Tercera Sala), 14 de
marzo de 2018 (Rol 971-2018); Corte Suprema (Tercera Sala), 24 de julio de 2018 (Rol 15108-2018); Corte
Suprema (Tercera Sala), sentencia de 20 de julio de 2020 (Rol 33316-2019). Para un andlisis de la situacién
anterior a la ley N° 21.400, de 2021, ARENAS y VALLADARES (2019), p. 105-109.
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miento quede determinada respecto de esas “dos personas”®. Esto concuerda con la posi-
bilidad formal o meramente legal de que una persona tenga “dos madres” o “dos padres™®.
A la vez, no se modifica la regla de determinacién de la maternidad por el hecho del parto.
Esto significa que la maternidad se determina legalmente respecto de la mujer que da a luz
al hijo por el hecho del parto. La mujer que se sometié con ella a la reproduccién asistida
(acompanante o proveedora de material genético) puede reconocer al hijo como suyo, en
calidad de “progenitor no gestante”®. En definitiva, a partir de la ley N° 21.400, de 2021,
se podria decir que es posible una doble maternidad en Chile. Es decir, se ha hecho legal-
mente posible una segunda maternidad no bioldgica utilizando el reconocimiento volunta-
rio, sin control de idoneidad administrativo ni judicial alguno.

Pasamos ahora a la doble paternidad. La doble paternidad se diferencia de la doble
maternidad en que supone necesariamente la participacién de una madre subrogada o
sustituta. Podemos entender por maternidad subrogada el contrato por el que se conviene
la gestacién con o sin precio “a cargo de una mujer que renuncia a la filiacién materna a
favor del contratante o de un tercero”®. El uso de esta prictica es muy variado. Pueden
ser comitentes parejas heterosexuales u homosexuales, casadas o no, o mujeres u hombres
solos. En cuanto a las combinaciones genéticas, aunque la ciencia posibilita cualquier tipo,
en general, se procura que la proveedora del servicio de gestacién no tenga vinculo genéti-
co con el nifio. Esto evitarfa el apego y garantizaria la posterior entrega del recién nacido
a los comitentes. Son muchas las posibles motivaciones para recurrir a esta prdctica: falta
de capacidad para gestar de la comitente por razones médicas; o, simplemente, su deseo de
tener un hijo sin gestarlo; o la incapacidad natural masculina para gestar, motivo por el que
acuden a ella los varones. La maternidad subrogada es, generalmente, el producto de un
embarazo heterélogo por efecto de la fecundacién in vitro de material genético femenino
proporcionado por una tercera persona con esperma del comitente o de terceros proveedo-
res, conocidos o no, con la obligacién de entregar al hijo a los comitentes renunciando a
cualquier vinculo con él.

Actualmente, la maternidad subrogada estd prohibida en Espana por la LTRHA,

66

que sanciona con la nulidad absoluta los contratos por los que se convenga®. Ademds, se

2 Art. 182 CCch, modificado por la ley N° 21.400, de 2021.

® Nuevo Art. 34 CCch, introducido por la ley N° 21.400, de 2021.

¢ La ley N°© 21.400, de 2021, autoriza a que “alguno de sus progenitores” reconozca al hijo mediante declara-
cién formulada con ese determinado objeto, en la forma establecida por los Arts. 187 y 188 CCch. Que este
progenitor puede ser la segunda madre lo sabemos por informacién que proporciona el nuevo Art. 34 CCch. La
misma ley introduce una norma en el Cédigo del Trabajo donde se hace referencia a una “persona gestante” y a
un “progenitor no gestante” (Art. 207 ter).

¢ Art. 10.1 LTRHA. Un estado de la cuestién en Espafia en VAQUERO (2018) p. 231. También CABRERA
(2019) p. 527.

% Art. 10.1 LTRHA. La licitud de estos acuerdos sigue siendo tema debatido social y doctrinalmente. En
2017, el Comité de Bioética de Espafia aconsejé mantener la prohibicién. Véase, Informe del Comité de Bioé-
tica de Esparia sobre los aspectos éticos y juridicos de la maternidad subrogada. En 2015, el Parlamento europeo
condené la prdctica de la gestacién por sustitucién como contraria a la dignidad de la mujer, estimando que
debfa prohibirse (Resolucién del Parlamento Europeo, de 17 de diciembre de 2015). M4s tarde, pide principios
claros e instrumentos juridicos que aborden las violaciones de derechos humanos relacionadas con la gestacién
subrogada (Resolucién de 12 de diciembre de 2018). La gestacién subrogada estd prohibida en Italia (Art. 4.3
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establece que la filiacién materna de los hijos serd determinada por el parto®. La misma ley
hace posible que el padre biolégico reclame la paternidad de acuerdo con las reglas genera-
les, lo que suscita algunos problemas de interpretacién. En el sistema desregulado chileno,
la maternidad subrogada es un contrato que tiene por objeto el cuerpo humano y el estado
civil de las personas, ambos objetos indisponibles e incomerciables. No puede transigirse
sobre el estado civil de las personas®®. Solo por normas especiales se autoriza la donacién de
ciertos érganos para trasplantes®”. Aun después de la ley N°© 21.400, la maternidad se deter-
mina por el hecho del parto’. La condicién de la madre permite determinar la paternidad

”71.Si la madre es casada o si estd

o filiacidén del hijo respecto del “progenitor no gestante
unida a un varén mediante un acuerdo de unidn civil vigente, se presume que el recién na-
cido tiene por padre al marido (hijo matrimonial) o al conviviente civil (hijo no matrimo-
nial). Esta presuncién de paternidad no se aplica a una pareja del mismo sexo, casada o no
con la madre’. Si la madre es soltera, el recién nacido podria ser reconocido formalmente
por un varén comitente (paternidad no matrimonial); pero esta filiacién podria ser repu-
diada por el hijo e impugnada’. A partir de la ley N° 21.400, una mujer o un varén podria
reconocer formalmente al hijo, estableciéndose una filiacién.

La doble paternidad no es legalmente posible en Espafa. Sin embargo, existe una
prictica tolerante con la inscripcién como hijos de comitentes varones del mismo sexo en
el Registro Civil espafol. Indirectamente, la doble paternidad se obtiene por el recurso a
madres subrogadas en el exterior’®. A partir de la ley N° 21.400, de 2021, la doble paterni-

dad parece posible en Chile porque se admite que una persona pueda tener “dos padres™.

de la ley nim. 40 del 19 de febrero de 2004, que prohibe las TRA heterélogas) y en Francia (Arts. 16-7 y 16-9
del Cédigo Civil). Se permite en el Reino Unido desde 1985 (Surrogacy Arrangements Act 1985), y en Portugal
(Art. 8 de la Lei 32/2006, Procriagio medicamente assistida (introducido en su versién actual por Lez 25/2016).
No obstante, el Tribunal Constitucional portugués ha anulado varios puntos de la norma al considerar que vio-
la principios y derechos constitucionales (Acdrdio do Tribunal Constitucional 225/2018).

7 Art. 10.2 LTRHA.

¢ Art. 2450 CCch.

© CorraAL (2018) pp. 247-250.

7 Art. 183 CCch.

7t Arts. 187 y 188 CCch, modificados por la ley N° 21.400. Art. 207 ter del Cédigo del Trabajo, introducido
por el Art. 5°, pdrrafo 2 de la misma ley.

72 Art. 184 CCch. Art. 21 LAUC. La ley N° 21.400 modifica el Art. 184 CCch para precisar que la presun-
cién de paternidad del marido se aplica solo si se trata de “cényuges de distinto sexo”. Lo que ocurre es que el
posterior matrimonio entre los “dos padres” o las “dos madres” de un nifio produce su matrimonializacién, se-
gtin las modificaciones introducidas por la ley N© 21.400 al Art. 185, inciso 2° CCch.

7 Arts. 191 y 216 CCch.

74 Esta cuestién se ha tratado con criterios diferentes en la Direccién General de los Registros y del Notariado
(en adelante DGRN) (DGRN, Resolucién de 18 febrero 2009) y en el Tribunal Supremo (STS 835/2013, con
un voto particular que sostiene una posicién radicalmente opuesta). El 11 de julio de 2014 la DGRN emitié
una Circular dirigida a los encargados de los registros civiles con el objeto de reafirmar el criterio de la Instruc-
cién de 2010 sobre régimen registral de la filiacién de los nacidos mediante gestacién por sustitucién y evitar
que se aplicara el de la sentencia del Tribunal Supremo citada. La RDGRN ha sido criticada por DE BARRON
(2009) y BErcoviTz (2009) pp. 1-2.

75 Art. 34 CCch; Arts. 187 y 188 CCch.; Art. 207 ter del Cddigo del Trabajo. Todos introducidos o modifica-
dos por la ley N° 21.400, de 2021.

o
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Antes de esta reforma, se intentaba hacer valer la doble paternidad ante el Registro Civil,
pretendiendo la inscripcién en Chile de nifios nacidos en el extranjero por maternidad
subrogada o adoptados en el extranjero por parejas del mismo sexo. La negativa del Regis-
tro Civil para consignar el nombre de dos padres en la partida de nacimiento habia sido
impugnada judicialmente en reiteradas ocasiones, con distintos resultados. En 2020, para
obedecer a una sentencia favorable a esta pretensién, el Registro Civil opté por “abrir una
casilla” en la partida de nacimiento de un nifio para consignar el nombre del segundo pa-
dre’®. Con los cambios de la ley N°© 21.400, de 2021, el Registro Civil deberfa adecuar su
sistema para registrar a un segundo padre en la partida de nacimiento del hijo. La materni-
dad de estos nifios continda determindndose segtin el parto; sin que esto pueda impugnarse
sino por falso parto o suplantacién, porque la ley N° 21.400, de 2021, no modifica la regla
de determinacién de la maternidad por el hecho del parto ni las causas por las que puede
impugnarse judicialmente una maternidad. Los acuerdos de maternidad subrogada conti-
ndan siendo nulos y de ningin valor ante la ley chilena. En consecuencia, aunque la nueva
ley discurra sobre la posibilidad de dos padres, la doble paternidad de nifios nacidos en
Chile no serfa posible porque la maternidad subrogada no estd legitimada.

La doble maternidad y la doble paternidad se justificarfan en una alegada intencién
de procrear que favorecerfa a quienes se someten a TRA o son comitentes de maternidad
subrogada. La cuestién es de qué forma esto podria ser compatible con el interés superior
del nifo nacido por reproduccién asistida heteréloga, es decir, con material genético de ter-
ceros proveedores. La ley espafola garantiza el anonimato del donante”’. Al mismo tiempo,
autoriza la fecundacién post mortem’®, prohibida en Alemania”. En Chile, maternidad y
paternidad siguen siendo consecuencia del hecho de la generacién; y la tnica excepcién a
este escenario es la determinacién de la filiacién de nifios nacidos por TRA respecto de las
dos personas que se sometieron al procedimiento®.

lIl. ALGUNOS PARADIGMAS DE CONCILIACION ENTRE LA INTENCION
DE PROCREAR Y EL INTERES SUPERIOR DEL NINO

En lo que sigue proponemos algunos criterios que deberfan considerarse para con-
ciliar, en la medida de lo posible, el principio del interés superior del nifio con la regla
de determinacién de filiacién segin la intencién de procrear de uno o mds adultos. Esta
conciliacién o reconciliacién deberfa operar por via de determinacién del interés superior
del nifio y, también, como politica legislativa que permita resolver el dilema que produce
la intencidn de procrear frente a la dignidad personal del nifio y su derecho a una identidad.

76 CHAPARRO (2020a) y CHAPARRO (2020b).

77 Arts. 5y 8.3 LTRHA.

78 Art. 9 LTRHA. Para un estudio critico sobre los intereses en juego en este supuesto véase RODRIGUEZ GuUI-
TIAN (2015).

7 ALEMANIA. Ley N° 745/90.

8 Art. 182 CCch.
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3.1. FEL CONTROL DE IDONEIDAD DE LOS QUE INTENTAN UNA FILIACION NO BIOLOGICA

El control de habilidades parentales es algo que conocemos para constituir una filia-
cién por adopcién y también para evaluar la medida judicial de separacién de un nifio de
sus padres bioldgicos. En la adopcidn, este control se realiza en forma previa. La idoneidad
de los adoptantes no se presume para constituir una filiacién no biolégica. La idoneidad de
los que son padres por naturaleza, en cambio, se presume. La verdad bioldgica es un hecho
que tiene consecuencias juridicas; pero que no tiene control social. A pesar de esto, la ido-
neidad de los padres biolégicos estd sujeta a control judicial en casos de inhabilidad fisica o
moral que justifiquen la separacién del nifio del cuidado de su familia de origen. La razén
de este control, en un caso anterior y en el otro posterior, es la consideracién primordial del
interés del nifio.

El interés superior del nifio como consideracién primordial es lo que justifica el
cuestionamiento critico de la atribucién de filiacién de nifios nacidos por TRA (parcial
o totalmente heteréloga) por la intencién de procrear de uno o mds adultos. Los padres
intencionales no tienen vinculos genéticos, bioldgicos ni gestacionales con el nifio. Lo que
hay en ellos es la intencién de procrear y los contratos consiguientes para obtener un hijo.
La cuestién es si esta intencién y estos contratos son compatibles con la dignidad personal
de un nifo que pretenden que sea su hijo.

Nuestra opinién es que los comitentes de TRA deberfan estar sujetos a controles
de idoneidad andlogos a los de quienes buscan la adopcién®. En ambos casos se intenta
constituir una filiacién no bioldégica; y no hay motivos para presumir ex ante la idoneidad
de quienes intentan una filiacién no bioldgica. La filiacién no se constituye por contrato
porque ni los nifios ni los hijos pueden ser objeto de un contrato. Aunque sea reiterativo
repetirlo, son persona, sujeto de derechos y no objeto®. No existe un derecho a procrear®.
Esta es la dificultad mds grande de quienes proponen resolver los dilemas de las TRA con la
técnica del derecho de contratos®.

La idea de algin control de idoneidad en los comitentes es conocida en varios paises,
como el Reino Unido, Suecia, Francia y los Estados Unidos de Norteamérica. El control
de idoneidad de los que acceden a TRA es una norma en el Reino Unido. Segtn la Human
Fertilisation and Embriology Act 1990 (modificada), los centros autorizados para trata-
mientos de fertilidad estdn obligados a documentar una evaluacién de el o los pacientes en
prevencién de cualquier riesgo de dafio o negligencia para el nifio que puede nacer del tra-
tamiento®. Entre otros factores, se considera la edad del paciente y su probable capacidad

81 Para el ordenamiento espafiol, JARUFE (2012) pp. 355-360; ARECHEDERRA (2017). Algunos niegan que exista
analogfa entre la relacién de padres no bioldgicos con sus hijos concebidos por donacién de gametos y la adop-
cién. BRANDT y otros (2017) p. 18.

8 Naciones UNipas, Consgjo bE DeErecHOs Humanos, A/HRC/37/60, n. 64.

Para el cuestionamiento a un derecho a procrear, QUIGLEY (2010) p. 403.

8 Véase, MARGALIT (2019) por todas partes.

Human Fertilisation and Embryology Act 1990 (as amended), Section 13 (5): “A woman shall not be pro-
vided with treatment services unless account has been taken of the welfare of any child who may be born as a result
of the treatment (including the need of that child for supportive parenting), and of any other child who may be
affected by the birth.” (No se proporcionardn servicios de tratamiento de fertilidad a una mujer a menos que se
haya tenido en cuenta el bienestar de cualquier nifio que pueda nacer como resultado del tratamiento [incluida
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futura para cuidar o satisfacer las necesidades de un nifio; el compromiso del paciente de
tener y criar a uno o mds hijos; la situacién econémica del paciente junto con su capacidad
para satisfacer las necesidades de cualquier nifio o nifios nacidos como resultado del trata-
miento; el entorno del hogar y el efecto del nuevo bebé o bebés sobre los nifios existentes;
la salud fisica y mental del paciente y su pareja; los antecedentes médicos y familiares de la
pareja y sus familias; los antecedentes penales de los padres intencionales; si el paciente y
sus hijos han sido retirados de su custodia y cualquier historial de abuso infantil; el poten-
cial de la necesidad del nifio de conocer su origen®.

De acuerdo con la legislacién sueca, las TRA con donantes de gametos deben ofre-
cerse solo si puede preverse que el nifio crecerd en buenas circunstancias®’. En Suecia, la
evaluacién de circunstancias psicolégicas y sociales de los candidatos a reproduccién asisti-
da se justifica en el bienestar del nifio; pero también, segin un estudio, en un uso respon-
sable de los fondos publicos®. Controles previos semejantes a cargo de los equipos médicos
existen en Francia®.

En los Estados Unidos, las legislaciones varfan de un estado a otro y el uso de TRA se
sujeta en gran medida a la autorregulacién de los centros clinicos de fertilidad”. Sin embar-
go, existen normas de conducta sobre la evaluacién de idoneidad de los candidatos a TRA.
A partir de 1998, la American Society for Reproductive Medicine y la Society for Assisted Repro-
ductive Technologies han emanado opiniones éticas y cédigos de buenas prdcticas en los que
recomiendan la evaluacién de los padres intencionales desde variados puntos de vista, médi-
cos y socioeconémicos’’. También han recomendado limitar el ndmero de embriones para
ser transferidos’. Los programas pueden requerir que los pacientes reciban asesoramiento;
esto deberfa ser de rutina cuando los tratamientos requieran material genético de terceras
personas. Entre los factores que se recomienda considerar para evaluar a potenciales pacien-
tes o padres intencionales se mencionan, por ejemplo, una enfermedad psiquidtrica no con-
trolada o no tratada, abuso de sustancias, o antecedentes de abuso fisico o emocional®®. No
es raro encontrar opiniones sobre restricciones de edad para la aplicacién de TRA*. Desde
el punto de vista legal, las distintas jurisdicciones se debaten entre dar mayor o menor preva-
lencia a la intencién de potenciales padres no bioldgicos en la determinacién de la filiacién.
También se consideran vinculos bioldgicos y de gestacién®. En todo caso, los argumentos

la necesidad de que ese nifio tenga una paternidad de apoyo], y de cualquier otro nifio que pueda ser afectado
por el nacimiento) (traduccién de las autoras).

8 HUMAN FERTILISATION AND EMBRYOLOGY AUTHORITY (2019) Section 8.14.

8 The Swedish Statute Book, 2006:351, Chap. 6 §3, Chap. 7 §5. LiND (2020) pp. 19-27.

8 Linp (2020) p. 19.

8 Art. L 2141-10, Code de la santé publique.

% CasoLo y otros (2019) pp. 315-319.

91 PrRACTICE COMMITTEE OF THE AMERICAN SOCIETY FOR REPRODUCTIVE MEDICINE AND PRACTICE COMMITTEE FOR
THE SOCIETY FOR ASSISTED REPRODUCTIVE TECHNOLOGY (2012) pp. 1301-1308.

92 PRACTICE COMMITTEE OF THE AMERICAN SOCIETY FOR REPRODUCTIVE MEDICINE AND PRACTICE COMMITTEE FOR
THE SOCIETY FOR ASSISTED REPRODUCTIVE TECHNOLOGY (2017) p. 901.

% EtHics COMMITTEE OF THE AMERICAN SOCIETY FOR REPRODUCTIVE MEDICINE (2017) pp. 944-947.

%% ZWEIFEL y otros (2020) p. 257.

% CasoLo y otros (2019) pp. 323-353.
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que favorecen la regla de la intencién parecen discurrir mds sobre el interés de parejas de
personas del mismo sexo en tener hijos por TRA que en el interés superior del nifio”.

En el sistema internacional de proteccién de los derechos humanos, el examen de
idoneidad de los comitentes no biolégicos es un criterio recomendado. En el contexto de
su denuncia del riesgo de cosificacién de nifios en la maternidad subrogada, una de las con-
clusiones del informe de la relatora especial sobre la venta y la explotacién sexual de nifios,
incluidos la prostitucién infantil, la utilizacién de nifios en la pornografia y demds material
que muestre abusos sexuales de nifios, es que los Estados velen por que los tribunales y
demds autoridades competentes realicen un “examen apropiado y no discriminatorio de la
idoneidad del aspirante o aspirantes a progenitor, antes o después del parto o tanto antes
como después”™”. Otra consideracién importante de este informe es que no existe un dere-
cho a procrear. El nifio no puede ser objeto de derechos ni de contratos®™. La maternidad
subrogada puede provocar venta de nifios o ser equiparable a esta”.

En resumen. El control de idoneidad asegura que los nifios no sean entregados a
comitentes o padres intencionales que son menos aptos que los que intentan adoptar. Con
posterioridad, las habilidades parentales estdn sujetas a un control que se realiza a través
de medidas de proteccién o de separacién de los nifios del cuidado de sus progenitores,
biolégicos o no, por causa proporcionada. Los padres biolégicos también estdn expuestos a
medidas de control si fallan en las habilidades parentales que se presume que tienen y que
la sociedad espera de ellos.

;Deberfa aceptarse que mujeres solas se sometan a TRA o que una mujer requiera la
implantacién y gestacién de un embrién concebido después de la muerte de su padre bio-
16gico? Segtin el principio del interés superior del nifio, no deberfa aceptarse la procreacién
solitaria, que priva al hijo de un padre conocido y presente. Esto puede ocurrir en los he-
chos por la muerte o desconocida identidad del padre. Sin embargo, no se deberfa aceptar
que por un procedimiento extraordinario y, especialmente, con gametos proporcionados
por terceros que no intentan paternidad, una mujer sola dé a luz a hijo sin padre conocido.
No es lo mismo que una persona carezca de padre por causas naturales, o que circunstan-
cialmente el Derecho transija con que una mujer oculte la identidad del padre, a que el
ordenamiento, de buen principio, impida al nifio tener un padre que existe, pero que va
a permanecer en el anonimato. Ninguna filiacién legal logra cambiar el sustrato bioldgico
estable y subyacente del sujeto.

3.2. LA ELIMINACION DEL ANONIMATO EN LA DONACION DE GAMETOS PARA TECNICAS DE
REPRODUCCION ASISTIDA
La segunda medida de interpretacion holistica y de politica legislativa que deberia
asegurarse en el contexto del interés superior del nifio es la eliminacién de toda forma de
anonimato en la donacién de gametos.

% CAsOLO y otros (2019) pp. 347-353.
97 NAcIONES UNIDAS, CONsEJo DE DErRecHOS HumaNos, A/HRC/37/60, n. 77, literal f).
%8 NAcIONES UNIDAS, CONsEJo DE DErRecHOS HumaNos, A/HRC/37/60, n. 64.

9 NacioNEs UNIDAS, CoNsgjo DE DErecHos Humanos, A/HRC/37/60, n. 8.
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La legislacién espafola actual garantiza el anonimato de proveedores de gametos
para técnicas parcial o totalmente heterélogas'®. Es decir, no asegura suficientemente el de-
recho del nifio a conocer la identidad de sus progenitores biolégicos''. Este derecho esen-
cial a la identidad personal cede frente al deseo de los adultos que deciden su nacimiento
(regla de la intencién), ya sea en funcién de su derecho a la salud, al libre desarrollo de su
personalidad o de un pretendido derecho a procrear. Si la ley no niega al adoptado el de-
recho a conocer sus origenes; tampoco deberfa hacerlo con el nifio concebido por TRA'.
En Chile, no hay norma alguna que proteja el anonimato de los donantes de gametos para
fines reproductivos. De hecho, la donacién de gametos para fines reproductivos no estd ex-
presamente autorizada por ley alguna, pues solo estd permitida a titulo gratuito y con fines
terapéuticos'”. El anonimato estarfa protegido solo por la prictica médica. No se conocen
casos en que esto haya sido impugnado judicialmente. Por otra parte, la ley garantiza la in-
vestigacién de la paternidad'®; y nadie niega este derecho a los nacidos con gametos dona-
dos. El derecho a la identidad estd implicitamente reconocido en la Constitucién Politica:
“El ejercicio de la soberania reconoce como limitacién el respeto a los derechos esenciales
que emanan de la naturaleza humana”'®. Estd expresamente reconocido en tratados in-
ternacionales ratificados por Chile y que se encuentran vigentes Y, actualmente en la ley
Ne 21.340, de 2022, sobre garantias y proteccién integral de la nifiez'*.

Ahora bien, el levantamiento del anonimato y la donacién de gametos para fines re-
productivos deberian regularse y asegurarse mediante un sistema de registro y publicidad.
En Espafia, esto es algo mandado por ley, pero hasta ahora no puesto en vigencia. En Chi-
le, cualquier regulacién deberfa contemplar un sistema de registro y trazabilidad. En el Rei-
no Unido, por ejemplo, la Human Fertilisation and Embryology Authority hace trazabilidad
de todos los casos de donacién de évulos o esperma y no permite el anonimato del donante
por lo menos desde 2008'””. En 2017, un amplio estudio acerca de la donacién y venta de
6vulos y esperma reconocia una fuerte tendencia hacia la legalizacién del derecho de los
niflos concebidos con gametos donados a tener acceso a informacién que identifique a sus
donantes, por lo menos desde que alcancen la mayorfa de edad'®. En esta misma linea, en

100 Art. 5.5 LTRHA.

101 Sobre este derecho véase MATHIEU (2015).

102 Si el nifio tiene determinada su filiacién a favor del padre legal, los efectos personales y patrimoniales de la
filiacién solo a él le serdn imputables. En caso de una mujer que ha recurrido a las TRA sola, el principio de
libre investigacién de la paternidad (Art. 39.2 CE) unido al principio de igualdad (Art. 14 CE) y al deber de los
padres de prestar asistencia de todo orden a sus hijos (Art. 39.3 CE), seria base suficiente reclamar derechos y
deberes propios de la paternidad.

193 Art. 145 Cédigo Sanitario.

104 Art. 195 CCch. A partir de la ley N° 19.585, autores admiten que no podria negarse al hijo de reproduc-
cién asistida el derecho a conocer sus origenes como emanacién de su derecho a una identidad real. CorrAL
(2010), p. 57; GOMEZ DE LA TORRE (2017), p. 175.

1% Art. 5°, inciso 2° Constitucién Politica de la Republica de Chile.

106 Arts. 7 y 8, CONVENCION DE DERECHOS DEL NINO; Art. 5°, inciso 2° Constitucién Politica de la Republica
de Chile. Art. 26 de la ley N° 21.340, de 2022.

107 ' HUMAN FERTILISATION AND EMBRYOLOGY AUTHORITY (2019), Guidance Note 20.

198 BRANDT y otros (2017) p. 13.
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2019, el Consejo de Europa emané una versién provisional de Recomendacién de la Asam-
blea Parlamentaria sobre donacién anénima de espermatozoides y ovocitos, “sopesando los
derechos de los padres, donantes y nifios™®. El 15 de enero de 2020, el Comité de Bioética
de Espafia emiti6 un informe recomendando el levantamiento del anonimato de los donan-
tes de gametos para reproduccién asistida, actualmente vigente en ese pais''’. La tendencia
a la abolicién del anonimato de donantes es fuerte a nivel internacional.

3.3. LA DETERMINACION DE LA MATERNIDAD POR EL HECHO DEL PARTO

Agregamos, por ultimo, que los criterios y medidas propuestos deberfan adoptarse
manteniendo la regla de determinacién de maternidad por el hecho del parto. La legis-
lacién espafiola mantiene esta regla en el derecho comin y por ley especial. En 2017, El
Comité de Bioética de Espafia emand un extenso informe en que recomienda que esta regla
no se modifique y que, incluso, se fortalezca. La regla se apoya en una tradicién que pro-
cede del Derecho romano. Pero la razonabilidad de la regla se apoya en evidencia cientifica
reciente y abundante sobre los vinculos que se establecen entre el hijo y la madre durante la
gestacién. El hecho del parto es el resultado de un tiempo de gestacién que produce cam-
bios corporales y cerebrales en la gestante; la voz, el sabor y el olor del cuerpo de la madre
configuran y desarrollan los sistemas sensoriales del hijo durante la gestacién; los cambios
psiquicos de la gestante contribuyen a la configuracién de la futura personalidad del hijo.
Estos y muchos otros motivos justifican que se mantenga la regla de atribucién de mater-
nidad por el parto'. A falta de regulacién especial, en Chile rige la regla de determinacién
legal de la maternidad por el hecho del parto, cuando la identidad del recién nacido y de
la mujer que lo ha dado a luz constan en la partida de nacimiento extendida por el Regis-
tro Civil'"%. Esta regla no se modificé por la ley N° 21.400, de 2021, sobre matrimonio
entre personas del mismo sexo. La discusién sobre doble maternidad o co-maternidad (no
biolégica) a favor de la mujer conviviente civil o cényuge de la madre, en funcién de su in-
tencién de procrear se encuentra en parte resuelta por esta nueva ley que opta por proveer
reglas de determinacién de la filiacién por reproduccién asistida, sin regular todas o algunas
de estas prdcticas en el dmbito de la prdctica de la medicina'®.

La determinacién de la maternidad por el hecho del parto, que debe mantenerse en
todas las legislaciones, es incompatible con la maternidad subrogada, de quien se obliga a
entregar al recién nacido a uno o mds comitentes a cambio de una compensacién pecunia-
ria o por mera liberalidad. Esta prdctica es cuestionada porque ofende la dignidad personal
de mujeres gestantes, quienes se ven involucradas en una industria lucrativa de produccién
de ninos. También porque ofende la dignidad personal de miles de nifios, separados de la
mujer que los da a luz y entregados a unos comitentes que pueden no tener vinculo biolé-

199 CoONSEJO DE EUROPA, ASAMBLEA PARLAMENTARIA, Doc. 14835.

110 CoMITE DE BIoETICA DE EspaNa (2020).

""" CoMITE DE BioETica DE Espana (2017) pp. 12-16.

112 Art. 183 CCch; Art. 41, 3° Ley N° 4.808 sobre Registro Civil.

13 Ta ley N°21.400, de 2021, probablemente producird el archivo del Boletin N° 10.626-07 (26/11/2019):
Proyecto de ley sobre derecho de filiacién de hijos e hijas de parejas del mismo sexo (radicado en el Senado, en
primer trdmite constitucional).
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gico alguno con él. No raramente expuestos al riesgo de abandono'"

. El interés superior
del nino y su dignidad personal excluyen cualquier contrato que pueda afectar su identidad

y su derecho a un desarrollo holistico.

[V. CONCLUSIONES

La proposicién que se ha buscado defender en este articulo es que, para la determi-
nacién legal de una filiacién, el derecho debe continuar atribuyendo efectos mds a los he-
chos que a las intenciones. Antes del desarrollo de las TRA, los avances cientificos permitie-
ron que en el derecho de la filiacién se consolidara el principio de correspondencia entre el
vinculo formal o legal y la realidad bioldgica subyacente real. Se consideraba un avance que
se pudiera atribuir legalmente una filiacién a quienes biolégicamente eran los verdaderos
padre y madre de un nifio. Las presunciones subsistian siempre que el hecho desconocido
fuera verdadero. La adopcidn se constituia en el interés del adoptado y la tendencia era y
sigue siendo que este pudiera conocer sus origenes reales. La adopcién no alteraba la verda-
dera identidad del adoptado.

La llegada de TRA introdujo una problemdtica nueva: la posible separacién entre el
momento de la concepcién, que ahora podia obtenerse extrauterinamente, y la posterior
implantacién y gestacién de un nifio. El hecho de la generacién quedaba artificialmente
dividido. Esto hacia que fueran posibles algunas situaciones consideradas problemdticas
desde el punto de vista el interés del nifio. La admisién de mujeres solas a estos procedi-
mientos tenfa por resultado el fenémeno de nifios intencional y legalmente procreados para
no tener padre; y algo semejante podia ocurrir con la fecundacién de mujeres después de la
muerte del padre. Por otra parte, el uso parcial o totalmente heterélogo de TRA, con ma-
terial genético de terceras personas que no intentaban ser padre o madre, hizo posible una
filiacién no bioldgica por la intencién de procrear de quienes podian no tener conexiones
con el nifio. En todos estos casos, los padres intencionales no estaban sujetos al control de
idoneidad que actualmente existe para los adoptantes. La intencién de procrear podia con-
vertir en doble o segunda madre a la pareja del mismo sexo de la madre, casada o unida de
otro modo con ella. En algunos paises, podia convertir en padre a un hombre solo o a per-
sonas incapaces de tener hijos entre si, como dos varones que intentaban doble paternidad.

En este trabajo argumentamos que el principio del interés superior del nifio exige la
atencién de jueces y legisladores a criterios que pueden proponerse como determinaciones.
Los acuerdos o contratos, gratuitos u onerosos, relativos a un nifio por concebir, gestar
o entregar podrian ofender su dignidad de persona, sujeto de derechos, nunca objeto. El
anonimato de terceros proveedores de gametos para TRA podria vulnerar el derecho a una
identidad personal integral, bioldgica y social del nifio. Una maternidad disociada afecta
también la integridad de la identidad personal. Sabemos algo de las profundas conexiones
que se establecen entre el hijo y la madre durante la gestacién; no conocemos totalmente
las consecuencias de la disociacién entre maternidad genética y gestacional en el nifio. La

4 Algunos casos denunciados por la prensa, SAHURQUILLO y SEVILLANO (2020); J.K. (2019); WHITEMAN
(2014).
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maternidad heteréloga es problemdtica y deberfa prohibirse. La maternidad subrogada es
inadmisible desde el punto de vista de la dignidad personal de las mujeres, cuyos cuerpos
no son objeto de contrato, como no lo son sus érganos ni los érganos de ninguna persona
humana. También lo es desde el punto de vista del interés del nifio, privado tempranamen-
te de la voz, del olor y de los cuidados de la mujer que lo ha gestado y dado a luz. Deberia
mantenerse la prohibicién de los contratos de maternidad subrogada, altruistas u onerosos;
y la humanidad deberfa avanzar hacia la total abolicién de esta préctica solo comparable a
la esclavitud'®.
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EL ARRENDAMIENTO DE INMUEBLES MEDIANTE
PLATAFORMAS DIGITALES: UN CASO DE EVENTUAL
COMPETENCIA DESLEAL Y DE ABUSO DE LA LIBERTAD
DE EMPRESA Y DEL DERECHO DE PROPIEDAD DE LOS
OFERENTES DE DICHOS INMUEBLES

THE LEASE OF REAL ESTATE THROUGH DIGITAL PLATFORMS:
A CASE OF POSSIBLE UNFAIR COMPETITION AND ABUSE OF
THE FREEDOM OF ENTERPRISE AND PROPERTY RIGHTS OF THE
OFFERERS OF SUCH REAL ESTATE

JorL GoNzALEZ CASTILLO™

RESUMEN: Este trabajo tiene por objeto analizar la legalidad del arriendo de inmuebles amo-
blados a través de plataformas digitales. Se desarrollan, fundamentalmente, cuatro factores que
llevan a concluir su ilegalidad: (i) afectacién del derecho de propiedad de otros comuneros,
(ii) explotacién comercial de inmuebles de uso habitacional, (iii) conducta constitutiva de
competencia desleal, y (iv) abuso del derecho. En especial, se estudia cémo el incumplimiento
simultdneo y relevante de la legislacién tributaria, laboral, sectorial, y de otra indole, que deja
en una posicién mejorada a un oferente, constituye una conducta de competencia desleal al
amparo del articulo 3° de la ley sobre competencia desleal. La disrupcién tecnoldgica, la inno-
vacién y nuevas modalidades de contratacién que favorecen a los usuarios deben ser acogidas,
pero en igualdad de condiciones para todos los competidores u oferentes. Si bien, como se
desarrolla, se trata de una actividad no regulada, ello no la pone al margen de la legislacién de-
biendo aplicarse la de actos similares como ocurre con todo contrato innominado.

Palabras clave: plataformas digitales, arriendo, hospedaje, competencia desleal, abuso del
derecho.

ABSTRACT: The purpose of this paper is to analyze the legality of the rental of furnished real
estate through digital platforms. It develops, fundamentally, four factors that lead to conclude
its illegality: (i) infringement of the property rights of other co-owners, (ii) commercial exploi-
tation of real estate for residential use, (iii) conduct constituting unfair competition, and (iv)
abuse of rights. In particular, it studies how the simultaneous and relevant non-compliance
with tax, labor, sectorial, and other legislation, which leaves an offeror in an improved posi-
tion, constitutes unfair competition conduct under article 3 of the law on unfair competition.
Technological disruption, innovation and new contracting modalities that favor users must be
welcomed, but under equal conditions for all competitors or suppliers. Although, as the paper
will show, it is an unregulated activity, this does not put it outside the legislation and the legis-
lation of similar acts should be applied as in the case of all unnamed contracts.

Keywords: digital platforms, leasing, hosting, unfair competition, abuse of rights.
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l. INTRODUCCION. LOS PROBLEMAS JURIDICOS DEL ARRENDAMIENTO
DE INMUEBLES MEDIANTE PLATAFORMAS DIGITALES EN EL DERECHO
CHILENO. EL FUNCIONAMIENTO DE LAS PLATAFORMAS

El “arriendo” (precisaremos esto mds adelante) de inmuebles habitacionales amobla-
dos a través de plataformas digitales u on/ine, generalmente por plazos inferiores a 15 dias,
se ha masificado en Chile y el mundo, surgiendo al mismo tiempo una intensa discusién
sobre su legalidad por la afectacién del derecho de propiedad de otros comuneros y la ex-
plotacién comercial de inmuebles de uso habitacional, sumado a su ausencia de regulacién.

En estas plataformas se opera bajo un sistema de reservas de hospedaje, con garantias
de pago de la estadia correspondientes al periodo total que se desea contratar, no existiendo
limitacién en cuanto a la extensién de la misma, la que puede ser de dias u horas, segtin lo
contratado por el cliente. Existen tres partes en la operacidn, la compaffa, que ofrece una
plataforma para llevar adelante la contratacién en linea, el oferente de un inmueble amoblado
para arriendos de corto tiempo, o anfitrién, y el demandante de esos inmuebles, o huésped'.

Las empresas mencionadas se enmarcan en lo que se conoce como economia colabo-
rativa (sharing economy) o “economia de plataforma”, que aunque no existe ain una defini-
cién cominmente aceptada, se puede considerar que es aquella

“que engloba un conjunto heterogéneo y rdpidamente cambiante de modos de pro-
duccién y consumo por el que los agentes comparten, de forma innovadora, activos,
bienes o servicios infrautilizados, a cambio o no de un valor monetario, valiéndose
para ello de plataformas sociales digitales y, en particular, de internet. La economia
colaborativa se caracteriza por una horizontalizacién de la estructura econémica para
el intercambio de bienes y servicios infrautilizados, basdndose en ‘redes distribui-
das’ de individuos y comunidades interconectados digitalmente, en contraste con
el paradigma analdgico de instituciones centralizadas, la propiedad como método
predominante de acceso a los bienes econémicos y la relacién predominantemente
unidireccional de consumidor-empresa™.

Respecto a los efectos, la economia colaborativa, se dice, presenta numerosos benefi-
cios para los consumidores y usuarios, entre otros, facilita la entrada de nuevos proveedores

' La descripcién de la operacidn contractual de estas plataformas donde intervienen la compafifa, “anfitriones”
y “huéspedes”, puede verse con mds detalle en AMUNATEGUI (2019).

2 Véase al respecto el acabado trabajo de la ComMISION NACIONAL DE LOS MERCADOS Y DE LA COMPETENCIA DE
Espaxa (2016) p. 18. Boboc hace ver que la terminologfa empleada para referirse al fenémeno abordado no es

» o«

homogénea. Entre las expresiones mds cominmente utilizadas se encuentran: “consumo colaborativo”, “econo-
. s« b » « . » s . «
mia compartida”, “economia bajo demanda”, “economia de acceso”, etc., si bien la mds frecuente es la de “eco-
nomia colaborativa”. Aunque el tema habfa sido tratado antes por otros autores, la popularizacién del concepto
de economfa colaborativa se atribuye a Rachel Botsman y Roo Rogers, autores del libro Whats Mine Is Yours:
The Rise of Colaborative Consumption. Tampoco existe un concepto undnime de economia colaborativa, pudien-
do adoptarse uno amplio o restringido, esto es, si se considera que la economia colaborativa engloba todo tipo
de intercambio en los que interviene una plataforma digital, o, por el contrario, solo aquellos entre iguales, o,

incluso, Unicamente entre particulares. Bosoc (2018) pp. 273 y 275.
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de bienes y servicios, la mayor competencia conduce a precios mds bajos, mayor calidad
por un mismo precio, mds oferta y fomento de la innovacién®. Ademds, estos nuevos cana-
les de intermediacién, generalmente bajo la forma de plataformas digitales,

“pueden representar una reduccién de costes frente a la forma habitual de actuar de
los intermediarios tradicionales, tanto en lo que respecta a los costes de transaccién
(informacidn, negociacién, litigiosidad y garantfa) como en la expugnabilidad de los
mercados, asi como los costes de entrada y salida de los mismos. Esto deberfa gene-
rar efectos procompetitivos a corto y a largo plazo™.

Il. LA CALIDAD JURIDICA DE LAS PLATAFORMAS: ;MEROS
INTERMEDIARIOS O PRESTADORES DE SERVICIOS DE ALOJAMIENTO?

Surge el problema de cédmo calificar la actividad de las plataformas, siendo las alter-
nativas o que se le considere simples intermediarias o bien que desarrollan efectivamente
un servicio de hospedaje turistico. La importancia de una u otra calificacién es que si se de-
termina que Airbnb, u otra plataforma, si ofrece un servicio de hospedaje —y que no presta
solo un servicio de intermediacién—, podria dar fundamento, al no cumplir con la norma-
tiva nacional vigente, para estimar, eventualmente, en alguna medida, su participacién en
una conducta de competencia desleal, cuestién que luego desarrollaremos.

Existen diversos factores que nos llevan a concluir que estas plataformas son solo
intermediarias (“corredores” en los términos de los articulos 48 y siguientes del Cédigo
de Comercio) y que no prestan un servicio de alojamiento. En efecto, las plataformas que
tratamos lo que efectdan, fundamentalmente, es un acto de mediacién entre la oferta y la
demanda; por otra parte, no son ellas las oferentes de los inmuebles sino los propietarios
que listan sus propiedades en esas plataformas las cuales solo ponen a disposicién de los
oferentes un medio o soporte tecnolégico para que sus inmuebles tengan una suerte de vi-
trina virtual al alcance de usuarios en cualquier parte del mundo; los precios son fijados por
los propios oferentes sin intervencién de las plataformas’; éstas cobran por sus servicios una
comisién con cargo en parte del oferente y en parte del usuario®, algo propio de la inter-

3 Véase por todos, COMISION NACIONAL DE LOS MERCADOS Y DE LA COMPETENCIA DE EspaNa (2016) p. 13.

4 CoMisION NACIONAL DE LOS MERCADOS Y DE LA COMPETENCIA DE EspaNa (2016) p. 19.

> En este sentido, Airbnb “no dirige ni controla su Servicio de Anfitrién, y usted entiende que puede, a su ex-
clusivo criterio, decidir si presta el Servicio de Anfitrién, cudndo y a qué precio y en qué condiciones”. AIRBNB,
INC (2021b) apartado 5.3.

¢ Asf, “Cuando se reserva un espacio, la comisién de servicio puede estructurarse de dos formas distintas: o
bien es compartida (es decir, la pagan entre el anfitrién y el huésped), o bien el anfitrién asume el importe com-
pleto. 1. Comisién compartida. Esta opcién es la mds comutn. La comisién de servicio del anfitrién se deduce
del cobro que recibe; por otra parte, a los huéspedes se les cobra cuando abonan el pago de la reserva...”. AIrs-
NB, INC (2021a)
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mediacién’; los impuestos los paga el oferente®; los ingresos son también para los oferentes
recibiendo la plataforma solo una comisién, y, finalmente la plataforma carece de los acti-
vos necesarios para la prestacién del servicio de alojamiento. En rigor, las tareas que asume
y ejecuta la plataforma no dejan de ser auxiliares en relacidén con la prestacién del servicio
subyacente: encargarse del cobro del precio por adelantado y ofrecer a los clientes mecanis-
mos de evaluacién o calificacién de los servicios y de los “anfitriones-oferentes”.

En el mismo sentido, las propias plataformas se califican como un espacio en linea
de intermediacién. Asi, por ejemplo:

“Airbnb ofrece una plataforma que permite a los Miembros publicar, ofrecer, buscar
y reservar Servicios de Anfitrién. Cuando los Miembros realizan o aceptan una reser-
va, suscriben un contrato directamente entre ellos. Airbnb no es una de las partes ni
interviene de otro modo en la relacién contractual entre los Miembros™.

Es lo mismo que ha concluido el Tribunal de Justicia de la Unién Europea (TJUE)
segun pasamos a exponer.

No obstante la similitud entre Uber y Airbnb, ambas son plataformas digitales que
ponen en contacto a oferentes y usuarios, el TJUE las ha calificado de distinta manera. Para
dicho tribunal lo relevante, como cuestidn decisoria litis, es si la plataforma tiene o no una
influencia decisiva en las condiciones de prestacién de los servicios. Asi, al contrario de lo
que resolvié en 2017 a propésito de Uber, al cual calificé como un servicio de transporte,
en 2019 dijo que Airbnb solo era un mero intermediario que no formaba parte de un servi-
cio global de alojamiento. Veamos.

En el caso Uber el razonamiento del TJUE fue como sigue:

“de la informacién de que dispone el Tribunal de Justicia resulta que el servicio de
intermediacién de Uber se basa en la seleccién de conductores no profesionales que
utilizan su propio vehiculo, a los que esta sociedad proporciona una aplicacién sin
la cual, por un lado, estos conductores no estarfan en condiciones de prestar servi-
cios de transporte y, por otro, las personas que desean realizar un desplazamiento
urbano no podrian recurrir a los servicios de los mencionados conductores. A mayor
abundamiento, Uber ejerce una influencia decisiva sobre las condiciones de las
prestaciones efectuadas por estos conductores. Sobre este tltimo punto, consta en
particular que Uber, mediante la aplicacién epdénima, establece al menos el precio

7 Esto acorde con que “el corredor es un simple intermediario, que ayuda a las partes a concluir sus negocios
(...) la funcién primordial del corredor es mediar, esto es, acercar a las partes para que concluyan sus negocios.
La mediacién, que es siempre asalariada, no solo se limita a poner en contacto a las partes, sino que ademds
contribuye enormemente a la preparacién y celebracién misma del contrato”. SANDOVAL (2015) pp. 109 y 198.
Todos aspectos que se observan en las plataformas de alojamientos.

& Por ejemplo, dentro de las normas de Airbnb se sefiala que el anfitrién “es responsable de averiguar y cumplir
sus obligaciones legales respecto a declarar, recaudar, liquidar o incluir en el precio el IVA u otros impuestos
indirectos aplicables, impuestos sobre el alojamiento, tasas turisticas, impuestos sobre la renta u otros gravime-
nes”. AIRBNB, INC (2021b) apartado 8.1.

> AIRBNB, INC (2021b) apartado 16.



Revista Chilena de Derecho, vol. 49 N 1, pp. 55 - 82 [2022]

»

GoNzALEZ CasTILLO, Joel I “El arrendamiento de inmuebles mediante plataformas digitales: ...

mdximo de la carrera, que recibe este precio del cliente para después abonar una
parte al conductor no profesional del vehiculo y que ejerce cierto control sobre la ca-
lidad de los vehiculos, asi como sobre la idoneidad y el comportamiento de los con-
ductores, lo que en su caso puede entrafar la exclusién de éstos. Por consiguiente,
debe considerarse que este servicio de intermediacién forma parte integrante de un
servicio global cuyo elemento principal es un servicio de transporte y, por lo tanto,
que no responde a la calificacién de ‘servicio de la sociedad de la informacién’ (...),

sino a la de ‘servicio en el dmbito de los transportes™ ™.

Por el contrario, en 2019, en el caso Airbnb, el TJTUE afirmé que si bien ha declarado que

“un servicio de intermediacién que cumpla todos esos requisitos (de un servicio de la
sociedad de la informacién) constituye, en principio, un servicio distinto del servicio
subsiguiente al que estd vinculado y, por consiguiente, debe calificarse de ‘servicio
de la sociedad de la informacién’, no ocurre asi en el supuesto de que ese servicio de
intermediacién forme parte integrante de un servicio global cuyo elemento principal
sea un servicio al que corresponda otra calificacién juridica”’

y cita, en ese sentido, la sentencia Uber que hemos referido.
En la especie, AHTOP (Association pour un hébergement et un tourisme professionnels)

alegaba, esencialmente, que el servicio prestado por Airbnb Ireland “es parte integrante de

un servicio global cuyo elemento principal es una prestacién de alojamiento (...) que no

se limita a poner en contacto a dos partes a través de su plataforma electrénica, sino que

también ofrece servicios adicionales caracterfsticos de la actividad de intermediacién en

transacciones inmobiliarias”

12

El TJUE razoné que:

“ese servicio de intermediacién es disociable de la transaccién inmobiliaria propia-
mente dicha en la medida en que no solo tiene por objeto la realizacién inmediata de
una prestacién de alojamiento, sino, mds bien, sobre la base de una lista estructurada
de los alojamientos disponibles en la plataforma electrénica epénima que corres-
pondan a los criterios de las personas que buscan un alojamiento de corta duracién,
proporcionar un instrumento que facilite la conclusién de contratos en futuras tran-
sacciones. La creacidn de esa lista en beneficio tanto de quienes dispongan de aloja-
mientos para arrendar como de quienes buscan ese tipo de alojamiento constituye el

principal rasgo de la plataforma electrénica gestionada por Airbnb Ireland”".

0

11

12

3

ASoCIACION PROFESIONAL ELITE 1AX1 CON UBER SysTEMS SPAIN S.L. (2017) apartados 39-40.

AIRBNB IRELAND CON ASSOCIATION POUR UN HEBERGEMENT ET UN TOURISME PROFESSIONNELS (2019) apartado 50.
AIRBNB IRELAND CON ASSOCIATION POUR UN HEBERGEMENT ET UN TOURISME PROFESSIONNELS (2019) apartado 51.
AIRBNB IRELAND CON ASSOCIATION POUR UN HEBERGEMENT ET UN TOURISME PROFESSIONNELS (2019) apartado 53.
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Agrega el TJUE que

“un servicio como el prestado por Airbnb Ireland en modo alguno resulta indispen-
sable para llevar a cabo la prestacién de servicios de alojamiento, ni desde el punto
de vista de los arrendatarios ni del de los arrendadores que recurran a él, puesto que
ambos disponen de otros muchos cauces, algunos de los cuales existen desde hace
mucho tiempo, como las agencias inmobiliarias, los anuncios clasificados en papel o

en formato electrénico o incluso los sitios web de alquiler de inmuebles™*

y que de la informacién que figura en los autos

“(no) resulta que Airbnb Ireland determine o limite el importe del alquiler solicitado
por los arrendadores que utilizan su plataforma. A lo sumo, pone a su disposicién
una herramienta opcional de estimacién del precio de su arrendamiento en funcién
de los precios medios del mercado en dicha plataforma, dejando a los arrendadores
la responsabilidad de fijar el precio del arrendamiento. De ello se deduce que, en
cuanto tal, un servicio de intermediacién como el prestado por Airbnb Ireland no se
puede considerar parte integrante de un servicio global cuyo elemento principal sea

un servicio de alojamiento””.

Concluye el TJUE marcando la diferencia entre Uber y Airnbnb:

“el Tribunal de Justicia sefialé en dichas sentencias que Uber ejercia una influencia
decisiva sobre las condiciones de la prestacién de transporte efectuada por los con-
ductores no profesionales mediante la aplicacién que les fue facilitada por dicha
empresa (sentencias de 20 de diciembre de 2017, Asociacién Profesional Elite Taxi,
C434/15, y de 10 de abril de 2018, Uber France, C320/16). Ahora bien, los elemen-
tos tomados en consideracién por el érgano jurisdiccional remitente (...), no permi-
ten demostrar que Airbnb Ireland ejerza tal influencia decisiva en las condiciones
de prestacién de los servicios de alojamiento a los que estd vinculado su servicio de
intermediacidn, puesto que, en particular, Airbnb Ireland no determina ni directa ni
indirectamente el precio de los arrendamientos (...), al igual que tampoco selecciona
a los arrendadores ni los alojamientos que estos ofrecen en su plataforma’®.

lIl. LA AUSENCIA DE REGULACION NACIONAL

Como muchos paises, el nuestro carece de una normativa especifica para esta activi-
dad. Lo dnico, al respecto, es la ley N° 21.210, del 24 de febrero de 2020, que establecié
que los servicios remotos remunerados prestados por no residentes no domiciliados en Chi-
le, deben pagar el Impuesto al Valor Agregado (IVA).

Y AirBNB IRELAND CON ASSOCIATION POUR UN HEBERGEMENT ET UN TOURISME PROFESSIONNELS (2019) apartado 55.
15" AIRBNB IRELAND CON ASSOCIATION POUR UN HEBERGEMENT ET UN TOURISME PROFESSIONNELS (2019) apartados 56-57.
16 AIRBNB IRELAND CON ASSOCIATION POUR UN HEBERGEMENT ET UN TOURISME PROFESSIONNELS (2019) apartados 67-68.
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De ahi, que se podria argumentar que este tipo de alojamientos, por tratarse de una
actividad no regulada, no puede, entonces, incurrir en incumplimiento de norma legal
alguna. Sin embargo, lo cierto es que el hecho que la actividad que comentamos no esté
regulada solo significa que estamos en presencia de contratos innominados o atipicos a los
cuales se les aplica la legislacién comiin general y, por analogia, la de los actos tipicos o
nominados mds semejantes o parecidos', en la especie, la actividad hotelera. Los contratos
innominados, esto hay que destacarlo, no se transforman, por ser tales, en “islas juridicas”
al margen de la ley. Todo contrato innominado debe celebrarse cuidando de no vulnerar la
moral, el orden publico y la ley, y se viola esta dltima cuando no se cumplen obligaciones
tributarias, municipales y demds, como sucede en este tipo de negocios segun explicaremos.
Quienes participen del negocio de alojamiento turistico deben someterse a las normativas
comerciales, tributarias y sectoriales bdsicas, tal como lo hacen todas las empresas y, especi-
ficamente, a las de la hotelerfa. Tienen que regirse por un marco legal minimo, como emitir
boletas y facturas, pagar impuestos, contar con una patente comercial y dar cumplimiento
a normas sanitarias y de seguridad. De lo contrario, ademds de vulnerar muy diversa legis-
lacién, los pondria en una situacién de competencia inmerecidamente mejorada respecto
del resto de los actores de ese mercado.

En todo caso, sin duda serfa conveniente que, en lo posible, en el corto plazo, como
ya lo han hecho otros paises y ciudades, el nuestro regule también esta actividad dada la
masividad que ha alcanzado'®. La necesidad de regulacién se hace imperiosa para formali-
zarla y despejar toda incerteza juridica a su alrededor.

17 Se han formulado varias teorfas para determinar la legislacidn aplicable a los contratos innominados: “La
teorfa de absorcién busca el elemento preponderante, y si se corresponde con el preponderante de un contrato
tipico, se aplica su normativa. Por ejemplo: puede considerarse que en el ‘contrato de garaje’ se busca ante todo
la custodia del vehiculo, por lo que la prestacién principal es la de custodia que ha de prestar el garajista, lo que
permite acudir a la normativa del contrato de depdsito. En contra, la teorfa de la combinacién construye una
propia normativa combinando la correspondiente a cada uno de los contratos tipicos, teniendo presente el fin
perseguido por los contratantes. La teorfa de la absorcién plantea una dificultad inicial, cual es la de calificar el
elemento preponderante o, si se quiere, el verdadero objeto perseguido por los contratantes. Cabe dudar, por
ejemplo, de si en el contrato de garaje se ha querido mds que la custodia el arrendamiento de un espacio, o si en
un contrato de hospedaje se quiere preponderantemente el alquiler de la habitacién mds que las prestaciones de
manutencién y servicios. Por eso, para los supuestos que no admitan la teorfa de la absorcién conviene la teorfa
de la combinacién, que habrd de realizarse sin perder de vista el fin contractual pretendido. Hay una tercera
teorfa, llamada de la aplicacién analégica, que recomienda la aplicacién de la normativa de la figura tipificada
mds afin. Solucién aparentemente simple, pero enormemente dificultosa, al tropezar con una realidad casi in-
superable: la atipicidad del contrato, en otras palabras, su no encaje en los tipos legales, y lo que se quiere es
precisamente lo contrario”. DiEz-P1cazo y GULLON (2001) p. 37.

18 Algunas legislaciones se han inclinado por colocar muchas restricciones, casi al nivel de prohibicién, a Air-
bnb y otras plataformas con el 4nimo de defender a la industria hotelera y eliminar los incentivos de que los
propietarios “hotelicen” sus propiedades (por ejemplo, Berlin, Zweckentfremdungsverbotsgesetz, 2014), mientras
que otros pafses o ciudades han permitido el funcionamiento de las mismas bajo la imposicién de ciertas res-
tricciones —por ejemplo, se prohibe el arrendamiento de unidades por menos de treinta dfas (Nueva York, New
York State Multiple Dwelling Law, 2016) o bien un nimero mdximo de dfas que se puede alquilar la propiedad
al afio (San Francisco, Ordinance No. 178-16, Short-Term Residential Rentals, 2016; Paris, Code du Tourisme,
article L324, Londres, Deregulation Act, 2015, Amsterdam, Wer toeristische verhuur van woonruimte, 2020)— que
tienen el fin de mitigar las externalidades negativas causadas por los arrendamientos de corto plazo.
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Si bien en nuestro pafs hay una ausencia de regulacién especial, deben tenerse pre-
sentes varias disposiciones de la ley N° 19.537 sobre Copropiedad Inmobiliaria que, en lo
que interesa para este trabajo, regulan el ejercicio de las facultades que entrega el dominio a
los propietarios de cada unidad. Asi, el articulo 32 de la citada ley prescribe que:

“Los copropietarios, arrendatarios u ocupantes a cualquier titulo de las unidades del
condominio, deberdn ejercer sus derechos sin restringir ni perturbar el legitimo ejer-
cicio de los derechos de los demds ocupantes del condominio. Las unidades se usardn
en forma ordenada y tranquila y no podrdn hacerse servir para otros objetos que los
establecidos en el reglamento de copropiedad (...). Tampoco se podrd ejecutar acto

alguno que perturbe la tranquilidad de los copropietarios o comprometa la seguri-
dad, salubridad y habitabilidad del condominio o de sus unidades”;

mientras que su articulo 17 N°© 10 senala que solo podrdn tratarse en sesiones
extraordinarias de la asamblea el “cambio de destino de las unidades del condominio”.
Ademds, debe tenerse presente el articulo 28 que dispone que los copropietarios de un
condominio deberdn acordar un reglamento de copropiedad con los siguientes objetos: “b)
Imponerse las limitaciones que estimen convenientes”. Como se ve, esta norma permite
imponer limitaciones reciprocas en el ejercicio de su domino a los distintos copropietarios.

Generalmente, los Reglamentos de Copropiedad reproducen en una de sus cldusu-
las el articulo 32 citado y, ademds, prohiben a los propietarios destinar cualquier unidad a
un uso que se aleje de su naturaleza, esto es, estrictamente habitacional. Algunos son mds
explicitos y establecen la prohibicién de usar los departamentos como apart hotel y la de
arrendar los departamentos por horas. En todo caso, es algo que debe evaluarse caso a caso,
ya que hay diferencias entre un reglamento y otro.

Por otra parte, el articulo 582 del Cédigo Civil dispone que: “El dominio (que se
llama también propiedad) es el derecho real en una cosa corporal, para gozar y disponer de
ella arbitrariamente; no siendo contra la ley o contra derecho ajeno”. Como se sabe, las fa-
cultades esenciales del dominio son usar, gozar y disponer de un bien. Actos de disposicién
y administracién (por ejemplo, ventas y arriendos, respectivamente) se pueden celebrar al
amparo de la facultad de disposicién; percibir los frutos civiles (rentas de arrendamiento,
por ejemplo), en tanto, encuentran su fundamento en la facultad de goce®.

Referente al arrendamiento este no tiene limitacién legislativa, en cuanto a su dura-
cién, sea minima o mdxima.

IV. LA TUTELA DEL PERJUDICADO A TRAVES DEL RECURSO
DE PROTECCION

La controversia respecto de estos arriendos de inmuebles, se ha planteado en sede
de proteccidn, alegdndose, fundamentalmente, vulneracién del N° 24 del articulo 19 de la

19" Véase por todos: PENAILILLO (2019) pp. 435-440, Rajevic (1996) pp. 23-97.
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Constitucién Politica, esto es, el derecho de propiedad y que los departamentos son explota-
dos comercialmente lo cual estd prohibido por los respectivos reglamentos de copropiedad.

Los recursos, similares en su texto, en sintesis exponen que habrfa una explotacién
comercial de los inmuebles que generaria

“un continuo entrar y salir de turistas, lo que pone en riesgo a los copropietarios del
edificio, a la vez que (...) los lugares comunes del edificio, tales como estacionamien-
tos, gimnasio, lavanderia, sala de eventos, entre otros, son publicitados como servi-
cios, disponiendo los turistas de ellos mediante la entrega de llaves y controles para
el acceso a ellos (...) existen constantes ruidos molestos, fiestas hasta altas horas de la
noche, rifias, uso excesivo de espacios comunes, resultando éstos insuficientes en ta-

mafio para el exceso de ‘pasajeros’ y suciedad que se generan, entre otras molestias™.

Los hechos descritos conculcarfan la garantia del articulo 19 N 24,

“toda vez que los propietarios adquirieron sus inmuebles teniendo certeza que se
trataba de un edificio con fines habitacionales y no comerciales, sin perjuicio de que,
ademds, el servicio a turistas afecta, especialmente, el uso de espacios comunes con

fines y modalidad distinta de los sefialados en el reglamento de copropiedad™.

Desde luego, debemos sefalar, que el hecho que la modalidad de alojamiento des-
crita no esté regulada en nuestra legislacién no puede ser el motivo de su ilegalidad, pues,
como es sabido, en uso de la autonomia de la voluntad y la libertad contractual las partes
son libres de celebrar cualquier acto o contrato, esté o no regulado positivamente, de ahi la
figura de los contratos atipicos o innominados.

A nuestro juicio, la ilegalidad de estos alojamientos temporales debe encontrarse en:
(i) el cardcter comercial de la actividad, cuestién prohibida, generalmente, por los regla-
mentos de copropiedad (ii) la vulneracién del derecho de propiedad de los otros propieta-
rios, (iii) una eventual competencia desleal, y (iv) el abuso del derecho por parte de quienes
comercializan sus unidades bajo estas modalidades. Los dos primeros, aunque no siempre,
han sido invocados por los tribunales para acoger los recursos.

Asi, en un comienzo, se rechazé un recurso de proteccién porque el impedimento
de arrendar los departamentos por periodos breves afectaria las facultades del dominio y
porque, ademds, no habrfa una explotacién comercial de los mismos (se tratarfa de una
actividad civil). Los actores reclamaban en contra de la administracién del edificio por
haberles prohibido de modo general arrendar sus departamentos por periodos inferiores a
treinta dfas, razonando la Corte Suprema que “no puede el Reglamento de Copropiedad o
un acuerdo del comité o de la asamblea, imponer una limitacién que afecte directamente

20 Asif, VELasco con Conpez4 (2021), cons. 1°. Es lo que se conoce como “inmisiones” y que ha sido tratado
ampliamente en nuestro pafs por AMUNATEGUI (2009) pp. 505-525, AMUNATEGUI (2012) pp. 77-120, AMUNATE-
Gul (2013) pp. 45-88.

2V Asi, VELAScO con CoNDEzA (2021), cons. 1°.
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y en su esencia los atributos que el derecho de dominio entrega a su titular’™ y que debe
objetarse toda constriccién respecto del uso temporal del inmueble, puesto que su cesién
transitoria por sus duefios tampoco encuentra limitacién legal, afirmacién que tiene susten-
to normativo en lo que disponen los articulos 14 y 30 de la Ley N°© 19.537%, que razonan
sobre la base de ser factible arrendar los inmuebles de los que cada propietario es duefio,
incluyendo, los espacios comunes®. Concluye, nuestro mds alto tribunal, que careciendo
entonces la prohibicién de arrendar los departamentos del edificio por menos de treinta
dias del necesario sustento normativo; tal prohibicién, establecida en el Reglamento de
Copropiedad, y la comunicacién de la misma por la Administracién -siempre que se les dé
por los arrendatarios un uso licito y habitacional, sin cambio de su destino y excluyendo
una finalidad de cardcter comercial- no solo es ilegal, sino que ademds, es arbitraria al estar
desprovista de una minima exigencia de racionalidad que la sostenga®.

Sin embargo, posteriormente, en el causa Rol N° 8.366-2018, a diferencia del fallo
precedente, la Corte Suprema descarté el actuar arbitrario de la administracién de un edi-
ficio, tras establecer que el giro de apart hotel es un acto de comercio al tenor de lo estable-
cido en el articulo 3° del Cédigo de Comercio, en cuanto dispone que: “Son actos de co-
mercio, ya de parte de ambos contratantes, ya de parte de uno de ellos: 5° Las empresas de
fibricas, manufacturas, almacenes, tiendas, bazares, fondas, cafés y otros establecimientos
semejantes’. En efecto, agrega nuestro mds alto tribunal, tradicionalmente se ha entendido
que en este numerando queda incluida la actividad hotelera, que es precisamente la que
entrega la actora y llevada a cabo, por ella, de manera habitual, caracteristica que, segin el
articulo 7° del Cédigo citado, distingue a los comerciantes, esto es, a las personas que “te-
niendo capacidad para contratar, hacen del comercio su profesién habitual™. Continda el
razonamiento de la Corte Suprema afirmando que la cualidad atribuida al edificio en cues-
tién, vale decir, su condicién de construccién destinada a la vivienda, se contrapone, por
su propia naturaleza y caracteristicas, con el ejercicio de actividades de indole mercantil, de
modo que mientras dicho destino no sea modificado por los canales y a través de las forma-
lidades adecuadas, no podrd ser utilizado por la recurrente para la explotacién del quehacer
comercial” y que, ademds, el Reglamento de Copropiedad del inmueble prohibe explicita-
mente la destinaciéon de los diversos departamentos al giro de “Apart Hotel”, que es preci-

22 LUDUENA CON ADMINISTRADOR EDIFICIO MIrRAMAR DE RENACA (2017), cons. 15°.

# La primera de dichas normas dice: “Los derechos de cada copropietario en los bienes de dominio comun
son inseparables del dominio exclusivo de su respectiva unidad y, por tanto, esos derechos se entenderdn com-
prendidos en la transferencia del dominio, gravamen o embargo de la respectiva unidad. Lo anterior se aplicard
igualmente respecto de los derechos de uso y goce exclusivos que se le asignen sobre los bienes de dominio
comun”. Por su parte, el articulo 30 inc. 1° dispone: “Las normas del reglamento de copropiedad serdn obli-
gatorias para los copropietarios, para quienes les sucedan en el dominio y para los ocupantes de las unidades a
cualquier titulo”.

% LUDUENA CON ADMINISTRADOR EDIFICIO MIrRAMAR DE RENAcA (2017), cons. 16°.

% LUDUENA CON ADMINISTRADOR EDIFICIO MIRAMAR DE RENACA (2017), cons. 17°.

20 Vacarion RentaL SPA con ComUNIDAD EpiFicio Jacaranp4 (2018), cons. 6°.

27 VacatioN RENTAL SPA coN CoMUNIDAD EDIFICIO JACARANDA (2018), cons. 7°.
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samente la definicién mds adecuada que se puede aplicar a los servicios de arrendamiento
vacacional que se obligé a prestar la recurrente®.

En otro caso, los duefios de un departamento en un condominio recurrieron de
proteccién denunciando como acto ilegal y arbitrario, la emisién de una circular de la
administracién que notificaba que se cursarfan multas a los propietarios que arrendaran
sus unidades a través de la plataforma Airbnb basada en lo dispuesto en el Reglamento de
Copropiedad que sefialaba que quedaba prohibido utilizar las unidades habitaciones como
“Apart Hotel” o en la modalidad de arrendamiento por hora. Las recurrentes sefialaban que

“la recurrida yerra al equiparar las expresiones antes aludidas con la plataforma Airbnb,
la que solo corresponde a una modalidad para rentar su propiedad a particulares o tu-

ristas, sin que comparta los aspectos relevantes y diferenciadores del ‘Apart Hotel .

La Corte Suprema, en linea con la anterior sentencia, razoné que la naturaleza de las
labores que desarrollan las recurrentes se contrapone con el cardcter y el destino habitacio-
nal del edificio, atendido a que el Reglamento de Copropiedad prohibe explicitamente la
destinacién de los diversos departamentos o unidades al giro de “Apart Hotel”, reiterando
que es “la definicién que mds se ajusta a la oferta de hospedaje estacional de la plataforma
de Airbnb y que se puede aplicar a los servicios de arrendamiento generalmente por plazos
de dias, inferiores a 157%. La Corte, advierte, que otro criterio ineludible que se aplica al
supuesto enjuiciado aparece configurado por la presencia o ausencia de una finalidad co-
mercial, circunstancia que conduce a remitirse al concepto de habitualidad que se recoge en
el articulo 7° del Cédigo de Comercio. La habitualidad, continta la sentencia, requiere de
regularidad, programacién, reiteracién y frecuencia del actuar aludido, circunstancias cuya
convergencia resulta irrefutable en arriendos por hora o de un nimero de dfas inferior a 15,
que ponen en evidencia la ausencia del 4dnimo para residir o morar toda vez que la estancia
es fundamentalmente efimera y por lo tanto no habitacional®’. También un elemento a
considerar, dice la misma Corte, es la publicidad del servicio ofrecido, mediante la oferta
publica del inmueble a través de un medio de comunicacién digital masivo como es un
portal online*.

Asi, para la Corte Suprema, cuando se arrienda un departamento por un plazo in-
ferior a 15 dfas utilizando la aplicacién en referencia, no es posible observar, en principio,
los elementos necesarios que permitan calificar de civil el contrato de arrendamiento por lo
que no se afecta el derecho de propiedad del recurrente®.

28 Vacarion RENTAL SPA coN CoMUNIDAD EDIFICIO JACARANDA (2018), cons. 8°.
2 VERSLUYS cON COMUNIDAD JARDINES FrAy DE LEON (2019), cons. 1°.

3 VEerstuys con COMUNIDAD JARDINES Fray DE LEON (2019), cons. 14°.

31 VERsLUYS cON COMUNIDAD JARDINES FrAYy DE LEON (2019), cons. 14°.

32 VERSLUYS CON COMUNIDAD JARDINES FrAY DE LEON (2019), cons. 14°. En el mismo sentido, ComUNIDAD EDIFI-
c10 PramoNTE con KorHER (2020).

3 VEerstuys con COMUNIDAD JARDINES FrAy DE LEON (2019), cons. 15°. Comentando esta sentencia Corral se-
fiala que parece acertada la decisién, asi como su fundamento basado en la comercialidad de los arriendos via
Airbnb. Cree, sin embargo, que podria hacerse una mayor consideracién al Reglamento de Copropiedad y al
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La sentencia confirma la procedencia de la multa por haberse infringido el reglamento
de copropiedad, pero omite indicar como fundamento el articulo 21 de la ley sobre copro-
piedad inmobiliaria que es clara al disponer que “el Comité de Administracién podrd dictar
normas que faciliten el buen orden y administracién del condominio, como asimismo impo-
ner las multas que estuvieren contempladas en el respetivo reglamento, a quienes infrinjan las
obligaciones de dicha ley y del reglamento de copropiedad”. De esta manera, cada vez que se
realice un arriendo turistico prohibido, el Comité puede multar al propietario infractor.

Complementando lo sehalado en las sentencias referidas, hay que precisar que mds
que un arrendamiento estamos en presencia de un servicio de hospedaje consistente en el

€ e . . s
alojamiento y asistencia que se da a alguien

; actividad de cardcter comercial, primero,
por su analogifa con los actos de comercio del articulo 3° N° 5 del Cédigo de Comercio,
donde tradicionalmente se ha entendido incluida la actividad hotelera®, y, luego, por la
habitualidad con que esos propietarios ofrecen sus unidades para alojamiento de huéspedes
por periodos estacionales.

Sobre este articulo 3° N° 5 Sandoval dice que

“el criterio seguido por el legislador es que la explotacién de estos rubros se realice
bajo la forma de empresas. Es la actividad del empresario que organiza los diferentes
medios, humanos y materiales, para ponerlos a disposicién del cliente, lo que confi-
gura el acto de comercio™.

Por tanto, como observa Amunategui,

principio de autonomfa privada para regular las relaciones entre los copropietarios de una comunidad. Podria
aplicarse en estos casos, agrega, la idea de limitaciones a la propiedad fundadas en la autonomia privada, como
sucede cuando un propietario constituye un usufructo o una servidumbre voluntaria sobre un bien propio. No
es necesario asf justificar, a su juicio, la limitacién sobre la base de la funcién social y discurrir sobre el nicleo
esencial del derecho de propiedad. Bastarfa como razén legitimadora el consentimiento del duefio. Debe consi-
derarse que en materia de servidumbres los particulares tienen libertad para crear diversas modalidades sin que
estén legalmente tipificadas (art. 880 CC). Como estas restricciones estdn en el Reglamento de Copropiedad,
que es una convencién que tiene su origen en un acto de voluntad del primer o los primeros propietarios, las
limitaciones al dominio que se contienen en él deben considerarse autorizadas por la voluntad de los condé-
minos. Es cierto que los propietarios que adquieren las unidades después de la aprobacién del Reglamento no
han participado en su redaccién, pero debe considerarse que al adquirir la propiedad han aceptado tdcitamente
dicha regulacién. Por ello, se exige que el Reglamento sea inscrito en el Registro de Hipotecas y Gravdmenes del
Conservador de Bienes Raices (art. 29 Ley N°© 19.537), de manera que todos los que compren o adquieran las
unidades sepan que al hacerlo estdn aceptando su obligatoriedad. CorraL (2019).

3 ReaL AcaDEMIA EspaNora (2020).

3 Véase por todos, SANDOVAL (2015) p. 91. Aunque en su dltimo pronunciamiento la Corte Suprema ha dicho
que: “Dicha modalidad responde a una situacién no reglada en nuestro ordenamiento juridico, que consiste en
la oferta a terceros por medio de plataformas digitales de contacto como portales en linea, dirigida a huéspedes,
normalmente viajeros o de paso, ofrecidas por propietarios, agentes de intermediacién o administradores que
operan en cardcter de ‘anfitriones’. Desde luego, dicha modalidad no se ajusta a la actividad regulada, tipica
y homologable de hospedaje turistico a través de hoteles, residenciales, posadas, fondas o pensiones que en su
ejercicio como actividad comercial, prevista en el articulo 3 N° 5 del Cédigo de Comercio, se encuentran afec-
tas a una regulacién completa y responsable desde el punto de vista tributario, municipal, sanitario, de seguri-
dad y garantia de pasajeros y de proteccién al consumidor”. VErasco con Conpeza (2021), cons. 14°.

% SANDOVAL (2015) p. 90.
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“si el departamento se destina exclusivamente a alojamientos turisticos, y atin mds si
se adquirié con esa finalidad, o si hay empleados destinados a la recepcién de pasa-
jeros y la limpieza del departamento, la organizacién del arriendo parece de cardcter
empresarial y comercial, por lo que el arrendador no solo quedard afecto a obligacio-
nes tributarias, sino que ademds su actividad sobrepasa los fines netamente habita-
cionales, para convertirse en un uso comercial”.

En su mds reciente pronunciamiento sobre la materia, nuestro mds alto tribunal
anade que el concepto de “habitualidad” que se recoge en el articulo 7° del Cédigo de
Comercio, resulta, en la especie, de ofrecer como anfitrién servicios de alojamiento con
regularidad; del desarrollo de una misma conducta con dnimo profesional, programada
anticipadamente y mantenida en el tiempo, contraponiéndose entonces a lo ocasional, sin-
gular o esporddico y, de considerar el espacio de tiempo por el cual la propiedad es puesta
a disposicién de un tercero para su uso y goce®®, descartando, nuevamente, de esta manera,
los elementos necesarios que permitan calificar de civil tales contratos de arrendamiento®.

En cuanto al derecho de propiedad de los otros copropietarios podemos decir que
éste se ve afectado directa e inmediatamente (imposibilidad de hacer un uso y goce tranqui-
lo y seguro de los departamentos o unidades y de los espacios comunes) y, también, indi-
recta o mediatamente (disminucién del valor de los inmuebles).

De ahi que compartamos el razonamiento de la Corte Suprema que dichos tipos de
alojamientos

“quebrantan el derecho garantizado en el N° 24 del articulo 19 de la Carta Funda-
mental, en tanto el alto trdnsito de personas, derivado del arrendamiento, por breves
espacios de tiempo, de distintos departamentos de un edificio no solo lesiona el uso
y goce de los espacios comunes del inmueble por sus propietarios, sino que, ademds,
desvaloriza las unidades de los restantes duefios y entorpece, cuando menos, el uso
tranquilo y pacifico que estos tltimos hacen de sus respectivos apartamentos™,

provocando la afectacién del derecho de propiedad de los otros copropietarios y ex-
ternalidades que incentivan las controversias entre los mismos.

37 AMUNATEGUI (2019).

3 VErasco con Conpeza (2021), cons. 15°.

3 VELasco coN CoNDEzA (2021), cons. 16°. En relacién a la habitualidad Sandoval se pregunta si es necesaria
la repeticion de los actos para considerar que ellos determinan una profesién habitual. De manera general, dice,
puede sefialarse que si es necesaria la repeticién de los actos comerciales, porque se estima que su ejecucién
constituye una profesién habitual, aunque en el fondo, como observa Ripert, hay aqui una redundancia: la
profesién implica el hdbito de ejecucién de ciertos actos. SANDOVAL (2015) p. 133. Repeticién de actos que es
observada en el tipo de alojamientos que comentamos.

40 VErasco con Conpeza (2021), cons. 17°.

67



Revista Chilena de Derecho, vol. 49 N 1, pp. 55 - 82 [2022]

GoNzALEZ CasTILLO, Joel I “El arrendamiento de inmuebles mediante plataformas digitales: ...”

V. EL ARRENDAMIENTO DE INMUEBLES MEDIANTE PLATAFORMAS
DIGITALES COMO UN EVENTUAL CASO DE COMPETENCIA DESLEAL

Ademids de los argumentos que se repiten en las sentencias citadas —afectacién del
derecho de propiedad y cardcter comercial de los arriendos, cuestién prohibida por los
reglamentos de copropiedad— queremos poner énfasis en otros dos aspectos que no han
salido a colacién en cuanto a su ilegalidad, como son la competencia desleal y el abuso

del derecho.

1. EL ARRENDAMIENTO DE INMUEBLES MEDIANTE PLATAFORMAS DIGITALES COMO UN
EVENTUAL ACTO DE COMPETENCIA DESLEAL. LA INFRACCION DE LEY COMUN COMO
CONDUCTA CONSTITUTIVA DE COMPETENCIA DESLEAL
La doctrina especializada de nuestro pafs y la jurisprudencia han dedicado, prictica-

mente, nula atencién a si el incumplimiento de obligaciones legales puede por si mismo ser

constitutivo de una conducta de competencia desleal. A nuestro juicio la respuesta es posi-
tiva, siempre que se cumplan dos condiciones: (i) que el incumplimiento de esas obligacio-
nes sea relevante o significativo, y (ii) que como consecuencia de ello un competidor quede
en una posicién mejorada frente a los otros.

Si bien en nuestra legislacién no se contempla especificamente como ilicito desleal la
infraccién de normas, estimamos que se puede acudir, para su configuracién y sancién, a la
cldusula general de competencia desleal del articulo 3° de la Ley N°© 20.169, que dispone:

“En general, es acto de competencia desleal toda conducta contraria a la buena fe o
a las buenas costumbres que, por medios ilegitimos, persiga desviar clientela de un
agente del mercado”.

Como primera cuestién, nos parece del todo aplicable a estos nuevos negocios de
hospedaje a través de plataformas digitales u online lo sefialado por Contreras cuando dice
que debe tenerse en cuenta que esta cldusula general que establece la Ley de Competencia
Desleal debe ser entendida como una norma “expansiva’ y sujeta a la interpretacién judi-
cial, en cuanto la misma debe cubrir las nuevas conductas que puedan crear los competi-
dores que, no obstante exceder los tipos especificos que establece el articulo 4° de la ley,
sf puedan caber dentro de la ilicitud general que establece el articulo 3° de la misma. En
efecto, agrega el mismo autor, una normativa que regulase la materia mediante un listado
cerrado o taxativo de actos serfa claramente ineficaz, puesto que los actos o conductas abu-
sivas de la buena fe comercial no son pétreos, fijos o estdticos, sino claramente evolutivos y
dindmicos, y tienen la capacidad de adecuarse a los nuevos tiempos. Por todo ello es que las
férmulas generales sobre lo que son las conductas desleales han sido aprobadas por la doc-
trina como un remedio eficaz ante las nuevas maniobras de los competidores que buscan
engafiar al mercado®'. De opinién similar, Inostroza apunta que teniendo en cuenta la im-
posibilidad del legislador para ponerse en todos los casos en que “la astucia de los competi-

4 CONTRERAS (2012) pp. 105-106.
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dores pudiere afectar ilicitamente a sus pares”, la ley chilena siguié la tendencia comparada
de tipificar de manera bastante amplia las conductas constitutivas de competencia desleal
(art. 3°), sin perjuicio de tipificar algunas conductas desleales especificas (art. 4°)* y que la
denominada cldusula general de competencia desleal contenida en el art. 3° no es una nor-
ma abstracta o programdtica que solo reciba aplicacién en los tipos especificos consagrados
en el art. 4°. Muy por el contrario, el art. 3° constituye “una norma sustantiva completa,
aplicable directamente a cualquier conducta concurrencial que cumpla con los requisitos en
ella establecidos™.

Los elementos constitutivos de la cldusula general de competencia desleal o verbos
rectores, ha dicho la doctrina, que le dan vida, son: (i) que una conducta sea contraria a la
buena fe o, alternativamente, a las buenas costumbres; y (ii) que tal conducta, por medios
ilegitimos, persiga desviar la clientela de un agente del mercado™.

En cuanto a los “medios ilegitimos”, estos son, como su nombre lo indica, las actua-
ciones que materializan la actuacién desleal. En gran medida esa nocién en la definicién de
competencia desleal, segiin Tapia y otros autores, es una “repeticién innecesaria’, pues no
son otra cosa que las conductas contrarias a los usos comerciales aceptables y, por tanto, se
insertan en la nocién de actos contrarios a la buena fe o a las buenas costumbres*. Tam-
bién se ha dicho que los medios ilegitimos empleados para obtener el desvio de la clientela
son “medios de distorsién o engafio que se ejercen para torcer la voluntad del consumidor
medio, los cuales deben resultar —y en la préctica siempre serd asi— contrarios al deber de
correccién que establece la ley”*.

Obsérvese que el articulo 3° habla de “toda conducta” que puede consistir en una
accién o bien en una omisién, por ejemplo, como sostenemos, el incumplimiento relevan-
te de obligaciones legales que deje a un competidor en una posicién mejorada frente a los
otros. Bien destaca Tapia que la Ley de Competencia Desleal se refiere en términos amplios
“a toda conducta, sin hacer distinciones, las que no se pueden crear, como se sabe, por via
de interpretacién””. Contreras agrega, precisamente, que el actor deberd acreditar que la
amenaza o acto de ejecucidén de la conducta reprochada se configura “a través de una accién

u omisién”“.

2 InosTrOZA (2017) p. 25.

# InosTrOZA (2017) p. 27.

# Véase por todos, CONTRERAS (2012) p. 100, INOsTROZA (2017) pp. 28 y ss., BERNET (2014) pp. 425 vy ss.,
Taria (2017) pp. 173 y ss.

© Taria (2017) p. 179. En el mismo sentido, CONTRERAS (2012) p. 100-101, Ban¥1 (2013), p. 235. En contra,
Bernet para quien la referencia en la norma a los medios ilegitimos “no es superflua ni absurda, sino que es una
constatacién de que la orientacién elegida por nuestro legislador para controlar la deslealtad de un comporta-

miento tiene una directriz objetiva, y con ello (...) pierde relevancia la indagacién de un posible dolo del agen-
te”. BERNET (2014) p. 440.

4 CoNTRERAS (2012) p. 105.
7 Taria (2017) p. 173.

4 CONTRERAS (2012) p. 104. En el sentido de considerar incluidas las omisiones se pronuncian también INos-
TROZA (2017) p. 29, BERNET (2014), p. 426.
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A nuestro entender el incumplimiento significativo de normas tributarias®, muni-
cipales y sectoriales, entre otras, que luego sefialaremos, claramente otorga una ventaja in-
debida al tipo de negocios que tratamos, lo cual se puede constatar empiricamente con los
precios que ofrecen que son, a veces, ostensiblemente menores que los de los establecimien-
tos formales que pagan impuestos, patente municipal, etcétera. Se produce asi una desvia-
cién de clientela por medios ilegitimos o refiidos con el ordenamiento juridico®, en este
caso, por el incumplimiento sustancial y simultdneo de obligaciones legales de muy di-
versa indole (lo cual debe ser debidamente probado de manera tal que formen, al respecto,
una real conviccidén en el juez, sin olvidar que en materia de competencia desleal la prueba
es legal o tasada y no se valora de acuerdo a las normas de la sana critica como sf sucede en
materia de defensa de la libre competencia conforme al art. 22, inciso final del Decreto Ley
Ne 211). El sistema de libre competencia supone una igualdad de armas entre los intervi-
nientes, no pudiendo admitirse ventajas indebidas obtenidas por algunos por el incumpli-
miento de normas aplicables al sector. Por otra parte, el incumplimiento de obligaciones
legales de distinta naturaleza o ponerse al margen de ellas no solo significa una infraccién al
ordenamiento juridico, sino también una infraccién al deber de correccién y buena fe que
se exige a todos los competidores, configurdndose asi, en definitiva, los requisitos del refe-
rido articulo 3° de la ley sobre competencia desleal (conducta contraria a la buena fe o a las
buenas costumbres; y que tal conducta, por medios ilegitimos, persiga desviar la clientela
de un agente del mercado).

Calificados incumplimientos dicen relacién, por ejemplo, con el hecho que estas pla-
taformas no pagaban hasta hace muy poco IVA; tampoco, en la mayor parte de los casos,
lo hacen los oferentes de los inmuebles, no obstante que el articulo 8° del D.EL. N° 825
sobre IVA dispone que:

“El impuesto de este Titulo afecta a las ventas y servicios. Para estos efectos serdn
considerados también como ventas y servicios, segin corresponda: ...g) El arrenda-
miento, subarrendamiento, usufructo o cualquier otra forma de cesién del uso o
goce temporal de bienes corporales muebles, inmuebles amoblados, inmuebles con
instalaciones o maquinarias que permitan el ejercicio de alguna actividad comercial o
industrial y de todo tipo de establecimientos de comercio” (énfasis agregado).

Si bien la ley N°© 21.210, del 24 de febrero de 2020, establecié que los servicios re-
motos remunerados prestados por no residentes ni domiciliados en Chile, deben pagar el
Impuesto al Valor Agregado a partir del 1 de junio de 2020, siguen subsistiendo diferencias
en lo referente al impuesto a la renta. En efecto, mientras los hoteles pagan el impuesto de
primera categorfa, las plataformas no tributan, al menos en Chile, por las rentas que obtie-
nen configurdndose asi un claro caso de competencia desleal. De ah{ que

4 Sobre este punto recomendamos el excelente trabajo de CALDERON (2020) pp. 1-22.

> En este sentido Inostroza estima que un medio puede calificarse como ilegitimo “cuando su utilizacién sea
contraria al ordenamiento juridico, y lo serd cuando haya sido proscrito expresamente por la ley, o cuando, no
estando expresamente prohibido, su utilizacién con la finalidad de desviar clientela ajena constituya un ejercicio
abusivo de la libertad de competir”. INosTROZA (2017) p. 42.
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“un aspecto relevante es que el impuesto a la renta es un mecanismo aun no tratado
por esta normativa (nueva ley N° 21.210) y que ciertamente a juicio de la OCDE
requiere de acuerdos multilaterales; esta tltima propone mecanismos y la fijacién de
impuestos o tasas especiales’. Sin embargo, claro es que el problema de la erosién
fiscal comienza a ser abordado, pero requiere de tener en mira que los impuestos
directos como la renta sigue siendo un tema pendiente no abordado en Chile, para
estas plataformas digitales extranjeras que no tienen residencia en Chile™?.

Por otra parte, desde el punto de vista de los oferentes-propietarios de los inmuebles
la préctica muestra que, en muchos casos, estos son duefios de varias unidades, y no dan
cumplimiento a la obligacién que en caso de tener mds de dos propiedades DFL N° 2, la
tercera (o mds), deben pagar un impuesto a la renta por las ganancias recibidas de éstas (ar-
ticulos 1°, inciso 2°, y 15 del DFL Ne 2)%.

Por ejemplo, en Uruguay, a partir de enero de 2018, las empresas que prestan ser-
vicios digitales se encuentran gravadas tanto con el impuesto a la renta como con el IVA
(cuya tasa asciende al 22%), lo que le convierte en uno de los primeros paises de Latinoa-
mérica en legislar a este respecto, a través de la Ley 19.535 y el Decreto 144/018 que vino
a reglamentar esta ley. Respecto a las actividades de mediacién e intermediacién en la oferta
o en la demanda de servicios prestados a través de Internet, plataformas tecnolégicas, apli-
caciones informdticas o similares, se establecieron dos porcentajes de gravamen a la renta,
dependiendo del lugar en donde se encuentre el oferente y el demandante del servicio. Asi,
se grava la renta en un 100% cuando oferente y demandante se encuentren en territorio
uruguayo, y con un 50% cuando oferente o demandante del servicio se encuentre en el
exterior, presumiéndose que el solicitante del servicio se encuentra en territorio nacional
cuando la contraprestacién se efectte a través de medios de pago electrénico administra-
do desde Uruguay. Reglamentariamente se dispuso que se entiende que el demandante se
encuentra en territorio nacional cuando se localiza en Uruguay la direccién de IP (Internet
Protocol) del dispositivo utilizado para la contratacién del servicio o su direccién de factu-
racién. Ademds, se establecié que estos servicios se gravarian con IVA sobre el 100% o 50%
del precio dependiendo del lugar en donde se encuentren el oferente y el demandante™.

Agréguese que tampoco hay pago de patente comercial.

Ademds, la Ley N° 20.423, sobre el sistema institucional para el desarrollo del turis-
mo, luego de senalar que se entiende por servicios de alojamiento turistico los “estableci-

! OCDE (2015).

52 PALAVECINOS y ZAMORANO (2021) p. 54.

53 Justamente, comentando el articulo 15.1 de la ley de competencia desleal espafola, que considera desleal
no solo la infraccién de leyes de competencia sino también de cualquier otra naturaleza, con los requisitos
que luego expondremos, Miranda explica que, al parecer, al redactar esta norma el legislador estaba pensando
“principalmente en la violacién de normas tributarias y de la seguridad social que se produce por las realidades
empresariales que engloban lo que se conoce ordinariamente como economia sumergida. Ahora bien, a lo ante-
rior se afiade que los términos amplios en los que estd redactada la norma permiten abarcar las infracciones de
cualesquiera normas no concurrenciales tales como, por ejemplo, de prevencién de riesgos laborales, de higiene,
aduaneras, laborales, horarios de trabajo, convenios colectivos, etc.” MIRANDA (2018) p. 218, nota 47.

> SANCHEZ y ToLepO (2019) p. 31.
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mientos en que se provee comercialmente el servicio de alojamiento, por un periodo no in-
ferior a una pernoctacién, que estén habilitados para recibir huéspedes en forma individual
o colectiva, con fines de descanso, recreo, deportivos, de salud, estudios, negocios, familia-
res, religiosos, u otros similares” (art. 5° letra h), dispone que “Los prestadores de servicios
de alojamiento turistico deberdn inscribirse en el Registro Nacional de Clasificacién del
Servicio Nacional de Turismo” (art. 34) sancionando con una multa al prestador que no
cumpla con la obligacién de registro establecida en el articulo 34 (art. 50 letra a). Nada de
esto es observado por los oferentes de los inmuebles en cuestién.

En nuestra misma linea argumentativa, Bernet, que ha escrito en forma breve pero
precisa sobre lo que nos ocupa, dice que

“no cabe duda que atentarfa contra las exigencias de la buena fe (a que se refiere la
cldusula general del articulo 3° de la Ley N° 20.169) aquel agente que falsee la com-
petencia al obtener una posicién privilegiada en el mercado como consecuencia de la
infraccién de una norma juridica. Ello no significa, como dicen los tribunales italia-
nos, estimar que toda violacién de una prescripcién de Derecho Publico es a su vez
un acto desleal, sino solo lo serd en la medida que tal infraccién incida en manera
significativa en el proceso competitivo”.

Sin perjuicio de ello, agrega el mismo autor, tratdindose de una infraccién de una
norma destinada a regular el acceso y el ejercicio de una actividad econdmica, “es posible al
menos presumir que tal ventaja competitiva se obtiene por el infractor, debiendo este ulti-
mo, para evitar la condena, probar que tal violacién no tiene un efecto sobre la par conditio
concurrentium’. Este principio, cabe recordar, garantiza la igualdad de todos los operadores
en un sector y, por tanto, ‘rechaza toda ventaja que no sea fruto de la propia eficiencia o
mérito de los agentes, como lo serfa aquella mejora que tenga como nexo causal la infrac-
cién de una norma obligatoria para todos los participes™.

Como dijimos, consideramos que el incumplimiento de obligaciones legales, para
calificarlo como constitutivo de conducta desleal, ademds de ser relevante o significativo,
debe tener como consecuencia que un competidor quede en una posicién mejorada frente a
los otros. En palabras de Rivas,

“el hecho de incumplir con obligaciones legales no es per se, contrario a una sana y
leal competencia. De hecho, las infracciones a la ley son sancionadas por los distin-
tos ordenamientos, en consideracién a su naturaleza. Lo que si resulta repudiable,
agrega, desde el punto de vista de la competencia desleal es el hecho de que, a través
del incumplimiento de determinada normativa, un agente alcance condiciones ilegi-
timamente mds favorables para competir en el mercado, logrando con ello la prefe-
rencia de consumidores, que de otra forma no lo habrian elegido™®.

> BERNET (2016).
56 Rivas (2010) p. 77.
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Por tanto, habrd que examinar si el incumplimiento de las normas suponen para las
propiedades listadas en las plataformas digitales ventajas econédmicas materiales —por in-
currir en menores costos— que les permitan ofrecer precios mds competitivos a los turistas
para que se les considere competencia desleal con respecto al resto de los hospedajes.

Nuestra tesis que el incumplimiento de obligaciones legales —reiteramos, de manera
relevante o significativo y que deje a un competidor en una posicién mejorada frente a los
otros— puede ser constitutivo, al amparo del articulo 3° de la ley N© 20.169, de una con-
ducta de competencia desleal ha sido recogida jurisprudencialmente.

Asi, en el caso Comar-Sunoco se trataba de una empresa distribuidora de combus-
tibles a nivel nacional, que vendia a distribuidores minoristas. Algunos de ellos habian in-
formado a su proveedora que habfan recibido cartas suscritas por Gazpal, otra distribuidora
competencia de Comar-Sunoco, en las que les ofrecian venderles clandestinamente com-
bustibles, a precios inferiores, en camiones sin identificaciéon y a altas horas de la madruga-
da, para que lo expendieran en sus bencineras. La Comisién Resolutiva resolvi:

“la proposicién para incumplir un contrato que habrifan recibido dos revendedores
de Comar puede importar una trasgresién de otras normas legales o reglamenta-
rias pero no constituyen un hecho, acto o convencién que tienda a impedir la libre
competencia. Lo anterior no significa que deban considerarse ajenas a las normas del
D.L. N 211 las trasgresiones a la legislacién tributaria, sanitaria, contractual, de
seguridad y otras que cometan los agentes econdémicos pues, en algunos casos ellas
pueden constituir una especie de competencia desleal respecto de quienes intervie-
nen en el mercado acatando esa legislacién™’ (énfasis agregado).

En otro caso, la empresa Kim Ltda. presenté una denuncia en contra de Korea-
na Travel por haber sido objeto de competencia desleal por parte de esta dltima. Ambas
empresas disputaban casi el 100% del mercado de boletos aéreos a Corea. La empresa de-
nunciada habfa comenzado a rebajar fuertemente el valor de los pasajes aéreos a ese pais, a
precios que incluso estaban por debajo de los costos de los pasajes aéreos que ellos vendian
y que lo anterior se debfa, a juicio de la denunciante, a que la empresa requerida no de-
claraba y tampoco enteraba los Pagos Provisionales Mensuales, a que obliga la ley (sobre
las comisiones que Kim Ltda. le cobraba a la empresa aérea que realizaba los vuelos desde
Estados Unidos hacia Corea, Korean Air, y que correspondfan a la venta de los pasajes por
el tramo Santiago-Sedl, ida y vuelta) y que, ademds, reducia los costos no pagando patente
comercial. La Comisién Resolutiva fallé que: “de acuerdo a los antecedentes antes expues-
tos (y acreditados) la conducta de la requerida no puede sino calificarse como competencia
desleal en perjuicio de su principal competidora, Kim Ltda., la que se ha manifestado en
una rebaja indiscriminada e injustificada de tarifas de pasajes aéreos” y que “por otra parte,
la actividad de la requerida desarrollada sin cumplir con los requisitos legales estableci-
dos para el normal desenvolvimiento de una empresa, aparece a juicio de esta Comisién,

7 CoMBUSTIBLES MARITIMOS S.A. (1988).
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como un comportamiento encubierto y clandestino, lo que se contrapone al actuar de la
competidora™® (énfasis agregado).

Mids recientemente, en 2014, la Corte de Apelaciones de Santiago establecié que la
demandada habia incurrido en actos de competencia desleal al efectuar en forma deliberada
y coordinada actos de propaganda (entrega de volantes) en los accesos de los tres locales
de otro competidor en el rubro de cursos pre universitarios, considerando para ello, entre
otros motivos, que “en la comuna de Santiago de conformidad a lo que dispone la Orde-
nanza de Aseo N° 62, se prohibe repartir volante en la via pablica, motivo por el cual los
promotores que ejecutan esa actividad por encargo de la demandada trasgreden la norma
reglamentaria comunal” (énfasis agregado).

La normativa espafiola es un ejemplo de regulacién del supuesto sugerido como acto
de competencia desleal. Asi, la Ley 3/1991, de 10 de enero de 1991, de competencia des-
leal, dispone:

“Articulo 15. Violacién de normas.

1. Se considera desleal prevalerse en el mercado de una ventaja competitiva adquiri-
da mediante la infraccién de las leyes. La ventaja ha de ser significativa.

2. Tendrd también la consideracién de desleal la simple infraccién de normas juridi-

cas que tengan por objeto la regulacién de la actividad concurrencial™®.

Nétese que mientras el numeral segundo sanciona la violacién de la legislacién espe-
cifica sobre competencia, el numeral primero, en linea con nuestra tesis, considera desleal,
sin distincién, la “infraccién de leyes”, sean éstas tributarias, sectoriales o de otra naturale-
za, que se traduzca en una ventaja para un competidor.

El Tribunal Supremo de Espafia ha explicado con nitidez la diferencia entre estos nu-
merales del articulo transcrito:

“Dos son las infracciones tipificadas en el articulo 15 de la Ley 3/1991. En ambas el
comportamiento desleal presupone la infraccién de normas juridicas, en un sentido
material. Pero asi como en el supuesto descrito en el apartado 2 las mismas han de
tener por objeto la regulacién de la actividad concurrencial, esto es, han de estar
destinadas directamente a cumplir la funcién de ordenar el mercado y disciplinar las
conductas competitivas de quienes en €l participan, las normas a las que se refiere el
supuesto del apartado 1 no integran el ordenamiento concurrencial, razén por la que
el legislador —que no pretende sancionar como desleal toda clase de violacién norma-

8 Turismo CHi Gu CHON Kim LTpA. CON KOREANA TRAVEL LTDA. (2000). Confirmado por la Corte Suprema,
Turismo Crr Gu CHON Kim LTDA. cON KOREANA TrRAVEL LTDA. (2000).

9 PREUNIVERSITARIO PEDRO DE VALDIVIA CON ESTABLECIMIENTOS EDUCACIONALES LA ALAMEDA LimiTapA (2014),
cons. 12°.

6 Similar regla se encuentra en Colombia donde la Ley 256 de 1996, sobre competencia desleal, establece den-
tro de su catdlogo de conductas, la infraccién de leyes. En efecto, su articulo 18 dispone: “Violacién de normas.
Se considera desleal la efectiva realizacién en el mercado de una ventaja competitiva adquirida frente a los com-
petidores mediante la infraccidn de una norma juridica. La ventaja ha de ser significativa”.
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tiva— exige que la infraccién genere en beneficio del infractor una ventaja competiti-
va, de la que, por ello mismo, no disfrutardn quienes hubieran optado por cumplir el
mandato legal por aquel desatendido (...). Solo en este supuesto la conducta ilicita
se entiende que afecta al correcto funcionamiento del mercado, falsedndolo. En un
caso —el previsto en el apartado 2—, se considera que el normal desenvolvimiento
del sistema concurrencial sufre con la misma infraccién, mientras que en el otro —el
previsto en el apartado 1- la causa de la perturbacién no es ésta, sino la obtencién
de un beneficio del que no disponen los agentes cumplidores, pues no se toleran las

ventajas competitivas obtenidas con el incumplimiento de normas generales™'.
) g

En relacién con el mismo articulo 15, la doctrina, con razén, ha observado que la li-
bre competencia en el mercado parte de la base segin la cual todos los competidores deben
cumplir las obligaciones legales que les corresponden. Por ello quien compite violando las
normas legales que deberfa cumplir se sittia en una posicién ventajosa frente al resto de los

participantes en el mercado que compiten con ¢]*

y que, sin perjuicio de que el ilicito del
articulo 15 no constituye una sancién general al incumplimiento de concretas obligaciones

legales o reglamentarias, sino una sancién diferente y compatible,

“puede decirse también que este ilicito por deslealtad contribuye indirectamente a
fortalecer el cumplimiento de dichas obligaciones por los agentes econémicos que
concurren en el mercado, pues el reproche de deslealtad y la sancién de esa conducta
por medio de la legislacién de competencia desleal podrdn sumarse a las sanciones
previstas para el incumplimiento de las normas juridicas en cada caso concreto”.

2. LA TUTELA DEL COMPETIDOR PERJUDICADO

La relevancia prdctica de la calificacién del incumplimiento de obligaciones legales,
con los requisitos que hemos sefialado, como acto de competencia desleal radica en que
los competidores perjudicados pueden recurrir a los diversos remedios que franquea la ley
contra esos actos que los facultan para ejercer, conjunta o separadamente, las siguientes
acciones: (i) accién de cesacidn del acto o de prohibicién del mismo si atin no se ha puesto
en prictica, (ii) accién declarativa de acto de competencia desleal, si la perturbacién creada
por el mismo subsiste, (iii) accién de remocién de los efectos producidos por el acto, me-
diante la publicacién de la sentencia condenatoria o de una rectificacién a costa del autor
del ilicito u otro medio idéneo, y (iv) accién de indemnizacién de los perjuicios ocasiona-
dos por el acto, sujeta a las disposiciones del Titulo XXXV del Libro IV del Cédigo Civil
(art. 5° de la ley N° 20.169)%.

I

v LaBORTEAM SL con GuArisco INDUSTRIA TEssILE SPA (2011).
2 BErcovITZ (2006) p. 377.
> CArBAJO (2011) p. 412.
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El desarrollo de estas acciones puede verse en CONTRERAS (2012) pp. 165-193; Lorez (2021), pp. 81-95.
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VI. EL ARRENDAMIENTO DE INMUEBLES MEDIANTE PLATAFORMAS
DIGITALES COMO UN CASO DE ABUSO DEL DERECHO: UN SUPUESTO
DE ABUSO DE LIBERTAD DE EMPRESA; UN SUPUESTO DE ABUSO DEL
DERECHO DE LA PROPIEDAD DE LOS OFERENTES DEL INMUEBLE

En lo que dice relacién con el abuso del derecho, advertimos, a nuestro juicio, su
presencia desde dos perspectivas. En primer lugar, la competencia desleal misma es un
caso de abuso del derecho, en lo que nos ocupa, un abuso de la libertad de competir, pero,
ademds, hay un abuso en el ¢jercicio del derecho de propiedad de parte de los oferentes de
los inmuebles.

1. UN SUPUESTO DE ABUSO DE LIBERTAD DE EMPRESA

Como hemos explicado, a nuestro juicio, el incumplimiento de obligaciones legales
de forma relevante o significativa que tenga como consecuencia que un competidor quede
en una posicién mejorada frente a los otros constituye un acto de competencia desleal, y
ésta, en opinién de una doctrina pacifica, es un caso de abuso del derecho.

Asi Contreras explica que

“la teorfa de la competencia desleal es una forma especializada de la teorfa general
del abuso de derecho; a saber, el abuso de la libertad de concurrencia. El derecho a
competir forma parte del orden publico econémico y, en tal calidad, tiene una esen-
cia social. Es por ello que su ejercicio fuera de los limites impuestos por la ley y el es-
piritu de la misma debe considerarse abusivo, constituyendo una fuente de responsa-
bilidad para el infractor. Este abuso se materializa cuando las conductas competitivas
exceden el interés juridicamente protegido por las normas constitucionales y legales
que reconocen la libertad de competir y desarrollar cualquier actividad econémica,

con lo cual dejan de estar autorizadas por la Constitucién y la legislacién™®.

La misma idea se ha expresado sefialando que el juez debe establecer la legitimidad
o ilegitimidad del medio atendiendo a si su utilizacién para desviar la clientela del compe-
tidor afectado implica o no un abuso de la libertad de competir. Ello, “pues la utilizacién
de medios ilegitimos implica un abuso o ejercicio antijuridico del derecho subjetivo que
la Constitucién y las leyes reconocen a los agentes de mercado para competir y desarrollar
una actividad econémica”®.

2. UN SUPUESTO DE ABUSO DEL DERECHO DE LA PROPIEDAD DE LOS OFERENTES DEL
INMUEBLE
Respecto de esto, Penailillo hace ver que el adverbio “arbitrariamente” que incluye el
articulo 582 del Cédigo Civil, cuando define el dominio o propiedad, debe conjugarse con

¢ CONTRERAS (2012) p. 34.
6 INnosTrROzA (2017) pp. 42-43. En el mismo sentido, BANFI (2014) p. 40, Banrr (2013) pp. 120-132, 151 y
191, BARROS (2020) p. 689, BERNET (2014) p. 444, MASSAGUER (1999) p. 147.
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su complemento “no siendo contra la ley o contra derecho ajeno” que permite morigerar
y atn impedir la arbitrariedad y el abuso® y que se ha ido imponiendo la regla de que las
colisiones en las relaciones de vecindad han de salvarse aplicando un criterio de normalidad
en el ejercicio de los derechos que a cada vecino corresponde y conforme al normal destino
de los bienes que fisicamente originan la contigiiidad, considerando las caracteristicas ma-
teriales, ambientales, culturales, etc., del vecindario; asi, quien se aparte de ese ejercicio o
uso normal, considerando aquellos factores, se pondrd, a lo menos en principio, al margen
de lo que puede denominarse “licita relacién de vecindad™®.

En la misma linea argumentativa, se ha indicado como una de las restricciones al
dominio el abuso del derecho. El ejercicio del derecho subjetivo, dice Alessandri, princi-
palmente el de propiedad, puede realizarse conforme a las disposiciones legales y al destino
social de aquél; pero atn asi puede perturbar, en mayor o menor medida, el goce o ejercicio
de otro derecho subjetivo (o el derecho de propiedad de otros). El titular de este dltimo debe
tolerar las molestias en cierto grado, porque la convivencia humana y la concurrencia de de-
rechos obligan a soportar las perturbaciones consiguientes al ejercicio del derecho ajeno;

“pero la tolerancia tiene su limite. La teoria del acto excesivo trata de determinar
cudl es ese limite y de evitar, asi, la colisién de los derechos. En general, un acto es
excesivo cuando la molestia o el perjuicio que causa a los terceros excede la medida
de los inconvenientes normales que trae la convivencia humana y la concurrencia

de derechos”®.

Es ilustrativo a este respecto el Cédigo Civil portugués que dispone en su articulo
334: “Es ilegitimo el ejercicio de un derecho cuando el titular excede manifiestamente los
limites impuestos por la buena fe, las buenas costumbres o el fin social y econémico de ese
derecho” (en términos muy similares, entre otros, articulo 7.2 del Cédigo Civil espanol™;
articulo 10 inc. 2° del Cédigo Civil y Comercial argentino”).

El abuso del derecho, puede resumirse, “es un ejercicio antifuncional de un deter-

minado derecho propio, que contrarfa lo razonable y lo justo. Para que se configure se

¢ PENAILILLO (2019) p. 293.
8 PENAILILLO (2019) p. 470.
®  ALESSANDRI y otros (1993) p. 80. En términos similares Barros dice: “El abuso de derecho como correctivo del
ejercicio excesivo o anormal del derecho. Por mucho que el ejercicio de un derecho se enmarque en los limites
externos que le fija la ley, son imaginables hipétesis en que el ejercicio concreto de ese derecho, atendidas las par-
ticulares circunstancias, resulta de tal modo contrario a exigencias minimas de sociabilidad y de buena fe en las re-

laciones reciprocas, que debe ser limitado por el derecho objetivo. Este es genéricamente el fundamento mds acep-
tado para la doctrina del abuso del derecho”. BArRrROS (2020) p. 670. Véase también GARCIA (2017) pp. 275-287.

70 “La ley no ampara el abuso del derecho o el ejercicio antisocial del mismo. Todo acto u omisién que por la in-

tencion de su autor, por su objeto o por las circunstancias en que se realice sobrepase manifiestamente los limites
normales del ejercicio de un derecho, con dafio para tercero, dard lugar a la correspondiente indemnizacién y a la
adopcién de las medidas judiciales o administrativas que impidan la persistencia en el abuso” (énfasis agregado).

7l “La ley no ampara el ejercicio abusivo de los derechos. Se considera tal el que contrarfa los fines del orde-
namiento juridico o el que excede los limites impuestos por la buena fe, la moral y las buenas costumbres”

(énfasis agregado).
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requiere que un derecho sea ejercido de un modo injusto, inequitativo o irrazonable, con
afectacién de los derechos de otros™>.

Al igual que el resto de los derechos subjetivos el de propiedad reconoce limites de-
finidos por el derecho ajeno (en este caso, el de los otros propietarios) o por las normas de
derecho objetivo que le son aplicables.

De ahi que el Derecho no puede tolerar la satisfaccién de los propios intereses, en
la especie, de los propietarios oferentes, en desmedro de la tranquilidad, seguridad, am-
biente (ruidos, higiene) y otros derechos del resto de los copropietarios en los edificios o
comunidades. Las molestias no deben exceder la normal tolerancia teniendo en cuenta las
condiciones del lugar —en el caso, generalmente, propiedad horizontal—; asf lo exige el uso
normal y regular de la propiedad por oposicién a un ejercicio abusivo de la misma.

En la actividad de hospedaje que comentamos, claramente los propietarios que ofre-
cen sus unidades para alojamientos turisticos se apartan del criterio de normalidad en el
ejercicio de su derecho de propiedad y exceden los limites de la buena fe, desde que ellos
saben, probablemente desde su adquisicién, el destino o fin habitacional de los edificios o
condominios en que se encuentran los inmuebles que ofrecen mediante plataformas digita-
les y, ademds, tienen conocimiento de las variadas externalidades negativas o perturbaciones
que se producirdn para el resto de los copropietarios. Se ataca el derecho de los vecinos y
el interés general de la comunidad, cuando la intensidad y/o continuidad de esas molestias
viene a ser intolerable para ellos, y excede la normal tolerancia y la medida de las incomo-
didades ordinarias de la vecindad; configurdndose, asi, un abuso o un acto excesivo en el
ejercicio del derecho de propiedad.

En este conflicto de intereses —la facultad de disposicién de los propietarios oferen-
tes, por una parte, y el derecho a la tranquilidad y seguridad del resto de la comunidad- la
balanza debe inclinarse, cumpliéndose los requisitos dichos, en favor de los dltimos y el
interés individual debe ceder ante el beneficio colectivo o comun.

Cabe senalar que no es necesario el dolo o mala fe de parte de los oferentes de los in-
muebles, pues como sefiala la doctrina en caso de ejercicio abusivo de un derecho, el dafio
producido usualmente serd atribuible a la notoria desconsideracién (en la especie, de parte
de los oferentes) de un deber implicito de cuidado (culpa) o una intencién desviada (dolo)
y en este ultimo supuesto aun cuando el causar dafio a otro no haya sido el principal pro-
pésito perseguido por el agente. De este modo, es posible asumir que se ha incurrido en el
ejercicio doloso de un derecho (propiedad) cuando este se ejerce con la intencidn de satis-
facer el propio interés (de los oferentes en lo que venimos comentando), pero aceptando el
perjuicio ajeno (de los otros copropietarios) como una consecuencia de la propia conducta.
De ahi, que en las hipdtesis de abuso que consisten en actos contrarios a las exigencias de
conducta minimas que plantea la sociabilidad (buenas costumbres) o contrarios a la lealtad
debida en la relaciones reciprocas (buena fe), no resulta necesaria la intencién de dafiar
para que el abuso quede configurado; buena fe que “hace referencia a las expectativas nor-

72 HERRERA y CARAMELO (2015) p. 37.
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mativas que se pueden tener respecto de los vecinos (esto es, lo que se tiene derecho a espe-
rar de ellos en razén de deberes no escritos de consideracién del interés ajeno)””.

La tutela que pueden impetrar los perjudicados consiste, fundamentalmente, en
una indemnizacién de perjuicios, ya que el abuso del derecho, actualmente, la doctrina lo
entiende y encuadra como un caso de responsabilidad extracontractual’, lo cual estd en ar-
monfa con lo dispuesto en la letra d) del articulo 5° de la ley sobre competencia desleal, al
cual ya hicimos referencia, que permite ejercer, entre otras, una “accién de indemnizacién
de los perjuicios ocasionados por el acto, sujeta a las disposiciones del Titulo XXXV del Li-

bro IV del Cédigo Civil”.

VII. CONCLUSIONES

El ofrecimiento de inmuebles por periodos cortos a través de plataformas digitales es
ilegal, pues se afecta el derecho de propiedad de los otros copropietarios; lo es también, por el
cardcter comercial de los arriendos, cuestién prohibida por los reglamentos de copropiedad, y
por ser esa actividad una conducta constitutiva de competencia desleal y abuso del derecho.

El incumplimiento relevante o significativo de la legislacién comin de orden tri-
butario, municipal, sectorial o de otra naturaleza deja a los oferentes de esos inmuebles
en una posicién inmerecidamente mejorada que falsea las condiciones de la competencia,
produciéndose asi, por medios ilegitimos, una desviacion de clientela que sanciona la legis-
lacién sobre competencia desleal. Hay que acoger la disrupcién tecnoldgica, la innovacién
y nuevas modalidades de contratacién que favorezcan a los usuarios, pero en igualdad de
condiciones para todos los competidores u oferentes.

Las plataformas como Airbnb, y otras de similar naturaleza, son solo intermediarias
entre oferentes y usuarios y no prestan un servicio de alojamiento, pues ellas no fijan los
precios, no son propietarias ni oferentes de los inmuebles sino solo un soporte tecnolégico
para mediar entre la oferta y demanda de inmuebles para periodos breves de estadia.

Hay un abuso del derecho ya que los oferentes no ejercen su derecho de propiedad
conforme al criterio de normalidad en el ejercicio de las facultades que les confiere el domi-
nio ni conforme al normal destino de esos inmuebles, que ordinariamente es habitacional,
y que no admiten una explotacién comercial por las muchas externalidades negativas que
conlleva el hospedaje temporal de personas extrafias a la comunidad.

La existencia de plataformas como Airbnb y otras permiten que inmuebles generen
ingresos adicionales para sus propietarios y que usuarios encuentren alternativas mds eco-
némicas de alojamiento. Sin embargo, debido a que las plataformas de alquiler de viviendas
entre particulares de corto plazo generan externalidades negativas sustanciales, tales como
la perturbacién de la convivencia y la disminucién de ingresos en el sector hotelero, suma-
do al incumplimiento de variada legislacién, hacen que la industria necesite ser regulada.

7> BARROS (2020) pp. 680, 694-695.
7 Ver, por todos, BARROS (2020) p. 694.
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LA SUBPARTICIPACION: UN CASO DE SOCIEDAD SIN
PERSONALIDAD JURIDICA EN EL CODIGO CIVIL

SUB-PARTICIPATION: AN UNCORPORATED PARTNERSHIP CASE
IN THE CIVIL CODE

GUILLERMO CABALLERO GERMAIN’

RESUMEN: La tesis de este trabajo es que la subparticipacién es una sociedad. La doctrina
mayoritaria entiende que la sociedad forma necesariamente una persona juridica distinta de
los socios y, por consiguiente, la subparticipacién no puede ser una sociedad. Esa nocién
restrictiva de sociedad, en nuestra opinién, no se ajusta a las reglas del Cédigo Civil, que
califican expresamente a la subparticipacién como sociedad, aunque carezca de personalidad
juridica. La subparticipacién como sociedad interna tipica nos permite recuperar la sociedad
puramente obligacional, largo tiempo olvidada por nuestra doctrina.

Palabras clave: Subparticipacién, Sociedad, Personalidad juridica.

ABSTRACT: The thesis of this paper is that sub-participation is a partnership. Most scholars
argue that partnerships necessarily constitute legal entities and, therefore, sub-participation
cannot be a partnership. This narrow definition of partnership, in our opinion, does not fit
with the regulation of partnerships contained in the Civil Code, which expressly qualifies
sub-participation as a “partnership”, despite the fact that it is not a legal entity. Sub-partici-
pation, as typical internal partnership, enables us to recover partnerships as a pure contrac-
tual relationship, long forgotten by our scholarship.

Keywords: Sub-participation, Partnership, Legal entity.

INTRODUCCION

La comprensién de ser la personalidad juridica algo inherente a una sociedad es pre-
dominante en nuestra doctrina y jurisprudencia, al punto de unirlas indisolublemente: no
hay sociedad sin personalidad juridica'. Esa visién restringida de la sociedad se funda en la
regla de formar la sociedad una persona juridica distinta a los socios individualmente consi-
derados, establecida en el articulo 2053, inciso 2° del Cédigo Civil chileno®.

" Abogado. Doctor en Derecho, Universidad Auténoma de Madrid. Profesor Asociado de Derecho comercial
de la Universidad de Chile. Direccién postal: Pio Nono 1, Providencia, Chile. Correo electrénico: geaballero@
derecho.uchile.cl. Este articulo forma parte del Proyecto Fondecyt Regular N° 1200781.

' Entre otras sentencias de la Corte Suprema: Flores Gonzdlez con Comercial Aillén Hermanos Ltda. (2012);
Banco Bilbao Vizcaya con Troncoso Parra (2012); Palau Guzmdn (2018). En la doctrina, por todos, Puca ViaL
(2014) p. 79.

2 Conviene recordar que esa regla fue incorporada en el denominado “Proyecto Inédito”, en la dltima etapa de
la formacién del Titulo XXVIII “De la sociedad”, sin que hasta ahora se conozcan las razones para esa profunda
innovacién. GUzMAN (1982) p. 373.
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En nuestra opinidn, la interpretacién mayoritaria es errada y problemdtica. Errada
porque se centra exclusivamente en el inciso 2° del articulo 2053 del Cédigo Civil, sin
tomar en consideracién otras normas del propio Titulo XXVIII, como aquella que regula
la subparticipacidn, objeto central de este trabajo. La doctrina mayoritaria ha privilegiado
una exégesis formal de nuestro Cédigo Civil en el dmbito societario, poniendo en el centro
del sistema societario la personalidad juridica, por sobre una comprensién sistemdtica de
las normas de la sociedad contenidas en el Cédigo Civil a partir de la cual debe entenderse
la sociedad personificada solo como el modelo usual®. Problemdtica porque no obstante
las ventajas que supone dotar a la sociedad de personalidad juridica, ello también genera
inconvenientes. El mds evidente es impedir poner a disposicién del publico estructuras
societarias carentes de personalidad juridica. Otro, menos notorio, pero mds grave, es el
empobrecimiento de la “caja de herramientas” societaria. La doctrina predominante, al des-
conocer la existencia de sociedades sin personalidad juridica ha renunciado al rico acervo
juridico cultivado durante siglos para explicar las relaciones entre los socios de una sociedad
carente de subjetividad juridica. A tal punto ha llegado la hegemonia de la sociedad perso-
nificada, que los operadores juridicos quedan desconcertados ante la idea de una sociedad
carente de la misma, no obstante que ello fue, durante siglos, la regla general. A pesar de
todo, existe interés por utilizar figuras societarias carentes de personalidad juridica, como lo
prueba una consulta realizada sobre la subparticipacién al Servicio de Impuestos Internos
el ano 2014, el que en su respuesta refleja tanto la falta de comprensién del articulo 2088
Cédigo Civil, como las consecuencias pricticas de la interpretacidén restrictiva imperante de
no existir sociedad sin personalidad juridica en nuestro ordenamiento®.

Quién con mayor claridad ha defendido la licitud de la sociedad sin personalidad
juridica en nuestro ordenamiento es Puelma Accorsi, quien sostiene que el articulo 19
Ne 15 de la Constitucién reconoce el derecho de “asociarse sin permiso previo”, agregan-
do el inciso segundo de la misma disposicién que “para gozar de personalidad juridica,
las asociaciones deberdn constituirse en conformidad a la ley”. Por lo anterior, el autor
sostiene que los socios pueden pactar la exclusién del surgimiento de una persona juridica
a consecuencia de la celebracién de un contrato de sociedad, exclusién que el propio codi-
ficador ha realizado, como, por ejemplo, en las cuentas en participacidn, una sociedad sin
personalidad juridica de cufio legal®. Por nuestra parte, concordamos con el planteamiento
de Puelma Accorsi, agregando a los referidos argumentos otro —aqui nuestro aporte— de co-
herencia al interior del propio Titulo “De la sociedad” del Cédigo Civil, donde se regula la
subparticipacién. La idea central de esta investigacién es demostrar el cardcter de sociedad
sin personalidad juridica de la subparticipacién y explicar su régimen juridico. Para llevar

* Bello introdujo una notable innovacidn al establecer de forma expresa la personalidad juridica como un efec-
to de la sociedad. Ese progreso no pretendfa eliminar de nuestro ordenamiento la sociedad sin personalidad ju-
ridica. Ha sido la doctrina predominante la que ha convertido la innovacién de Bello en un exceso dogmdtico,
al interpretar que no existen en nuestro ordenamiento sociedades sin personalidad juridica.

* Consulta al Servicio de Impuestos Internos “Respecto de las normas tributarias aplicables a la situacién que
regula la parte final del articulo 2.088 del Cédigo Civil”. Oficio ordinario N° 190, de fecha 31 de enero de
2014, sobre la cual volveremos mds adelante (infra 11.2).

> PuELMA (2006) pp. 99-101 y 172-174. El punto ahora planteado es discutido infra 1.2.2.
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adelante esta tarea, el trabajo se estructura de la forma siguiente: primeramente, se estudian
la naturaleza de la subparticipacién societaria y la utilidad de la figura en la prictica actual
(I). La segunda seccién presenta una descripcién del régimen juridico (II), finalizando con
una reflexién sobre las nuevas preguntas que la subparticipacién abre sobre la nocién de so-
ciedad en nuestro ordenamiento (III).

I. LA NATURALEZA DE LA SUBPARTICIPACION

La subparticipacién aparece regulada en nuestro Cédigo Civil en los términos si-
guientes:

Ningtin socio, aun ejerciendo las mds amplias facultades administrativas, puede in-
corporar a un tercero en la sociedad, sin el consentimiento de sus consocios; pero
puede sin este consentimiento asociarle a si mismo, y se formard entonces entre él y
el tercero una sociedad particular, que solo serd relativa a la parte del socio antiguo
en la primera sociedad®.

La subparticipacién, respetando estrictamente el cardcter intuito personae de la socie-
dad colectiva, ofrece una configuracién apta para el aprovechamiento de la parte de socio a
través de la formacién de una sociedad interna, segtin se explicard, en el mismo orden, en
los apartados siguientes.

1. LA FUNCION DE LA FIGURA

La funcién de la subparticipacién es permitir el aprovechamiento de la parte de
socio. El vinculo de confianza entre los socios colectivos (intuito personae) es el reflejo de
tratarse esta —en su modelo puro— de una sociedad de trabajo, donde cada socio tiene fa-
cultades de administracién y representacién y responde con su patrimonio individual de las
deudas de la sociedad a prorrata de su interés social’. Cada socio, entonces, puede afectar
no solo el éxito de la empresa acometida en comun sino el patrimonio individual de sus
consocios, sin limitacién de responsabilidad. Por lo anterior, no es permitido a un socio in-
corporar a un tercero en la sociedad sin el consentimiento de los demds socios®.

El referido cardcter intuito personae de la sociedad colectiva inmoviliza la participa-
cién de cada socio. Esta, no obstante formar parte del patrimonio individual de un socio,
no puede circular sin el consentimiento de los consocios y ello pugna con el principio de
la libre circulacién de los bienes’. La subparticipacién ofrece una solucién a esta dificultad:

¢ Art. 2088, Cédigo Civil

7 ZIMMERMANN (1996) p. 454; Puca (2021) pp. 79-83.

8 Esta idea tiene dificil acomodo en una sociedad de responsabilidad limitada, pues la limitacién de responsa-
bilidad solo al capital invertido disminuye los riesgos para los socios la incorporacién de un tercero. Explicar
el cardcter intuito personae en una sociedad de responsabilidad limitada es una tarea pendiente de nuestra doc-
trina, al igual que, en general, la propuesta de una construccién razonable de una sociedad de responsabilidad
limitada de base personalista.

* Lira (1956) pp. 67-71.
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formar con un tercero una sociedad “relativa a la parte del socio antiguo en la primera
sociedad” sin el consentimiento de los consocios'’, y de ese modo permitir al socio aprove-
char su parte de interés en la sociedad''.

La subparticipacién es “la participacién integral y permanente en la economia de la
parte de socio”?. La formacién de la subparticipacién comprende los aportes del socio an-
tiguo y del subparticipe. El subparticipe aporta dinero, trabajo u otros bienes, sin ingresar
en la sociedad antigua. El socio antiguo o participe principal aporta la parte de socio, sin
ceder su parte de socio al subparticipe y, por consiguiente, conservando intacto el cardcter
intuito personae de la sociedad colectiva'®.

Precisamente por lo anterior, la formacién de una subparticipacién es un derecho
individual del socio, cuyo ejercicio no estd sujeto al consentimiento de los demds socios'.
Dispensado el socio de ese consentimiento, se le facilita el aprovechamiento de su parte de
un modo compatible con el cardcter intuito personae de la sociedad colectiva civil. Los con-
socios no pueden oponerse a la decisién de un socio de asociar a un tercero a su parte en la
sociedad, pues las relaciones del socio en la sociedad antigua y en la nueva sociedad operan
en esferas separadas.

La subparticipacién recae sobre la cuota o parte de interés del socio antiguo. La posi-
cién de socio se configura en la sociedad colectiva civil como un (tdnico) derecho subjetivo,
comprensivo de un conjunto de derechos, deberes y obligaciones de contenido econémico y
politico nacidos de la relacién juridico-societaria. De esta forma, la parte de interés de un so-
cio puede ser objeto de negocios juridicos de forma independiente a las participaciones de los
consocios, en nuestro caso, a fin de formar con un tercero una “sociedad particular”®.

La subparticipacién puede pactarse sobre la cuota de interés de un socio en cualquier
sociedad de personas, pues en todas ellas cumple la funcién de facilitar el aprovechamiento de
la parte de socio'®. Asf, por ejemplo, el socio de una sociedad de responsabilidad limitada civil
puede acordar con un tercero formar una sociedad sobre su cuota en la sociedad, aprovechan-
do econémicamente su parte de socio en la referida sociedad de responsabilidad limitada.

10 Art. 2088, Cédigo Civil.

""" GIRON (1976) p. 606.

12 Paz-ARes (1993d) p. 1475. La subparticipacién puede cumplir diversas funciones, como, por ejemplo, faci-
litar a un socio, carente de recursos liquidos, la concurrencia en un aumento de capital de la sociedad antigua o
conseguir el capital necesario para participar de una futura sociedad.

13 Si el socio antiguo cede totalmente su interés en la sociedad, se tratarfa de una venta, no de una sociedad
SCHWING (1935) p. 152; Paz-Ares (1993d) p. 1475. En ese caso, la cesién de derechos sociales, al no contar
con el consentimiento de los consocios, serfa ineficaz. ZAMORA SASO ¥ OTRO CON SOCIEDAD AGRICOLA ¥ GANADERA
CHaraco LimitapA (2012); VASQUEZ cON DELGADO VERGARA Y OTROS (2012); CABALLERO (2017) passim, especial-
mente p. 388.

" En el caso de una sociedad colectiva mercantil, la formacién de una subparticipacién tampoco estd sujeta a
la autorizacién previa de los consocios (Art. 404 N° 3, Cédigo de Comercio).

5 Paz-ARres (1993a) p. 1327.

16 La doctrina se ha manifestado a favor de admitir la subparticipacién también respecto de la posicién de so-
cio en las sociedades de capital. MARTINEZ (2011) p. 76.
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2. LA CALIFICACION JURIDICA DE LA SUBPARTICIPACION

El uso de la expresién “sociedad particular” demuestra que, para el propio codificador,
estamos ante una sociedad. A favor de la calificacién de la subparticipacién como una socie-
dad, en nuestra opinién, militan tanto argumentos histéricos (2.1.) como sistemdticos (2.2).

2.1  Las fuentes histdricas

La fuente remota de la norma en estudio es el derecho romano, como lo atestiguan
dos fragmentos de Ulpiano recogidos en el Digesto: “El que es admitido socio, es socio so-
lamente para aquel que lo admitié; y con razén, porque como la sociedad se contrae por el
consentimiento, no puede ser socio mio el que yo no quise que fuera socio; ;qué, pues, si lo
admitié mi socio? Es socio de él solo”"7; y “Porque el socio de mi socio no es socio mio”'%.

Estas reglas romanas pasaron posteriormente al Cdédigo Civil francés donde la
subparticipacién es regulada en los términos siguientes'’: “Chaque associé peut, sans le
consentement de ses associés, s'associer une tierce personne relativement a la part qu’il a
dans la société; il ne peut pas, sans ce consentement, I'associer a la société, lors méme qu’il
en aurait 'administration™.

La influencia francesa, a su turno, en la regulacién de la subparticipacién en nuestro
Cédigo Civil es evidente no solo por la semejanza entre los textos, sino por las fuentes utili-
zadas por Bello?'. Ese influjo probablemente tuvo a Delvincourt como fuente directa, quien

trataba de la subparticipacién en su famoso Cours de Code civil en los términos siguientes™:

Lassocié, méme administrateur, ne peut associer un tiers 4 la société, sans le consen-
tement de ses co-associés; mais il peut, sans ce méme consentement, se I'associer 4
lui- méme; et il se forme alors, entre lui et ce tiers, une société particuliere, relative
seulement a la part qu’il a dans la premiere société®.

Delvincourt, como era el estilo de la época, no agrega mucho a lo que ya indicaba el
articulo 1861 del Code. Sin embargo, en las explicaciones anotadas al final del libro, agrega

7" D. 17.2.19. Traduccién de GARCIA DEL CORRAL (1889).

18 D. 17.2.20; D. 50.17.47. Traduccién de GARcia DEL CORRAL (1889).
1 TROPLONG (1843) par. 756; GIRON (1976) p. 606.

2 Art. 1861 original.

21 Una referencia expresa al articulo 1861 del Code se incorpora por Andrés Bello en una nota en el Proyec-
to Inédito: “V. Art. 1861, del C[édigo] F[rancés]”. BELLO (1954) p. 795. Sin embargo, la norma en estudio
presenta ya en el Proyecto de 1842 la fisonomia actual, con diferencias menores. Los proyectos anteriores al
Proyecto Inédito, decfan “aun siendo administrador” en vez de “aun ejerciendo las mds amplias facultades admi-
nistrativas”, “coasociados”, en vez de “consocios”, “coasocidrsele” por “asociarle” y “formdndose” en vez de “y se
formard”. BELLO (1954) p. 795.

22 Asi se desprende de la nota de Bello en el Proyecto de 1853 al inicio del pdrrafo “De los derechos i obligacio-
nes de los socios”, sefialando que “[e]n este Pdrrafo, se ha seguido principalmente a Delvincourt”. AMUNATEGUI
(1888) p. 541. Sobre la influencia de Delvincourt en los distintos proyectos de Cédigo Civil, GuzMmAN (1982)
pp- 422 y 424.

% DerviNncourt (1819) p. 123.
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que los consocios del socio antiguo no tienen accién directa en contra del subparticipe®.
Esta idea concuerda con la de Pothier, otro autor francés con fuerte influencia en el pensa-
miento de Bello sobre la regulacién de la sociedad®.

Pothier califica a la subparticipacién como una “société particuliére” distinta a la so-
ciedad antigua®. Siguiendo las fuentes romanas, Pothier destaca que los consocios pueden
solamente ejercer la actio pro socio en contra de su socio (y no contra el tercero subpartici-
pe) para exigir la entrega de las ganancias o el resarcimiento de las pérdidas generadas por la
actividad del tercero a consecuencia de haberse inmiscuido en los negocios societarios por
la parte de interés puesta en comun, lo que muestra que la subparticipacién excede la pura
reparticién de resultados.

Bello probablemente toma de las referidas fuentes la expresién “sociedad particular”,
utilizada una sola vez en nuestro Cédigo Civil, en la norma en estudio, en un doble senti-
do. Primeramente, en oposicién a la formacién de una sociedad universal de bienes entre el
socio antiguo y el subparticipe, anatematizada entre nosotros por el articulo 2056.1 CC.”.
La segunda acepcién de la voz “sociedad particular” pone de relieve el hecho de tratarse la
subparticipacién de una sociedad distinta a la sociedad antigua. Coexisten la “sociedad par-
ticular”, formada entre el socio antiguo y el subparticipe, y la “sociedad antigua”, formada
por el socio antiguo y sus consocios?.

Los autores franceses que sirvieron de inspiracién a Bello coinciden pacificamente en
que la subparticipacién es una sociedad®. La amplia coincidencia acerca de la naturaleza
societaria de la subparticipacién se comprende al recordar que, en esa época, en Francia,
una sociedad de personas se entendfa como una relacién principalmente obligacional, ca-
rente de personalidad juridica®. Esto dltimo es particularmente util recordarlo al calificar la
naturaleza juridica de la subparticipacién en nuestro ordenamiento, a lo cual dedicamos el
apartado siguiente.

2.2.. Elcardcter societario
En nuestra opinién, la subparticipacién es una sociedad, al concurrir en ellas los
elementos esenciales de la figura. La doctrina mayoritaria considera como elementos esen-

24 DELVINCOURT (1819) p. 461.

» GuzMAN (1982) p. 424; Craro (2013) p. 406 nota 128; y la nota de Pedro Lira Urquieta al inicio del Titulo
XXVIII en BeLro (1954) p. 773.

% PoTHIER (1825) p. 485, par. 94.

¥ La sociedad universal es aquella formada por el aporte del total de los bienes presentes y venideros de los
socios (sociedad universal de bienes) o solamente las ganancias futuras (sociedad universal de ganancias). En
cambio, una sociedad particular recae sobre uno o mds bienes, como cabalmente sucede en el caso de la subpar-
ticipacién: el objeto de la subparticipacién es la parte de socio consistente en un (Gnico) derecho subjetivo,
segun adelantamos.

28 Expresamente en este sentido, TROPLONG (1843) par. 758.

¥ Troplong, también fuente de inspiracién de Bello, afirma que la subparticipacién es “une société particuliere
et distincte”, cuya caracteristica radica en que el subparticipe “chevauche sur son partner et ne se distingue pas
de lui”, TROPLONG (1843) par. 755. En el mismo sentido, GUILLOUARD (1892) pp. 339-340.

% La personalidad juridica de la sociedad civil no fue reconocida por la jurisprudencia francesa sino hasta una
sentencia de la Corte de Casacién de 23 de febrero de 1891, en MERLE (2020/2021) p. 118.
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ciales de una sociedad el aporte, la bisqueda de un beneficio comin, la participacién en
los beneficios y la contribucién a las pérdidas, incluyendo algunos, la affectio societatis’'. La
subparticipacién cumple con todos los elementos esenciales antes mencionados. En efec-
to, el socio antiguo y el subparticipe acuerdan poner en comun respectivamente, la parte
de socio del primero y un aporte por parte del segundo, en vistas a repartir los beneficios
y pérdidas de la explotacién de la parte de interés del socio antiguo. Precisamente por lo
anterior, no son pocos los autores nacionales que también califican a la subparticipacién
como una sociedad®. Mds ain, no solo autores, sino también la propia Corte Suprema se
ha pronunciado favorablemente a la calificacién de la subparticipacién como sociedad:

El caso que ha dado lugar al presente juicio, 6 sea el de un socio que asocia 4 un ter-
cero al negocio que tiene en sociedad 6 participacién con otro, no se halla previsto
en el Cédigo de Comercio sino en el Civil, de modo que es necesario, para resolver-
lo, atenerse 4 las disposiciones del tltimo.

El articulo 2088 del Cédigo Civil, que niega 4 un socio el derecho de incorporar 4
un tercero 4 la sociedad, sin el consentimiento de sus consocios, le concede, sin em-
bargo, la facultad de asociar al tercero a si mismo; pero en tal caso se forma entre él
y el tercero una sociedad particular que solo es relativa 4 la parte del socio antiguo en
la primera sociedad.

Don Alejandro Coudeu asocié 4 la casa Coudeu Camales Hermanos, para la explota-
cién del privilegio 6 invento; y en conformidad al articulo 2088, se formé entre ¢l y
esa casa una sociedad particular, que solo pudo extenderse 4 la parte que don Alejan-
dro tenfa en el invento, 6 sea 4 la mitad de él, y consecuencialmente 4 la mitad de los
provechos que su explotacién produjera®.

No obstante existir un juicio favorable acerca de la naturaleza societaria de la subpar-
ticipacién tanto en parte de la doctrina como de la jurisprudencia, su reconocimiento

3 Concuerdan, al menos, en los referidos elementos esenciales, PaLma (1928) p. 152 (incluyendo la affectio
societatis); TORO (1935) pp. 62-76; ALESSANDRI (1936) pp. 198 y 199 (incluyendo la affectio societatis); VARELA
(1955) pp. 160-165 (incluyendo la affectio societatis); OLAVARRIA (1969) p. 233; MEza (1992) p. 337 (inclu-
yendo la affectio societatis); UBILLA (2005) pp. 137-159; PUELMA (2006) pp. 66-86; SANDOVAL (2007) pp. 19-27
(incluyendo la affectio societatis); Baeza (2008) pp. 565-576 y 594-626 (agregando la personalidad juridica);
CONTRERAS (2011) pp. 388-390 (incluyendo la affectio societatis); VASQUEz (2013) pp. 302-324, aunque en
un trabajo posterior (VASQUEZ (2014) p. 144) propone de lege ferenda un concepto amplio de sociedad, cuyos
elementos esenciales son el origen negocial, la existencia de un fin comin y la contribucién de todos los socios
a su realizacién; JEQUIER (2014) pp. 37-97 (incluyendo la affectio societatis para las sociedades personalistas) y
Puca (2021) p. 49.

32 En este sentido, ALESSANDRI (1936) p. 208; CLaro (1923) p. 202; Siva (1933) p. 66 Neo 56; Baeza (1981)
p. 124; Meza (1992) p. 337; MEza (1946) p. 23. La subparticipacion es admitida por las cortes de Inglaterra,
Escocia y Australia, bajo la denominacién de subpartnership. MORSE y BRAITHWAITE (2020) p. 36.

3 ConTrERAS cON CoUuDEU (1906) considerando 5°. Esta es la tinica sentencia de la Corte Suprema, hasta donde
hemos podido investigar, sobre subparticipacién. En ella, la subparticipacién no solo es calificada como una so-
ciedad, sino que se reconoce su aplicacion a las cuentas en participacién: si el socio gestor o participe asocia a un
tercero a su cuota estamos ante una subparticipacion. La decisién judicial es coincidente con la opinién de Tro-
plong, quién no solo admite la figura, sino que indica su utilizacidn “tres-souvent” (TROPLONG (1843) par. 767).
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como sociedad no es undnime. Una objecidn a la naturaleza societaria de la subparticipa-
cién puede construirse ante la ausencia de personalidad juridica: si toda sociedad “forma
una persona juridica”* y la subparticipacién, segiin hemos explicado, no genera un ente
distinto a los socios, luego la subparticipacién no es sociedad. Este raciocinio descansa
sobre la idea central de ser la personalidad juridica de la sociedad una consecuencia legal

indisponible por los socios. En palabras de Puga Vial:

La personalidad juridica no es elemento de la esencia, ni de la naturaleza del contra-
to de sociedad: es un efecto de dicho contrato, inherente a él. Si alguien forma socie-
dad, ella, a pesar de los socios, tendrd personalidad juridica, porque la ley dice que
as{ acontece, no porque lo pacten las partes®.

Si hemos entendido bien el argumento de Puga Vial, estarfa impedido a los socios
excluir el efecto de generar la sociedad una persona juridica. Aun cuando no compartimos
esa opinién, en la subparticipacién no son las partes sino que la ley la que establece una
sociedad sin personalidad juridica. El fundamento de esta afirmacién radica en que, si la
“sociedad particular” formada entre el socio antiguo y el subparticipe es de aquellas per-
sonificadas, entonces se habrd incorporado a un tercero (la nueva sociedad) a la sociedad
(antigua), siendo esa conclusién incompatible con la regla del primer segmento del articulo
2088 del Cédigo Civil. Por otra parte, si sostenemos que la subparticipacién no es una so-
ciedad, sino otra figura juridica, entonces desconocemos el tenor claro del texto legal (que
califica a la subparticipaciéon de “sociedad”) y la historia de su formacidn, segin esperamos
haber demostrado. En suma, dado que, en nuestra opinién, la subparticipacién es una regla
disefiada legalmente bajo la l6gica de una sociedad sin personalidad juridica, ello no pugna
con la (supuesta) prohibicién de excluir convencionalmente el efecto de generar la sociedad
una persona juridica.

Por todo lo anterior, nuestra propuesta es reconocer, a la luz de las fuentes y de la
coherencia interna de la regla en estudio, que nuestro Cédigo Civil establece sociedades
con y sin personalidad juridica, de modo que la personalidad juridica no es una consecuen-
cia juridica necesaria de toda sociedad. Si bien la sociedad dotada de personalidad juridica
(sociedad externa) corresponde al modelo general en nuestro ordenamiento, la subparti-
cipacién es una sociedad sin personalidad juridica (sociedad interna), segiin explicaremos
seguidamente.

3. LA SUBPARTICIPACION COMO SOCIEDAD INTERNA

La distincidén entre sociedad interna y sociedad externa tiene como criterio determi-
nante la forma de estructurar el contrato. La sociedad interna es aquella configurada como
vinculos puramente obligacionales (por ejemplo, comunicar resultados o distribuir costos),

% Art. 2053, inc. 2°, Cédigo Civil.

3 PuGA (2020) p. 79. En el mismo sentido, Ubilla (2005) p. 4. PuGA sostiene que si falta el precio, ese contra-
to no es una compraventa al igual que si falta la personalidad juridica, ese contrato no serd una sociedad. Puca
(2020) p. 81. El yerro reside en confundir un elemento esencial del contrato (el precio de la compraventa) con
un efecto del contrato (de sociedad, la personalidad juridica). Se trata de problemas juridicos distintos.



Revista Chilena de Derecho, vol. 49 Ne 1, pp. 83 - 100 [2022]

CABALLERO GERMAIN, Guillermo " “La subparticipacién: un caso de sociedad sin personalidad juridica en el Cédigo Civil”

excluyendo los socios los efectos organizativos o externos. En cambio, la sociedad externa es
aquella estructurada como organizacién con relevancia ad extra de la sociedad y, en nuestro
ordenamiento, personificada, y por tanto, generadora de efectos tanto obligacionales (inter-
nos) como organizativos (externos)*.

La clasificacién entre sociedad interna y externa no debe confundirse con aquella
que, en atencién a la publicidad, distingue entre sociedad oculta y sociedad manifiesta. La
sociedad oculta es aquella en que los socios no dan a conocer a terceros la existencia de la
sociedad. En cambio, en la sociedad manifiesta los socios exteriorizan la existencia de la
sociedad con la intencién de que esta participe en el tréfico econémico®. De las clasifica-
ciones antes enunciadas se desprende que usualmente una sociedad interna, serd también
oculta y una sociedad externa, adicionalmente, manifiesta. Sin embargo, ello no necesaria-
mente debe ser asi. Una sociedad interna, puede ser manifiesta si los socios acuerdan darla a
conocer a los terceros, como sucede en el caso de la subparticipacién manifiesta (infra 11.3).

Una sociedad interna carece de personalidad juridica, siendo los socios quienes ac-
tdan individualmente en la consecucién del fin comin. Cada socio actuard en su propio
nombre y los efectos del negocio se radicardn en el patrimonio personal, tnico vinculado
frente a terceros®™. La accién de los socios para exigir el cumplimiento de las obligaciones
emanadas del contrato de sociedad es la actio pro socio®. Asi, por ejemplo, un socio puede
exigir a sus consocios que le reembolsen las sumas que adelanté para financiar un negocio
social en la proporcién estipulada en el contrato de sociedad.

La calificacién de la subparticipacién como una sociedad interna permite resolver la
cuestién del régimen aplicable. Siendo la sociedad colectiva una sociedad externa, las nor-
mas contenidas en el Titulo “De la sociedad” del Cédigo Civil deben aplicarse cum grano
salis, solo en cuanto sean coherentes con el cardcter interno de la subparticipacién. En sub-
sidio, deben aplicarse por analogfa las reglas de las cuentas en participacién, figura con la
cual presenta mayor similitud®.

% Paz-ARES (1993a) pp. 1352-1353 y 1358; FERRARA y CORSsI (1987) p. 173.

% CamMPOBASSO (2017) p. 60.

% Como indica Paz-Ares, “coinciden productor del acto y destinatario de los efectos, coinciden deuda y res-
ponsabilidad; en el lado activo hay comunidad de derechos, en el lado pasivo hay —si concurren varios— obliga-
cién colectiva”. Paz-Ares (1993b) p. 1353.

3 El uso de la actio pro socio durante la explotacién del giro social, sin por ello poner término a la sociedad, no
fue admitido en el Derecho Romano cldsico, sino por el Jus Commune (ZIMMERMANN (1996) p. 471), de donde
ha pasado hasta nuestro cédigo.

4 MARTINEZ (2011) p. 77. Adn si se admite que las cuentas en participacién no sean una sociedad (no es por
cierto, nuestra opinién), no debiera ser un obstdculo para la aplicacién por analogfa de sus reglas a la subpar-
ticipacién. La analogfa no exige una absoluta concordancia entre el supuesto de hecho regulado (cuentas en
participacién) y aquél que presenta una laguna legal (subparticipacién), sino que exista una semejanza entre los
supuestos de hecho y una misma identidad de razén (ratio legis) que, asi justifique su aplicacién a un supuesto
de hecho diverso al expresamente previsto por la ley. Entre la subparticipacién y las cuentas en participacién
existe una semejanza suficiente como para justificar la procedencia de la analogfa. ;Qué otra figura juridica se
asemeja a la subparticipacién? La comunidad presenta diferencias mds fuertes con la subparticipacién que las
cuentas en participacién (infra nota 43). En cuanto a una supuesta imposibilidad de aplicar supletoriamente un
norma mercantil (cuentas en participacién) a una sociedad civil (subparticipacién), baste recordar que las reglas
sobre formacién del consentimiento estdn contenidas en el Cédigo de Comercio, acepténdose pacificamente su
aplicacién ante el vacio existente en el Cédigo Civil; por todos, ABELIUK (2011) p. 60.
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Il. EL REGIMEN DE LA SUBPARTICIPACION

La subparticipacién es una sociedad interna tipica; esto es, regulada expresamente en
el Cédigo Civil. Esa regulacién especifica difiere en algunos aspectos del régimen general de
una sociedad interna, segin explicaremos en los apartados siguientes.

1. LA FORMACION

La subparticipacién tiene su fuente en un contrato de sociedad celebrado entre el
socio antiguo o participe principal y uno o mds subparticipes con la finalidad de repartir las
ganancias y las pérdidas derivadas de la parte o cuota de interés puesta en comun. Se trata
de un negocio consensual, cardcter que subsiste aun cuando la cuota de interés corresponda
a una sociedad solemne, como, por ejemplo, una sociedad de responsabilidad limitada*'.

En cuanto a los sujetos intervinientes, la subparticipacién presenta dos categorias de
socios: el socio antiguo o participe principal y el o los subparticipes. El socio antiguo puede
ser tanto una persona natural como una persona juridica. Este puede formar una o varias
subparticipaciones respecto de su cuota en la sociedad, sin que para ello sea necesario ni la
autorizacién ni el consentimiento de un subparticipe anterior*?. A su turno, el subparticipe
puede ser una o mds personas naturales o juridicas.

2. Los APORTES

A diferencia de la sociedad interna general, en la subparticipacién el aporte del socio
antiguo es tipico: la cuota de interés en la sociedad antigua®®. En cambio, el subparticipe
si bien usualmente aportard dinero o servicios, existe completa libertad para configurar
su aporte, con la limitacién que ellos sirvan a la consecucién de la finalidad comin; en
nuestro caso, la explotacién de la parte de interés en la sociedad antigua. Asi, por ejemplo,
el participe principal, co-administrador separado de la sociedad antigua con facultades de
delegacién, puede asociarse con un subparticipe a fin de que este aporte sus servicios para
colaborar en la gestién de la sociedad antigua®. La subparticipacién no se limita a un pacto
de reparto de utilidades, sino que puede extenderse, como lo indica Pothier, a otras mate-
rias vinculadas a la gestién de la parte de interés coman (infra 1.2.1).

La configuracién patrimonial de la subparticipacién presenta una particular dificul-
tad para quienes estamos acostumbrados a la légica de una sociedad dotada de personalidad
juridica, donde la estipulacién de los aportes, por regla general, sirve de titulo translaticio

41 Paz-ARES (1993d) p. 1476; MARTINEZ (2011) p. 79.

2 MartiNez (2011) pp. 79-80.

% El objeto de la subparticipacién no es la cesién total de la parte de interés del participe principal (supra nota
10), ni tampoco algunos de los derechos de socio, como, por ejemplo, la participacién en los beneficios, figura
que se acerca a un negocio parciario. GIRON (1976) p. 606; Paz-Ares (1993d) p. 1475.

# Si bien internamente se trata de una subparticipacién, frente a los consocios de la sociedad antigua y terce-
ros, el subparticipe aparece como un mandatario del socio antiguo. De ello se sigue que frente a los consocios
del participe principal, los actos del subparticipe aparecen como actos propios del socio antiguo. Tratdndose
de una sociedad comercial, la labor del subparticipe no debe sustituir al socio antiguo en el desempefio de sus
funciones de administracién (Art. 404 N° 3, Cédigo de Comercio), so pena de nulidad. Para Rioseco, la dele-
gacion de funciones de representacién no infringirfa esta prohibicién de sustituciéon. Rioseco (1990) p. 21.
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del dominio desde el patrimonio del socio al de la sociedad personificada®. Es necesario
ahora desprendernos de esa légica*. Como se recordard, la configuracién juridica de la
subparticipacién tiene como limite la intangibilidad de la titularidad del participe principal
en la sociedad antigua. Por esa razdn, la configuracién patrimonial de la subparticipacién
presenta una fisonomfa tipica: el participe principal aparece ad extra como el tnico titular
de los bienes aportados a la consecucién del fin comtin?. La subparticipacién no da lugar
a la formacién de un patrimonio distinto, como sucede al formarse una sociedad dotada de
personalidad juridica. Tampoco da lugar a la formacién de una comunidad sobre los bienes
aportados a domino, como es la regla general en la sociedad interna®®. Los bienes aportados
se reputan, como se indicd, bajo la titularidad del participe principal, al aplicarse, segin
adelantamos, por analogfa la regla de las cuentas en participacién®.

En este punto es posible que surja una nueva objecién: la ausencia de un fondo co-
mun serfa incompatible con la existencia de una sociedad (que es uno de los principales ar-
gumentos para atacar la calificacién de las cuentas en participacién como sociedad)*’. Antes
de abordar el punto, conviene recordar que esa (supuesta) exigencia legal es omitida por el
propio codificador en la subparticipacién, sin que ello le impida calificarla expresamente
como “sociedad”, lo cual basta para inclinar la balanza a favor de no ser el fondo social un
elemento esencial de la subparticipacién. Subrayado lo anterior, no cabe duda que, en el

# “Una de las normas extrafias del Cédigo Civil es el articulo 2088” sefiala Puca (2021) p. 233. A nosotros no

nos parece esta una norma extrafia al Cédigo Civil, pero entendemos que as{ aparezca para quienes la personali-
dad juridica de la sociedad es un dogma.

% La inercia de la légica societaria predominante (sociedad personificada) es palpable en un oficio del Servicio
de Impuestos Internos ante una consulta respecto de las normas tributarias aplicables a la subparticipacién:
“De acuerdo a la descripcién que hace el peticionario, el socio original, manteniendo su condicién de tal en los
estatutos de la sociedad original, concurrirfa a la constitucién de una nueva sociedad con el tercero, la denomi-
nada sociedad particular, creando en favor de esta nueva sociedad un derecho personal, en virtud del cual todas
las utilidades y beneficios econdémicos que le corresponden al socio original en la sociedad original de la que
forma parte, se confieren y trasladan a la sociedad particular que ha constituido con el tercero, haciéndose duesia
de todos los beneficios econémicos derivados de la sociedad original” (cursiva agregada). Servicio de Impuestos
Internos, Oficio ordinario N° 190 (31/01/2014). Como se aprecia, se razona en el entendido que la sociedad
es un tercero distinto al socio antiguo y el subparticipe, lo que es incompatible con la norma en estudio por las
razones antes apuntadas (supra 1.2).

47 GIRON (1976) p. 608; MARTINEZ (2011) pp. 83.

% La subparticipacién no puede calificarse como una comunidad, al menos, por dos razones. La existencia
de un contrato entre socio antiguo y subparticipe excluye la existencia de una comunidad, segtin se desprende
del articulo 2304 del Cédigo Civil. En este sentido, MIQUEL (1993) pp. 1066 y 1070-1072; MIQUEL (2013)
pp- 373-375, quién respecto a un texto similar al articulo 2304 del Cédigo Civil, sostiene que el Cédigo Civil
espafiol, al nombrar los contratos, delimita de modo negativo el supuesto de hecho de la comunidad: si hay
contrato, no puede existir comunidad. Adicionalmente, como ha sostenido PANTALEON, en la subparticipacién
no existe comunidad porque esta presupone la existencia de pluralidad de personas cotitulares del mismo nivel.
El socio principal es quien gestiona la subparticipacién y este es el tinico que ostenta la cualidad de socio en la
sociedad antigua, sin que el tercero devenga socio en esta. PANTALEON y PORTELLANO (1990) p. 219.

# Art. 510, inciso 2°, Cédigo de Comercio.

0 Puca (2020) p. 80. Esta objecién tiene antigua data. De ella daba cuenta Troplong, rebatiéndola en los
términos siguientes: “De plus, comment peut-on dire qu’il n’y a pas de chose commune!! Quoi! La communi-
cation que l'associé fait d’une partie de son intéret & un partner ne rend pas la chose commune et ne donné pas
a la sociéeé un fond social!! La part gardée et la part cédée ne constituent pas un capital qui représente les mises
de chaque associé!!”. TROPLONG (1843) par. 757.
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caso de una sociedad personificada, lo usual serd la formacién de un fondo social con los
aportes realizados por los socios, los que pasardn a formar parte del patrimonio de la nueva
persona juridica. Esta dimensién del aporte como titulo translaticio de dominio es el punto
de vista que suele utilizar nuestra doctrina’'. Sin embargo, también es licito formar una so-
ciedad, por ejemplo, colectiva o de responsabilidad limitada, exclusivamente con aportes de
industria. En este caso, ciertamente los socios de industria “estipulan poner algo en comtn”
(trabajo), pero sin efectos juridico-reales, sino puramente obligacionales®®. De lo anterior se
desprende que, si bien todo socio debe necesariamente realizar un aporte, este no necesa-
riamente constituye un titulo translaticio del dominio, ni forma un fondo social, sino que
basta que el bien o servicio esté destinado a servir al fin comun, que es lo econémicamente
relevante; en otras palabras, lo relevante es la indole econémica del aporte social, no la titu-
laridad del mismo por parte de la sociedad™. De ello se sigue que la ausencia de un fondo
comun en la subparticipacién no es un obstdculo para su calificacién como sociedad en
nuestro ordenamiento.

Frente a la titularidad externa exclusiva del socio antiguo, el subparticipe tiene con-
tra este pretensiones de cardcter puramente obligacional, que revisaremos en el apartado
siguiente™.

3. LOS DERECHOS Y OBLIGACIONES DERIVADOS DE LA SUBPARTICIPACION

La subparticipacién genera derechos y obligaciones exclusivamente entre los parti-
cipes. El subparticipe es titular de obligaciones y derechos politicos (voto, informacién, a
exigir la rendicién de cuentas) y econémicos (aporte, reparto de beneficios y participacion
en las pérdidas). Asi, si la sociedad antigua entrega beneficios a sus socios, el subparticipe
estd legitimado para exigir al participe principal, el reparto de esos beneficios por medio de

la actio pro socio™.

31 Asi, por ejemplo, JEQUIER (2014) p. 65 quién sefiala que “el aporte constituye un titulo de enajenacién”.

52 Bageza (2008) p. 601. En el sentido de no formarse un “fondo comin” con los aportes de industria, entre
nosotros, TORO (1935) pp. 75 y 96; LaGos (2013) p. 41, considera que no forma del capital social. En la doc-
trina espafiola, GIRON (1976) p. 42; Diez-Picazo (2010) p. 607; VERGEZ (1972) pp. 59-64; Paz-Ares, (19932)
p. 1305). Puca (2021) p. 94, pero solo respecto de la sociedad colectiva civil. Conviene aclarar, que la ausencia
del fondo comun no impide afirmar que tanto la sociedad colectiva como la sociedad de responsabilidad limita-
da estdn dotadas de patrimonio, al ser este un atributo de toda persona juridica, con independencia de la natu-
raleza de los aportes de los socios.

3 Paz-ARes (1993a) p. 1306. En esta linea parece manifestarse, entre nosotros, UBILLA (2005) pp. 138 y 144,
quien sostiene que el fondo social estd conformado por todos los aportes, incluido los de industria, aunque es-
tos dltimos no forman parte de la garantfa general patrimonial de la sociedad frente a terceros ni puede ser exi-
gido compulsivamente su cumplimiento por parte de la sociedad. Y agrega que, en las sociedades de personas, el
fondo social es el género y el capital social la especie. Ubilla no utiliza la expresién “fondo social” en el sentido
comunmente dado por la doctrina (juridico-real), sino que, en uno amplio, incluyendo los aportes de trabajo,
que el propio autor reconoce no forman parte de la garantia general patrimonial de la sociedad. Este sentido
amplio de fondo social es equivalente, entonces, a “poner algo en comun” y, aparentemente, se encamina a la
idea —sefialada en el cuerpo de este trabajo— que lo relevante para la puesta en comin no es tanto la titularidad
como la {ndole econédmica del aporte.

> Paz-Ares (1993c) p. 1376; MarTINEZ (2011) p. 80.

> MARTINEZ (2011) pp. 85. Coincide en este punto Puca (2021) p. 234.
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Si bien la subparticipacién y la sociedad antigua operan en dmbitos diferenciados,
ambas sociedades estdn conectadas. La conexién procede de la cuota de interés en la socie-
dad antigua. La forma bajo la cual se estructura esta vinculacién es la subordinacién de la
subparticipacién a la sociedad antigua®. Esta subordinacién se manifiesta estructuralmente
en la posicién del socio antiguo como administrador ex /ege de la subparticipacién y, por
consiguiente, Unico legitimado para ejercer ad extra los derechos derivados de la posicién
de socio en la sociedad antigua. El participe principal al ejercer los derechos correspondien-
tes a la cuota de interés en la sociedad antigua queda sujeto a los deberes derivados de su
posicién de socio en la referida sociedad. Asi, por ejemplo, el deber de fidelidad le impide
competir con la sociedad antigua® o traspasar al subparticipe informacién sobre la sociedad
antigua a la cual tenga acceso en cuanto socio, salvo se trate de una subparticipacién mani-
fiesta y asi se haya pactado (supra 1.3)%.

El ejercicio del derecho de voto en las decisiones de la sociedad antigua también
queda sujeto al régimen de subordinacién de intereses que venimos explicando. Siendo el
participe principal el dnico legitimado para ejercer los derechos derivados de la posicién
de socio en la sociedad antigua, el subparticipe tiene derecho a intervenir, a través del par-
ticipe principal, en las decisiones de la sociedad antigua que afecten sustancialmente a la
subparticipacién, como, por ejemplo, la disolucién de la sociedad antigua o modificacio-
nes estructurales de la misma. Fuera de esas decisiones “extraordinarias”, la gestién de la
subparticipacién corresponde exclusivamente al participe principal. Con todo, las partes
pueden modular el ejercicio de esos derechos por parte del participe principal por la via de
pactos. Asi, por ejemplo, el participe principal y el subparticipe pueden acordar reconocer
a este tltimo un derecho de oposicién frente a ciertas o todas las materias de gestién de la
subparticipacién. Naturalmente, la infraccién de esos pactos solo producird una accién de
dafios, siendo vdlidas las decisiones que el participe principal, en infraccidon de los referidos
pactos, manifieste en el seno de la sociedad antigua en su calidad de socio®.

La participacién en las ganancias y en las pérdidas puede ser también objeto de pac-
tos entre el socio antiguo y el subparticipe, con el limite de no tratarse de pactos leoninos.
En subsidio, los socios repartirdn entre sf las ganancias a prorrata de los aportes®. En cuan-

3¢ GIRON (1976) p. 606; MARTINEZ (2011) pp. 82.

°7 Puga Vial afirma que la subparticipacién vulneraria la prohibicién de competencia establecida en el articulo
404 Ne 4 del Cédigo de Comercio, extensible a la sociedad colectiva civil por aplicacién de la buena fe. Puca
(2021) p. 234. En nuestra opinidn, la subparticipacién no genera una persona juridica distinta a los socios y,
por consiguiente, no puede desarrollar conducta alguna, entre ellas, competir. Tampoco el participe principal
puede competir con la sociedad antigua debido a la subordinacién de la subparticipacién a la sociedad antigua.
Al contrario de lo que sugiere Puga Vial, no existe en nuestro ordenamiento incompatibilidad legal alguna entre
la subparticipacién y la sociedad antigua.

% SCHWING (1935) p. 154. El cardcter oculto de la subparticipacién es un elemento de su naturaleza, no de su
esencia. Los socios de la sociedad antigua pueden reconocer la existencia de la subparticipacién (subparticipa-
cién manifiesta, infra 1.3) y otorgar derechos al subparticipe para intervenir en la sociedad principal, vinculdn-
dose, en ese caso, el subparticipe directamente con la sociedad antigua. MARTINEZ (2011) p. 86.

% MARTINEZ (2011) p. 84.

¢ Art. 2069, Cédigo Civil.
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to a las pérdidas, el subparticipe responderd solamente en la medida de su aporte, al apli-
carse por analogfa, la regla de las cuentas en participaciéon®.

4. LA DISOLUCION
La disolucién de la subparticipacién opera por las causales acordadas por los socios

y, supletoriamente, por las establecidas para la sociedad colectiva civil®

. La subparticipa-
cién termina también por la disolucién de la sociedad antigua, debido a la intima conexién
existente entre una y otra, segin antes se explicé. Concurriendo cualquier otra causal de
disolucién de la subparticipacién, esta opera separadamente de la disolucién de la sociedad
antigua, la cual continuard operando, sin ser afectada por el término de la subparticipacién.

En la subparticipacién la disolucién coincide con la extincién de la sociedad. En las
sociedades personificadas, la disolucién (en sentido estricto) da paso, por regla general, a
la liquidacién, terminada la cual se produce la extincién de la sociedad®. La liquidacién
como operacién previa a la extincién de la sociedad cumple la funcién de desafectar los
bienes sociales al fin comun, reintegréndolos, en la medida que corresponda, al patrimonio
individual de los socios, sea en dinero o en especie.

Nada de ello es necesario en la subparticipacién. Tratdndose de una sociedad interna,
que carece de un patrimonio socia/ que deba desvincularse del fin comun, el participe prin-
cipal deberd rendir cuenta al subparticipe acerca de las pérdidas y ganancias del negocio y
conforme al resultado corresponderd, en su caso, la restitucién del aporte del participe y el
reparto del remanente (division).

l1I. REFLEXION FINAL

Como esperamos haber demostrado, una lectura atenta de las reglas del Titulo “De la
sociedad” dan cuenta de la subparticipacién como una sociedad carente de personalidad ju-
ridica. El régimen legal de la subparticipacién presenta como elemento estructural el aporte
de la cuota de interés del participe principal en la sociedad antigua, cuya proyeccién sobre la
relacién obligacional entre los participes se manifiesta en la subordinacién de la subpartici-
pacién a la sociedad antigua. Se trata de una sociedad con efectos puramente obligacionales,
donde predomina sin contrapeso la vertiente contractual de la relacién societaria.

Explicada la naturaleza societaria y el funcionamiento de la subparticipacién en
nuestro ordenamiento, nos interesa ofrecer una reflexién final acerca de cudl puede ser la
contribucién de la subparticipacién en la comprensién de la nocién de sociedad en nuestro
ordenamiento juridico. La subparticipacién nos conecta con la antigua y rica tradicién ju-
ridica del contrato de sociedad, hoy empobrecida en nuestro entorno por una lectura exce-
sivamente formal de las normas legales societarias. En este punto es util recordar que Bello

" Art. 510, inciso 2°, Cédigo de Comercio.

2 Art. 2098, Cédigo Civil. TROPLONG (1843) par. 762.

 Para un importante sector doctrinal, la disolucién de la sociedad colectiva civil coincide con su extincién
VARELA (1955) p. 233; PUELMA (2006) pp. 415, 434 y 438; VAsQuEz (2013) p. 379; Torres (2010) p. 65;
Bagza (2008) p. 736; SANDOVAL (2007) p. 67. Por nuestra parte, discrepamos de la opinién mayoritaria, segin
hemos indicado en otro lugar. CABALLERO (2015) pp. 657-661.
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al incorporar la regla sobre la personalidad juridica de la sociedad menciona a Troplong
como su fuente directa. Pues bien, el propio Troplong defiende la naturaleza societaria de la
subparticipacién, sin objetar que esta carezca de personalidad juridica, no obstante ser un
entusiasta defensor de la idea de formar la sociedad una persona moral®. De ello se sigue
que para Troplong pueden existir sociedades con o sin personalidad juridica.

El reconocimiento de la subparticipacién como una sociedad interna tipica amplia
nuestra “caja de herramientas” societarias y abre el camino para realizar una (re)lectura de
las reglas societarias codificadas, donde convivan sociedades con y sin personalidad juridica.
La subparticipacién puede servir de insumo para explorar nuevas soluciones para algunos
de los problemas generados en nuestro sistema societario debido al dogma de la sociedad
personificada, como, por ejemplo, la dificil delimitacién conceptual entre la sociedad y la
comunidad. En suma, avivar en nuestro medio la vigencia de la subparticipacién es una in-
vitacién a abandonar los dogmatismos y a repensar los contornos de la nocién de sociedad
en nuestro ordenamiento.
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I. INTRODUCCION

Las dificultades que plantea la criminalizacién de conductas sobre la base de su peli-
grosidad en abstracto es un tema extensamente analizado en la literatura del derecho penal.
Tanto en el 4mbito continental europeo como en la tradicién del derecho penal anglosajén,
la cuestién ha sido abordada por los mds destacados penalistas, quienes desarrollaron im-
portantes teorfas respecto de su legitimacién. Lamentablemente, a menudo también el de-
bate académico se ha empobrecido por la influencia de modas intelectuales, las que, en vez
de contribuir con propuestas fundadas al esclarecimiento del problema, apelan al uso de es-
léganes efectistas para conquistar adeptos y estigmatizar adversarios'. Con todo, la postura
que, por un lado, niega todo atisbo de legitimidad a los delitos de peligro abstracto, como
la perspectiva que desconoce las situaciones de injusticia que inevitablemente producen,
tienden a soslayar aspectos relevantes de la discusién. El desarrollo de una respuesta tedrica
adecuada requiere, en cambio, reconocer las ventajas que proporciona esta técnica legislati-
va, pero sin negar los costos que trae aparejados.

Si bien, como se ha senalado previamente, la literatura sobre el tema es profusa, el
trabajo argumenta que la comprensién de los delitos de peligro abstracto como presuncio-
nes refutables permite armonizar de modo adecuado las tensiones que involucra la crimi-
nalizacién de estos comportamientos; esto es, el conflicto entre razones consecuencialistas
con consideraciones relativas al merecimiento de pena de los agentes. Ciertamente, aunque
esta teorfa cldsica parece no contar con demasiada aceptacién en la actualidad, se intenta
demostrar que su rechazo se funda en criticas débiles, como también en cierta incompren-
sién de sus principales virtudes. De este modo, mds alld de que la perspectiva defendida en
el trabajo es bien conocida, se fundamenta en argumentos que no han sido debidamente
considerados, lo que contribuye a alcanzar una mejor comprensién del problema.

El texto comienza con el planteo de una serie de distinciones conceptuales relevan-
tes, con el propdsito de evitar ciertos malentendidos usuales en el empleo de los términos
peligro abstracto y concreto. Asimismo, se aclara que el andlisis estd circunscripto a los
delitos cuya peligrosidad surge, como regla general, de la mera realizacién de la conducta
descripta en la norma, sin que sea necesario, ademds, un acto posterior del propio agente o
de un tercero, ni tampoco la repeticién de esa misma accién por un conjunto significativo
de personas. En segundo lugar, se analizan las principales ventajas e inconvenientes que
presentan los delitos de peligro abstracto. Aunque la criminalizacién de comportamientos
sobre la base de su peligrosidad en abstracto inevitablemente da a lugar a situaciones de
injusticia material, ya que algunos inocentes son castigados®, brindan una mayor precisién
en comparacién con los delitos de peligro concreto, lo cual resulta conveniente desde un
punto de vista consecuencialista. Una vez que se advierte la imposibilidad de escapar a este
dilema, puede comprenderse también por qué no es una buena idea renunciar completa-

! Ampliamente sobre este punto, GRECO (2004) pp. 90-92.

2 En este caso, el término “inocente” no hace referencia a la categorfa procesal, esto es, a quien no ha cometido
el delito del cual se lo acusa. Por el contrario, en este contexto, “inocente” alude a la persona que, aunque for-
malmente haya cometido un delito, en términos estrictamente retributivos, no merece ser castigada, pues no ha
realizado una conducta materialmente ilicita o disvaliosa.
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mente a los delitos de peligro abstracto. Posteriormente, el trabajo presenta las principales
teorfas, tanto del dmbito anglosajén como continental-europeo, que pretenden brindar una
solucién al problema, asi como las objeciones mds importantes que pueden formularse en
contra de cada una de ellas.

Por dltimo, se defiende la perspectiva que concibe a los delitos de peligro abstracto
como presunciones refutables. De acuerdo con esta idea, el recurso a dicha técnica legislati-
va es legitimo, si de la realizacién de la conducta descripta en la norma puede inferirse, mds
alld de toda duda razonable, la creacién de un riesgo ex ante penalmente relevante. En tales
casos, cuando se acredita que el acusado llevé a cabo la accidn tipica, le corresponde a este
refutar la presuncidn; esto es, crear al menos la duda de que, en virtud de las circunstancias
particulares de la situacién concreta, su comportamiento no dio lugar al peligro que funda-
menta esa prohibicién penal. El trabajo argumenta que este modo de concebir los delitos
de peligro abstracto permite conservar, en una medida aceptable, los beneficios que, desde
un punto de vista consecuencialista, otorgan las reglas, y, ademds, no involucra una viola-
cién al principio de inocencia, siempre que dicha garantfa constitucional sea interpretada
de un modo adecuado.

I1. DISTINCIONES CONCEPTUALES Y PRECISIONES TERMINOLOGICAS

En la literatura del derecho penal, la discusién acerca de la legitimidad de los delitos
de peligro abstracto, como también la pregunta sobre si cierta conducta debe subsumirse
en una categoria de peligro o en otra, a menudo, resultan distorsionadas por imprecisiones
terminoldgicas. Es frecuente, por ejemplo, que algunos autores rechacen enféticamente
toda posibilidad de justificacién de la criminalizacién de puestas en peligro en abstracto,
pero luego adopten una definicién de peligro concreto tan amplia, que, finalmente, acaben
por llegar a las mismas conclusiones respecto de los comportamientos que legitimamente
pueden constituir un delito.’ Para evitar que la controversia se reduzca a meros desacuerdos
verbales, es necesario, entonces, aclarar con la mayor precisién posible el modo en que se
emplean dichos términos.

Conforme a una definicién extendida, un delito es de peligro concreto si, para la
configuracién del tipo penal, se requiere que tenga lugar un peligro para un bien juridico
determinado®. Paradigmdticamente, constituye un delito de peligro concreto el tipo penal
de abandono de personas, el cual exige poner “en peligro la vida o la salud de otro™. Aun-
que, en este caso, se trata de un resultado de peligro. Para la consumacién del delito, en
consecuencia, es necesario acreditar que la conducta llevada a cabo por el agente ocasioné
un riesgo empiricamente verificable para un bien concreto; por ejemplo, respecto del aban-
dono de personas, se debe demostrar que el acusado en verdad puso en peligro la vida o la
salud de la persona que abandoné.

> En este sentido, GRECO (2004) p. 122.
4 MARQUEZ (2016) p. 64.
> ARGENTINA, Cédigo Penal, Art. 106.
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El andlisis para determinar si una conducta ha ocasionado un peligro concreto consta
de dos instancias diferentes. El primer paso consiste en comprobar el cardcter ex ante riesgo-
so de la accidn; esto es, que, al momento de la realizacién de esa conducta, era probable que
el resultado lesivo ocurriera, con total independencia de lo que haya sucedido después. De
acuerdo con la concepcién mds extendida, el juicio de peligrosidad de la accién se formula
desde el punto de vista de un observador imaginario dotado de los conocimientos de una
persona estdndar o razonable, a la que deben afiadirsele los conocimientos especiales del au-
tor concreto®. Si este observador ficticio, ubicado en el lugar donde se encontraba el autor al
momento del hecho, hubiera advertido que la realizacién de la accién podia probablemente
ocasionar el resultado, entonces debe concluirse que el comportamiento del agente era ex ante
peligroso. Asi, pues, una persona razonable considerarfa riesgosa la maniobra automovilistica
de adelantarse en una curva sin visibilidad, ya que, desde la perspectiva del conductor de ese
automovil, no es posible saber si circula un vehiculo en la direccién contraria’.

El segundo paso para establecer si ocurrié un peligro concreto requiere analizar si,
ademds de la existencia de un riesgo ex ante, la conducta del agente creé un peligro real
contra un bien determinado, esto es, el resultado de peligro. En lineas generales, para que
tenga lugar dicho resultado, deben concurrir dos presupuestos: por un lado, que un bien
determinado entre en el radio de la accién peligrosa y, por otro lado, que se produzca una
situacién de proximidad a la lesién de dicho bien®. La comprobacién de tales requisitos,
a diferencia del juicio de peligrosidad de la accidn, se realiza sobre la base de zodas las cir-
cunstancias conocidas con posterioridad al momento en que sucedié el hecho, es decir, de
acuerdo con un punto de vista ex post.

Ahora bien, segin cierta opinidn, el concepto de proximidad o peligro de lesién es
de naturaleza ontoldgica: hay peligro concreto si el resultado no ocurrié por razones cien-
tificamente inexplicables’. El problema de este punto de vista radica en que, con acceso a
toda la informacién cognoscible ex post, pricticamente cualquier evento puede ser explica-
do mediante las leyes cientificas, lo que da lugar a un concepto de peligro muy restringido.
Por ello, la concepcién mds extendida recurre a un enfoque normativo: cabe afirmar un
peligro concreto si el resultado no se produjo por circunstancias en las que una persona
prudente o racional no confiarfa'®. Asi, por ejemplo, si en el caso del automovilista que
se adelanta en la curva sin visibilidad, efectivamente circulaba un vehiculo en la direccién
contraria, pero el accidente no ocurrié por una dificil maniobra de evitacién realizada por
el conductor amenazado, entonces existié peligro concreto, ya que nadie prudente confiaria
en la eventual destreza extraordinaria de otro automovilista'.

¢ RoxiN (1997) p. 367.

7 El ¢jemplo ha sido extraido de KINDHAUSER (2009a) p. 12.
8 MEeNDOZA (2002b) p. 23; RoxiN (1997) p. 404.

9 GRECO (2004) p. 120.

1" GRreco (2004) p. 121.

' RoxiN (1997) p. 406.



Revista Chilena de Derecho, vol. 49 Ne 1, pp. 101 - 126 [2022]

Rusca, Bruno " “Los delitos de peligro abstracto como presunciones refutables ...

En contraposicidén a los delitos de lesidn y de peligro concreto, los delitos de peligro
abstracto no requieren que la conducta prohibida ocasione un resultado'?. La particulari-
dad de estos delitos es que la accién descripta en el tipo penal, en general, reviste un nivel
elevado de peligro, lo cual constituye el fundamento de su criminalizacién; de todos mo-
dos, el cardcter peligroso de dicho comportamiento no se menciona en la norma penal.
Paradigmdticamente, algunas legislaciones establecen como delito la accién de conducir un
automotor por encima de cierto limite de velocidad o con determinado nivel de alcohol de
alcohol en sangre'. La razén para prohibir estas conductas reside en el grado elevado de
riesgo que normalmente involucran para otros participantes en el tréfico. En efecto, aunque
los delitos de peligro abstracto no exigen que tenga lugar un resultado, sancionan conduc-
tas que, desde la perspectiva de una persona estindar en la posicién del autor, como regla
general, son ex ante riesgosas. Sin embargo, la norma penal solo contiene la descripcién del
comportamiento generalmente peligroso.

El término peligro abstracto cominmente se utiliza también para caracterizar a los
delitos preparatorios y acumulativos'. Aunque estos tipos penales prohiben conductas
sobre la base de su peligrosidad y tampoco requieren la produccién de un resultado, pre-
sentan ciertas particularidades en cuanto al fundamento de su criminalizacién. Por un lado,
respecto de los delitos preparatorios, el riesgo para intereses de terceros no deriva de la
conducta prohibida en si misma, sino de otros comportamientos conectados con ella, que
el propio agente u otras personas podrian posteriormente realizar’®. En definitiva, como su
nombre lo indica, se trata de la criminalizacién de actos preparatorios, es decir, de acciones
previas al momento en que el autor desencadena todo el riesgo de dafio que se encuentra
bajo su control. Asi, por ejemplo, constituye un delito preparatorio la tenencia ilegal de
armas'®; en tal caso, el riesgo para la seguridad de otros no surge de la tenencia en s{ mis-
ma, sino del uso del arma que pudiera hacer el portador u otras personas. En este sentido,
a diferencia del sujeto que conduce un automévil alcoholizado, quien ya ha creado todo
el riesgo necesario para que ocurra un resultado disvalioso, el tenedor ilegal de un arma
es castigado por un comportamiento futuro —i.e., el uso riesgoso del arma—, el cual podria
nunca ocurrir.

Por otro lado, los delitos acumulativos prohiben conductas que por si solas crean un
riesgo insignificante, pero realizadas en conjunto con otras acciones similares, son capaces
de ocasionar un dafio a un interés merecedor de proteccién. La criminalizacién de compor-
tamientos que infringen normas medio-ambientales es, quizds, el ejemplo paradigmdtico

12 Se utiliza el término “resultado” exclusivamente para hacer referencia a la situacién de lesion o peligro con-
creto para un bien juridico. Empero, no debe entenderse como alusivo a la distincién dogmdtica entre delitos
de resultado y delitos de mera actividad, pues ambos conceptos no son equivalentes. A este respecto, véanse
GRECO (2010) pp. 40-41; MARALICH (2021) p. 82.

'3 Asi lo hace, por ejemplo, el Cédigo penal espafiol (Art. 379 inc. 1y 2, segunda parte).

5 von HirscH y WOHLERS (2016) p. 282.

16 Se hace referencia al delito previsto en el Art. 189 bis, 4° pdrrafo del Cédigo Penal argentino, el cual esta-
blece: “(2) La simple tenencia de armas de fuego de uso civil, sin la debida autorizacién legal, serd reprimida
con prisién de 6 (SEIS) meses a 2 (DOS) afios y multa de MIL PESOS ($ 1.000.-) a DIEZ MIL PESOS ($
10.000.-)”.
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de delitos acumulativos. Ciertamente, la emisién de gases con un nivel de toxicidad mayor
al permitido por parte de una dnica fdbrica dificilmente sea apta para provocar un impacto
significativo en la calidad del aire que respiran los ciudadanos; solo cuando un nimero im-
portante de establecimientos industriales realizan acciones similares puede ocurrir un dafio
considerable al medio ambiente. De nuevo, en contraposicién con el conductor alcoholiza-
do, quien ya ha hecho todo lo que estaba a su alcance para que tenga lugar el resultado, en
estos casos, al agente se lo castiga por un comportamiento que solo crea un peligro relevan-
te si otras personas actian de la misma forma. Los delitos acumulativos, en dltima instan-
cia, podrian involucrar una forma de responsabilidad por la conducta de otros'.

En este trabajo, el andlisis de la legitimidad de los delitos de peligro abstracto se li-
mitard a la criminalizacién de acciones riesgosas que, como la de conducir bajo los efectos
del alcohol, materialmente tienen una estructura similar a la tentativa acabada; es decir,
que, en general, la realizacién de la conducta prohibida da lugar a todo el riesgo necesario
para que se produzca un resultado de peligro concreto o de lesién.'® Asi, pues, a partir del
momento en que una persona comienza a conducir alcoholizado un automévil, sin la ca-
pacidad para responder adecuadamente a los riesgos normales del trdnsito, el hecho de que
alguien corra un riesgo o sufra un accidente, desde el punto de vista del conductor, depen-
de de la casualidad; esto es, de que otro participante del trdfico eventualmente se cruce en
su camino, en circunstancias que exijan la realizacién de una maniobra que, por los efectos
del alcohol, él no estd en condiciones de realizar. Los delitos acumulativos y preparatorios,
en cambio, tienen una estructura diferente, pues, para que ocurra el riesgo capaz de causar
el resultado, es necesario que el propio agente u otras personas realicen comportamientos
adicionales. Por tal motivo, estos delitos presentan dificultades especiales en cuanto a su
legitimacién, y requieren, en consecuencia, de un andlisis particular.

7 voN HirscH y WOHLERs (2016) p. 293.

'8 La afirmacién de que existe cierta similitud, y no una equivalencia completa, entre la estructura material de
esta clase de delitos de peligro abstracto y la de la tentativa acabada debe entenderse en un sentido meramente
diddctico; ello alude simplemente a que, en ambos casos, con la realizacién de la conducta prohibida, el agente
ya ha desencadenado todo el riesgo de dafio que estd bajo su control. Sin embargo, nada se dice respecto a la
cuestién formal de si el tipo penal de tentativa de lege lata es aplicable también a los delitos de peligro abstracto.
De la misma manera, puede afirmarse que ciertos delitos criminalizan comportamientos que, desde un punto
material, constituyen actos de participacién —por ej.: el delito de incitacién publica a la violencia colectiva pre-
vista en el Art. 212 del Cédigo penal argentino—; empero, con ello no se asume una postura acerca de si el tipo
penal de participacién serfa aplicable también a esta clase de delitos. Por dltimo, la comparacién tampoco im-
plica asumir una posicién respecto del elemento subjetivo de los delitos de peligro abstracto; conceptualmente,
es posible tanto una tentativa dolosa como imprudente, aunque la mayorfa de las legislaciones solo prevean el
castigo de la primera. De hecho, como se explicard mds adelante, un sector importante de la doctrina alemana
y espafiola considera que los delitos de peligro abstracto deben interpretarse materialmente como tentativas
imprudentes; tal concepcidn solo tiene sentido una vez que se comprende que la limitacién del castigo de la
tentativa, como regla general, a su modalidad dolosa es una mera contingencia del derecho positivo.
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[lI. LAS VENTAJAS Y DESVENTAJAS DE LOS DELITOS DE
PELIGRO ABSTRACTO

Como es sabido, resulta imposible, y ademds inconveniente, prohibir todo compor-
tamiento riesgoso. Las principales actividades necesarias para la vida social, como el sumi-
nistro de medicamentos y la aplicacién de vacunas, el trdfico vial y aéreo, la produccién y
distribucién de alimentos, la construccién de viviendas y otras obras de infraestructura, por
solo mencionar algunos ejemplos, involucran riesgos para intereses de terceros, aun cuando
se cumplan rigurosamente todas las normas de seguridad que rigen en sus dmbitos respec-
tivos. La tinica manera de evitar por completo los riesgos que derivan de tales actividades
consiste en renunciar definitivamente a ellas”. Sin embargo, nadie considerarfa como una
alternativa viable prescindir de las contribuciones que cualquiera de estas pricticas presta a
la vida en sociedad. El balance de costos y beneficios, en definitiva, da lugar a que, como
condicién para el desempefio de actividades valiosas para la organizacién social, sea nece-
sario tolerar determinado nivel de riesgo. En este sentido, los delitos que prohiben com-
portamientos en razén de su peligrosidad deben interpretarse como prohibiciones de crear
riesgos sustanciales contra intereses de otros”’, o, mejor dicho, de realizar acciones cuya peli-
grosidad exceda el nivel de riesgo permitido.

Los delitos de peligro abstracto criminalizan comportamientos que, en general, in-
volucran un riesgo sustancial contra intereses dignos de proteccidn. Asi, pues, el motivo
por el cual, de acuerdo con algunas legislaciones, es delito la conduccién de un automdvil
con determinado nivel de concentracién de alcohol en la sangre consiste en que, a partir de
cierta medida, la ingesta de alcohol deteriora la capacidad para conducir de modo seguro.
Segtin el grado de consumo, el alcohol afecta algunas funciones del organismo que son ne-
cesarias para conducir adecuadamente, como la visién periférica o la capacidad de atencién
y reaccidn, entre otras habilidades®!. Por tal razén, con el resto de las condiciones iguales,
un conductor que ha ingerido cierta cantidad de alcohol crea mayor riesgo para la seguri-
dad de otros participantes en el trdfico que un conductor que no ha bebido en absoluto, o
que, en caso de haberlo hecho, su nivel de concentracién de alcohol en la sangre es menor
al de aquél.

Ahora bien, aunque el fundamento para castigar la conduccién bajo los efectos del
alcohol consiste en la creacién de un peligro para el trdnsito mayor al permitido, es posi-
ble que alguien realice efectivamente dicha conducta y, sin embargo, no ocasione ese nivel
de riesgo. Ello se debe a que el grado de peligrosidad de la accién de conducir depende
de multiples factores, no solo del consumo de alcohol. En consecuencia, un conductor
puede tener una concentracién de alcohol en la sangre mayor a la permitida, pero el resto
de los factores relevantes mantenerse por debajo del estdndar de riesgo; de modo tal que,
analizadas conjuntamente todas las variables que influyen en la seguridad del trénsito, ese
conductor no crea un peligro sustancial para la integridad de otras personas —i.e., un ries-

19" Sobre este punto, extensamente, Jakobs (1996) pp. 43-44.
2 Husak (1998) p. 606.
21 Al respecto, con cita de numerosos estudios empiricos, MARQUEZ (2016) pp. 132-142.
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go no permitido—. Repdrese en el siguiente ejemplo: un automovilista experimentado y
con excelentes reflejos, quien supera apenas el limite de intoxicacién alcohdlica permitido,
conduce un automdvil de dltima generacién por una calle pricticamente desierta y lo hace
durante el transcurso del dfa; consciente de que ha bebido, ademds, circula a una velocidad
minima, realiza un trayecto de corta distancia y presta extrema atencién a todos los detalles
del trénsito*. Aunque el comportamiento del automovilista cumple los requisitos del delito
de peligro abstracto que prohibe conducir con determinada tasa de alcohol, como todos los
demds factores de riesgo se mantienen por debajo del estindar permitido, él no provoca un
peligro mayor al limite tolerable. Concretamente, dicho conductor no crea un riesgo para
el trdnsito mds elevado del que ocasionan automovilistas sobrios en condiciones legamente
aceptables, como, por ejemplo, conductores menos experimentados que circulan en autos
mds comunes, o que realizan trayectos mds largos durante la noche.

En definitiva, el inconveniente principal que plantean los delitos de peligro abstrac-
to consiste en que, como toda regla, son sobre-inclusivos®; es decir, que, en determinadas
situaciones, una persona puede llevar a cabo la conducta descripta en la norma sin que
resulten aplicables las razones que justifican la creacién de esa norma*. En el ejemplo plan-
teado, un automovilista puede conducir con una tasa de alcohol mayor a la permitida —i.e.,
la accién prohibida—, pero no ocasionar el riesgo que fundamenta tal prohibicién®. En el
dmbito del derecho penal, este cardcter sobre-inclusivo de las reglas es especialmente pro-
blemdtico, pues podria dar lugar al castigo de personas que no han realizado un comporta-
miento materialmente ilicito, esto es, una accién que, desde un punto de vista valorativo,
sea digna de reprobacién. En efecto, de acuerdo con los fundamentos de la norma que pro-
hibe conducir con determinada tasa de alcohol, no parecieran existir diferencias relevantes

22 El ejemplo ha sido extraido de Husak (1998) pp. 611-612.

» Naturalmente, como toda regla, los delitos de peligro abstracto también dan lugar a problemas de sub-inclu-
sién. A modo de ejemplo, si, para evitar accidentes de trdnsito, una legislatura decide sancionar un delito que
prohibe la conduccién con determinada tasa de alcohol, ello darfa lugar a que otros comportamientos igual-
mente riesgosos para la seguridad del trdnsito, como conducir cansado o mientras se utiliza un teléfono celular,
resultarfan excluidos del 4mbito de aplicacién de la norma penal. Este problema de sub-inclusién es propio de
las reglas, pues si la legislatura sancionara un delito sobre la base de un estdindar amplio de peligrosidad —v.gr::
que prohibiera “conducir un vehiculo de modo temerario” — evitarfa ese inconveniente. De todas formas, el
problema de sub-inclusién reviste menor gravedad, porque, en todo caso, solo implica que algunos culpables
no pueden ser castigados. Ciertamente, si se acepta la premisa de que es mds grave condenar a u7 inocente que
absolver a un culpable, lo cual fundamenta varios principios del derecho penal —v.g7, el estdndar de prueba mds
alld de toda duda razonable—, entonces deberfa suscitar mayor preocupacion el problema de sobre-inclusién. A
este respecto, véase HUsAK (1998) p. 604.

1 ALEXANDER y FERZAN (2011) pp. 269-272.

» La diferencia entre los delitos de peligro abstracto y los denominados delitos de aptitud radica justamente
en esta caracteristica. Aunque los delitos de aptitud también criminalizan comportamientos ex-ante peligrosos y
tampoco requieren la produccién de un resultado de peligro, en la medida en que consisten en estdndares, ca-
recen del problema de sobre-inclusién. Un ejemplo de delito de aptitud puede encontrarse en la primera parte
del Art. 379, inc. 2 del Cédigo Penal Espanol, el cual criminaliza la accién de conducir “un vehiculo de motor
o ciclomotor bajo la influencia de drogas téxicas, estupefacientes, sustancias psicotrépicas o de bebidas alcohd-
licas”. La segunda parte del mismo articulo, en cambio, constituye un delito de peligro abstracto: “En todo caso
serd condenado con dichas penas el que condujere con una tasa de alcohol en aire respirado superior a 0,60 mi-
ligramos por litro o por una tasa de alcohol en la sangre superior a 1,2 gramos por litro”. EspaNa, Cédigo Penal.
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entre, por un lado, el comportamiento del automovilista experimentado que, a pesar de
haber bebido minimamente mds de lo permitido, conduce con extrema precaucién y, por
otro lado, el comportamiento del conductor sobrio y menos experimentado que realiza un
trayecto largo durante la noche. Por tal razén, la aplicacién mecdnica de los delitos de peli-
gro abstracto, sin tomar en cuenta si el destinatario de la norma provocé ex ante un riesgo
mayor al permitido, podria involucrar el castigo de personas inocentes.

De todos modos, los delitos de peligro abstracto también presentan una ventaja
importante, ya que, como toda regla, establecen de modo preciso el comportamiento que
se espera de los ciudadanos; consecuentemente, contribuyen a resolver problemas de coor-
dinacién vy facilitan una aplicacién uniforme, eficiente y mds predecible del derecho®. Asf,
pues, la norma que prohibe la conduccién con determinada tasa de alcohol transmite un
mensaje concreto sobre el modo debido de actuar. En cambio, la utilizacién de un estdndar
amplio, que, por ejemplo, prohibiera conducir en estado de “intoxicacién alcohélica”, de-
jarfa a los destinatarios de la norma sin una gufa precisa acerca de cudnto alcohol pueden
consumir; por consiguiente, muchos ciudadanos bien dispuestos a cumplir con el derecho
podrian cometer errores y beber mds de la cuenta. En este sentido, las reglas permiten que
todas las personas, sin necesidad de realizar cdlculos complejos, lleguen a la misma conclu-
sién sobre cémo deben comportarse en circunstancias determinadas.

Asimismo, las reglas facilitan a las autoridades la tarea de aplicacién del derecho, lo
que permite también dotar de mayor eficiencia, uniformidad y predictibilidad a las decisio-
nes estatales. Si, por ejemplo, un policia de trdnsito tuviera que determinar si un automovi-
lista se halla en un estado de intoxicacién alcohdlica que le impide conducir con seguridad,
en primer lugar, él deberfa contar con los conocimientos para evaluar c6mo y en qué medida
el alcohol puede afectar las capacidades que requiere la conduccién de un vehiculo”. Y aun
si el policia estuviera suficientemente preparado para llevar adelante dicha tarea, realizar una
evaluacién de esa clase requerirfa bastante mds tiempo y esfuerzo que si, simplemente, él
tuviera que medir con un instrumento el nivel de concentracién de alcohol en la sangre del
conductor®®. Con todo, es probable, ademds, que diferentes policias atribuyan un sentido di-
verso al estdndar de “intoxicacién alcohdlica’; mientras que algunos podrian interpretar que
un conductor se halla en tal estado si, sencillamente, él tiene halitosis alcohdlica, en cambio,
otros policfas podrian considerar necesario que el automovilista no supere una prueba de so-
briedad, como pararse sobre un sola pierna o caminar varios pasos y girar®.

En este sentido, la creacién de un delito de peligro abstracto que se limitara a crimi-
nalizar la conduccién con determinada tasa de alcohol permitiria evitar los inconvenientes
que un estdndar como el de intoxicacién alcohdlica ocasionaria en la aplicacién del dere-
cho. Los policias y jueces podrian tomar decisiones con mayor celeridad, las que, a su vez,
serfan mds consistentes y predecibles; en consecuencia, los ciudadanos tendrfan una idea

26 ALEXANDER y FERZAN (2011) pp. 268-269.
¥ Sobre esta cuestién, véase SCHAUER (2009) p. 193.
28 SCHAUER (2009) p. 193.

% Sobre el uso de estdndares y el problema de la inconsistencia en la aplicacién del derecho penal, véase Durr

(2005) pp. 60-61.
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mds precisa acerca del comportamiento requerido por el derecho. En definitiva, aunque
los delitos de peligro abstracto dan lugar a problemas de sobre-inclusién, que podrian traer
aparejado el castigo de personas que no han cometido un hecho merecedor de reproche
penal, presentan caracteristicas que, de acuerdo con razones consecuencialistas, son espe-
cialmente ventajosas. Por ello, la propuesta de prescindir por completo de esta clase de deli-
tos, al final, resulta dificil de admitir, pues los valores que las reglas promueven parecen ser
necesarios también en el dmbito de la legislacién penal.

En conclusién, la sustitucién de los delitos de peligro abstracto por normas penales
fundadas en estdndares, como el de “intoxicacién alcohdlica”, permitirfa, efectivamente,
evitar el problema de sobre-inclusién. Solo aquellos conductores que, debido al consumo
de alcohol, crearan ex ante un peligro elevado para la seguridad de los demds serfan alcanza-
dos por tal delito. Sin embargo, de este modo se introducirfan criterios mucho mds impre-
cisos en la legislacidn, los que ademds de proporcionar una orientacién relativamente débil
a los ciudadanos acerca de cémo deben comportarse, darfan lugar a una aplicacién mds in-
consistente, ineficiente e impredecible del derecho. Una solucién adecuada al problema de
la legitimidad de los delitos de peligro abstracto, en cambio, requiere armonizar, al menos
en alguna medida, las razones consecuencialistas que subyacen a dicha técnica legislativa
con las razones de merecimiento que, en el dmbito del derecho penal, son especialmente
importantes. A continuacidn, se presentardn diferentes perspectivas que han intentado dar
respuesta al problema planteado, asi como las principales objeciones que pueden formular-
se en contra de cada una de ellas®.

IV. ANALISIS DE DIFERENTES PROPUESTAS DE LEGITIMACION DE LOS
DELITOS DE PELIGRO ABSTRACTO

1. EL ARGUMENTO DE LA ARROGANCIA COMO RESPUESTA AL PROBLEMA DE SOBRE-

INCLUSION

Una posible respuesta al problema plantea que, verdaderamente, no existe un con-
flicto entre razones consecuencialistas y de merecimiento, porque el sujeto que viola la nor-
ma sin crear un riesgo mayor al permitido es igualmente culpable y merecedor de reproche
penal. En este sentido, por la trascendencia que ha tenido su propuesta, merece destacarse
la perspectiva de Antony Duff, quien ha defendido especialmente esta posicién. Para este
autor, la persona que realiza la conducta descripta en el delito de peligro abstracto, pero no
ocasiona el peligro que fundamenta dicha prohibicién, debe ser castigado por su “arrogan-
cia civica”, es decir, por considerar que él es superior al resto de los ciudadanos, aun cuando
tuviera razén en obrar como lo hizo®'. Dicho a modo de ejemplo, aunque el automovilista

% Las distintas posiciones analizadas pueden considerarse como las tendencias o lineas de argumentacién
principales. No es posible presentar aqui todas las perspectivas que, particularmente en la tradicién alemana, se
han desarrollado para dar respuesta al problema. Para un abordaje detallado de la discusién en Alemania, véase
Greco (2010) pp. 4-39.

3 Durr (2005) p. 62.
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que ha bebido apenas mds del limite permitido, y que circula lentamente por una calle
desierta, no ocasiona un riesgo relevante para el derecho penal, mereceria ser castigado por
creer que sabe mds que el legislador; esto es, por considerar que él mismo puede determinar
cudnto alcohol tiene permitido consumir el conductor de un vehiculo.

El argumento de Duff se apoya en la idea de que, en determinadas circunstancias, las
personas no se encuentran en una posicién adecuada para decidir, segin su propio juicio,
acerca de cémo actuar de modo seguro. Dado que es frecuente que los individuos tiendan
a exagerar sus propias capacidades o a subestimar los riesgos de ciertas actividades, simple-
mente deben confiar en los limites que establecen las normas®. Por supuesto, es perfecta-
mente posible que un conductor sepa que puede conducir de modo seguro, aun cuando
circule con un grado de concentracién alcohélica mayor al permitido. Empero, en tal caso,
lo reprochable de violar la norma no consiste en que el sujeto se equivoque sobre el cardcter
riesgoso de su conducta —de hecho, le asiste razén—, sino, por el contrario, en que su com-
portamiento involucra una pretensién de superioridad frente a los demds ciudadanos. Es
decir, aun cuando el conductor pudiera realizar la conducta prohibida sin ocasionar el peli-
gro que fundamenta el delito de peligro abstracto, en reconocimiento a sus conciudadanos
con capacidades normales, y para evitar los riesgos que se derivan de admitir excepciones a
las leyes, ¢l deberifa, a pesar de todo, conformarse a la regla; tal obligacién es una modesta
carga que €l debe tolerar como una implicancia de su condicién de ciudadano®.

Ahora bien, esta perspectiva tiene varios problemas. Como han sefalado diferentes
autores, si lo que hace al sujeto merecedor de castigo es su comportamiento arrogante, de-
berfa ser castigado por ello, 70 por cometer el delito de peligro abstracto®. Por otro lado,
es discutible que el comportamiento del sujeto que viola la norma, con consciencia de que
obra de modo seguro, deba calificarse como “arrogante”. Asi pues, como sostiene Husak, si
la arrogancia consiste en reclamar una excepcién a una regla que los demds deben cumplir,
la persona podria estar perfectamente de acuerdo en que todo aquel que, en el caso concre-
to, sepa que violar la norma es seguro, sea también exceptuado de cumplirla®. Por dltimo,
es dificilmente admisible que defectos del cardcter como la arrogancia, el egoismo o la va-
nidad puedan ser criminalizados en s7 mismos. Aunque los vicios y virtudes que conformen
el cardcter de las personas son naturalmente motivo de elogio y reprobacién en el marco de
relaciones interpersonales estrechas, pareciera que no constituyen un asunto de incumben-
cia del derecho. En efecto, una premisa del derecho penal de orientacién liberal establece
que al Estado solo le interesan los actos de los individuos, esto es, aquello que hacen a los
demds, pero no lo que ellos mismos soz. Por consiguiente, deberd considerarse a ese defecto
de la personalidad como propio de su esfera privada y, por tal razén, como algo ajeno al
dmbito de injerencia estatal.

32 Durr (2005) p. 61.

3 Durr (2005) p. 61.

% ALEXANDER y FERZAN (2011) p. 275; Husak (2013) p. 182.
% Husak (2013) p. 182.
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2. EL ARGUMENTO DEL ATENTADO CONTRA EL “ESTADO DE DERECHO” COMO

RESPUESTA AL PROBLEMA DE SOBRE-INCLUSION

Por otra parte, Alexander y Ferzan también han desarrollado una perspectiva que
pretende compatibilizar los delitos de peligro abstracto con consideraciones relativas al me-
recimiento de pena. Para estos autores, el individuo que comete el delito sin crear un riesgo
de dafio mayor al permitido, de todos modos, merece ser castigado, pero por un ilicito
diferente a aquellos que s/ ocasionan el riesgo que fundamenta la prohibicién. De acuerdo
con este enfoque, en tales casos, el infractor atenta contra el “Estado de derecho”, puesto
que aun cuando ¢l tuviera razén en obrar como lo hizo, no muestra suficiente respeto al
valor de tener normas que resuelvan los casos para todos los ciudadanos®. Mds especifica-
mente, Alexander y Ferzan sostienen que deben analizarse dos condiciones para determinar
la responsabilidad del sujeto: 1) si él dio suficiente importancia a la posibilidad de que estu-
viera equivocado en su evaluacién del riesgo; 2) si él dio suficiente importancia al valor de
tener reglas generales, que resuelvan los casos para todos los ciudadanos —i.e., el riesgo de
que su comportamiento pudiera debilitar el mensaje moral del derecho—?’. Solo cuando el
autor cumpla con ambas exigencias quedard exento de toda responsabilidad; en caso con-
trario, serd culpable de poner en riesgo el “Estado de derecho”.

La perspectiva desarrollada por estos autores permite evadir las criticas formuladas
a la teorfa de Duff. De todos modos, es pasible de varias objeciones. En primer lugar, falta
precisar qué significa exactamente “dar importancia al valor de tener normas generales” y
cudles son las conductas que pueden poner en peligro ese interés. Si bien los autores sos-
tienen que ambos requisitos son conceptualmente independientes, al final, pareciera que
cuando se cumple con la exigencia de evaluacién razonable del riesgo (1), también queda
satisfecha la condicién de valorar la importancia de las reglas (2). En definitiva, es dudoso
que, en verdad, se trate de dos requisitos distintos.

Asimismo, también es discutible que el “Estado de derecho” pueda constituir un in-
terés cuya proteccién justifique la criminalizacién de una conducta. Ciertamente, algunas
consecuencias que se derivan de esta perspectiva resultan muy controvertidas. En rigor,
como admiten Alexander y Ferzan, una vez que se reconoce al Estado de derecho como un
interés digno de proteccién penal, deberfa castigarse por tentativa al sujeto que comete un
delito putativo, o sea, a quien lleva a cabo una accién atipica, en la creencia de que existe
un tipo penal que prohibe dicha conducta —v.gr: alguien que, al cometer adulterio, cree
realizar un acto penado por la ley—*. Empero, ya desde un punto de vista intuitivo, es difi-
cil aceptar que la realizacién de esa accién pueda dar lugar a un castigo penal.

Las consecuencias problemdticas que se derivan de esta perspectiva se deben a que
el fundamento de la culpabilidad del agente, en tltima instancia, reside en no adoptar una
actitud formalista, o, mds precisamente, en no obedecer el derecho por el hecho de ser el
derecho.” A este respecto, incluso para quienes defienden una concepcién subjetivista de

% ALEXANDER y FERZAN (2011) p. 276.
7 ALEXANDER y FERZAN (2011) p. 276.
% ALEXANDER y FERZAN (2011) p. 277.
¥ Durr (1996) pp. 157-159.
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la responsabilidad penal, y de la tentativa en particular, tal premisa es cuestionable.” La
punibilidad de la tentativa inidénea de cualquier delito se justifica porque, si la realidad
fuera como imagina el agente, su conducta crearia un riesgo contra un interés que merece
proteccién del derecho®. Asi, el que dispara contra un muerto, en la creencia errénea de
que mata, demuestra con su conducta una disposicién homicida —i.e., la voluntad de atentar
contra la vida—. En cambio, el adiltero que asume equivocadamente cometer un delito no
manifiesta la disposicién de dafiar un bien merecedor de proteccién juridica, pues, de he-
cho, la fidelidad matrimonial no configura un interés de esa clase. Dicho de otra manera,
con su comportamiento, ¢l simplemente expresa la voluntad de desobedecer el derecho,
no la voluntad de atentar contra un interés que merezca la proteccién del derecho —o, al
menos, la proteccién del derecho penal-. Empero, ello dificilmente puede configurar una
actitud capaz de hacer a alguien verdaderamente culpable.

En resumidas cuentas, la propuesta de Alexander y Ferzan pretende demostrar que
la persona que comete un delito de peligro abstracto, pero no ocasiona el riesgo que fun-
damenta tal prohibicién, igualmente merece ser castigada, porque atenta contra el Estado
de derecho. El problema de este enfoque consiste en que la voluntad genérica de incumplir
el derecho, como la que supuestamente manifestarian tanto quien, en tal caso, desobedece
una norma de peligro abstracto como el que comete un delito putativo, no proporciona
una base adecuada para la imposicién de responsabilidad penal. Para considerar a alguien
culpable, en cambio, se requiere que el agente manifieste la voluntad de atentar contra un
interés que merezca la proteccién del derecho. Sin embargo, el que comete un delito de
peligro abstracto, sin crear un peligro mayor al permitido, no expresa esa voluntad, pues él
tiene buenas razones para desobedecer el derecho. En todo caso, ¢l solo manifiesta una dis-
posicién a no obedecer por la obediencia misma.

3. LOS DELITOS DE PELIGRO ABSTRACTO COMO LESIONES CONTRA LA SEGURIDAD EN LA

DISPOSICION DE LOS BIENES

De acuerdo con cierto punto de vista, los delitos de peligro abstracto representan
una modalidad su7 generis de delitos de lesion. Esta perspectiva, defendida por Kindhiuser,
afirma que cuando ciertos bienes se encuentran en una situacién de inseguridad —i.e., que
depende de la mera casualidad que no sean dafados—, ya resultarfan menoscabados en su
valor, con total independencia de si el dafio, finalmente, ocurre; o, expresado con otras pa-
labras, la propia situacién de inseguridad configurarfa una modalidad particular de lesién®.
Serfa irracional, por ejemplo, iniciar una demanda en un tribunal cuando es probable que
los testigos mientan, o circular en un vehiculo cuando otros conductores estdn embriaga-
dos®. La mera existencia de estas conductas riesgosas, sostiene Kindhiuser, recorta el 4m-

% Sobre este argumento, véase DUFF (1996) p. 159.

4 Durr (1996) p. 159.

4 KINDHAUSER (2009a) p. 13. Para un enfoque mds reciente sobre el problema, que sigue en lineas generales el
punto de vista de KindhZuser, véase MarNaLicH (2021) pp. 79-100.

4 KINDHAUSER (2009a) p. 14.
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bito de libertad de las personas*. Por tal razén, aun cuando tales riesgos no se materialicen
en un dano —v.gr.: una sentencia fundada en pruebas falsas, un accidente de trénsito, etc.—,
o peligro concreto para un bien determinado, igualmente producen una afectacién de las
posibilidades de desarrollo de los individuos®.

La perspectiva de Kindhiuser sobre los delitos de peligro abstracto se fundamenta en
su particular concepcién de las normas. En efecto, el autor sostiene que, aun cuando el fin
de las normas juridico-penales de comportamiento es indudablemente la proteccién de bie-
nes juridicos, en ciertos casos, como en el de la tentativa, la finalidad de la pena no puede
ser la proteccién de bienes juridicos.” En tales supuestos, en que no tiene lugar un menos-
cabo o lesién del bien juridico, el comportamiento del agente expresa, sin embargo, una
oposicién en contra de la norma, al comunicar que la prohibicién no rige para él*’. Enten-
dido el problema en un nivel normativo-comunicativo, argumenta Kindhiuser, entonces
también se produce en estos casos un menoscabo especifico: el de la vigencia de la norma®.
Esto es asi, pues si la norma no vale, se debilitaria su funcién social, debido a que ya no se-
ria posible confiar en ella como un modelo de orientacién del comportamiento.

En definitiva, segtn esta tesis, los delitos de peligro abstracto penalizan comporta-
mientos que ocasionan un dafio a un interés diferente al de los delitos de lesién; concre-
tamente, dichas conductas afectan las condiciones de seguridad necesarias para disponer
de ciertos bienes. La consecuencia de ello es que, de acuerdo con este enfoque, los delitos
de peligro abstracto no deben interpretarse como un adelanto de la criminalizacién a un
momento previo a que se produzca el dafio, sino, por el contrario, como acciones que ya
involucran en s/ mismas una forma particular de dafio. La produccién de ese estado de 7nse-
guridad, que impide la utilizacién racional de algunos bienes, permitirfa, segin Kindhiuser,
justificar la criminalizacién del sujeto que comete el delito de peligro abstracto, indepen-
dientemente de si su conducta es apta para causar una lesién posterior®.

Con todo, esta perspectiva es problemdtica. La idea de que cualquier realizacién de
la accién tipica conlleva necesariamente una situacién de “inseguridad” presupone una
nocién formal y vacia de dicho concepto, el cual, en dltima instancia, se identifica con el
mero incumplimiento de la norma®®. Empero, si se utiliza un concepto sustancial de inse-
guridad, entendido como una situacién en la que la produccién de cierto dafio depende
tnicamente de la casualidad, entonces es falso que todo comportamiento que coincida
con la descripcién de la norma penal de peligro abstracto, necesariamente, produzca inse-
guridad. La afectacién real de la seguridad requiere, pues, que la conducta realizada por el

4 Son bienes juridicos, sostiene Kindhiuser, las condiciones para el libre desenvolvimiento personal a través de
la participacién en la vida social y estatal. KINDHAUSER (2009b) p. 3.

# KINDHAUSER (2009a) p. 14.

4 KINDHAUSER (2009b) p. 4.

47 KINDHAUSER (2009b) p. 5.

4 Sobre la distincién entre lesién del bien juridico y lesién de la norma, véase KiNDHAUSER (2009b), pp. 3-6.
Para una critica del concepto de norma desarrollado por Kindhiuser, puede verse ROBLES (2019) pp. 1-13.

# MEeNDOZA (2002a) p. 50.
0 MENDOZzA (2002a) p. 51.
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agente, al menos, sea ex ante idénea para ocasionar un dafio’'; solo asi pueden las personas
sufrir un recorte de las posibilidades de utilizacién racional de sus bienes. Dicho mediante
un ejemplo, no es irracional presentar una demanda ante un tribunal si se sabe de antema-
no que las mentiras del testigo no influenciardn la sentencia del juez; como tampoco resulta
irracional desplazarse en un vehiculo si los automovilistas que han bebido no crean un ries-
go elevado, o mayor al permitido, de causar accidentes en el tréfico.

4, LOS DELITOS DE PELIGRO ABSTRACTO COMO DELITOS IMPRUDENTES SIN RESULTADO

Conforme a otra opinidn, desarrollada especialmente por la doctrina alemana y espa-
fiola, los delitos de peligro abstracto deben ser conceptualizados como la criminalizacién de
conductas imprudentes sin resultado’*; es decir, representarian una modalidad particular de
delitos imprudentes, salvo que, a diferencia de los propios delitos imprudentes, no se exige
un resultado lesivo para su consumacién®. Segin esta idea, los delitos de peligro abstracto
suponen un adelanto del castigo en el dmbito de la imprudencia, en la medida que, excep-
cionalmente, el legislador decide criminalizar ya la mera tentativa™.

Ahora bien, si se entiende que el solo hecho de realizar la conducta descrita en la
norma —v.gz.: conducir por encima del limite mdximo de velocidad— involucra necesaria-
mente la violacién de un deber objetivo de cuidado, o sea, un comportamiento imprudente,
entonces esta teorfa no aporta ninguna solucién al problema de la sobre-inclusién. La ra-
z6n de ello radica en que es perfectamente posible llevar a cabo dicha accidén sin, a su vez,
actuar de manera imprudente, como, por ejemplo, si el conductor supera el limite mdximo
de velocidad, pero lo hace en circunstancias que no involucran la creacién de un riesgo ele-
vado para la seguridad de otros. En tal caso, no existe verdaderamente un comportamiento
imprudente®.

Para otros autores, en cambio, la interpretacién de los delitos de peligro abstracto
como tentativas de imprudencia exige, como condicién necesaria para la subsuncién de
la conducta en la norma, que el agente, en el caso concreto, haya obrado efectivamente de
modo imprudente®®. De acuerdo con esta perspectiva, no debe equipararse la violacién del
deber objetivo de cuidado con la mera realizacién formal de la accién descripta en la norma
penal, sino que, ademds, se requiere que tal comportamiento ocasione ex ante un riesgo
mayor al permitido®. Para que se configure el delito de peligro abstracto, entonces, es pre-
ciso comprobar individualmente, en cada caso, si la conducta en cuestidén, desde la perspec-
tiva de un observador razonable y con los conocimientos especiales del autor, dio lugar al
peligro que fundamenta la prohibicién®®. En consecuencia, solo en tal caso podria afirmarse

1 MENDOZzA (2002a) p. 51.

52 Para una explicacién de esta teorfa, véanse CEREZO (2002) p. 68; MENDOZA (2002a) p. 68; RoxiN (1997)
p. 408.

53 MARQUEZ (2016) p. 86.

> MARQUEZ (2016) p. 86.

> MENDOzA (2002a) p. 58.

¢ CEREZO (2002) p. 69; RoxiN, (1997) p. 408.

7 MENDOZzA (2002a) p. 58.

% MARQUEZ (2016) p. 86; MENDOZA (2002a) p. 60.
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que existié una violacién de un deber objetivo de cuidado y, por tanto, que el agente obré
de modo imprudente®.

Este enfoque, en la medida en que restringe la extensién de la norma penal, so-
luciona el problema de sobre-inclusién, pues solo admite el castigo de las personas que
actian peligrosamente, mds alld de si realizan la conducta descrita en la norma; con todo,
el inconveniente es que elimina todas las ventajas de los delitos de peligro abstracto. Cier-
tamente, como se ha explicado con anterioridad, la principal virtud de esta clase de delitos
consiste en que funcionan como reglas y, por tanto, su aplicacién no requiere, en general,
de la interpretacién judicial; por la misma razén, transmiten un mensaje preciso a los ciu-
dadanos sobre la conducta que se espera de ellos. Esta concepcién, en cambio, se basa en
un esténdar amplio de peligrosidad, el cual depende de lo que un observador “razonable” o
“atento”, con los conocimientos especiales del autor, considerarfa riesgoso. Todo ello exige,
evidentemente, de un amplio esfuerzo de interpretacién judicial, ya que es preciso analizar
cada caso, individualmente, para establecer si el agente, en la situacién concreta, se com-
porté de modo imprudente; ademds, el concepto de observador razonable o atento puede
ser interpretado de manera diversa segin cada tribunal, lo cual darfa lugar a problemas de
inconsistencia en la aplicacién del derecho. En definitiva, el costo de introducir la exigencia
de este andlisis particular estriba en la reduccidén sustancial de la precisién que ofrecen los
delitos de peligro abstracto; al final, la perspectiva que concibe a estos delitos como tentati-
vas imprudentes, para evitar el castigo de personas inocentes, sacrifica totalmente las razones
consecuencialistas.

5. LOS DELITOS DE PELIGRO ABSTRACTO COMO PRESUNCIONES

De acuerdo con este enfoque, los delitos de peligro abstracto constituyen una
presuncién de cardcter general de que la realizacién del comportamiento descripto en la
norma produjo un peligro concreto para un bien determinado, o, segiin otra versién de la
teorfa, una presuncién sobre el cardcter riesgoso de la accién prohibida®. Si bien la formu-
lacién tradicional de esta perspectiva calificaba a la presuncién como de cardcter irrebatible,
posteriormente, adquirié mayor aceptacién la propuesta de admitir la posibilidad de que,
mediante el aporte de prueba en contrario, dicha presuncién pueda ser rebatida®'. Esta teo-
rfa, en sus diferentes variantes, no cuenta actualmente con demasiada popularidad®, pues,
en razén de los cuestionamientos que ha recibido, distintos autores consideran que no pue-
de proporcionar una justificacién aceptable de los delitos de peligro abstracto®.

En primer lugar, una objecién comin que se formula a este punto de vista consiste
en que, finalmente, transformaria los delitos de peligro abstracto en delitos de peligro con-
creto, lo cual serfa problemdtico, porque si el legislador ha decidido sancionar una norma
penal de peligro abstracto, se argumenta, es porque pretende prohibir algo diferente de

%% Un punto de vista similar defiende Husak (1998) pp. 625-626.
% MENDOZA (2002a) p. 46.

" CerezO (2002) p. 66.

2 MEeNDOZA (2002a) p. 45.

% Roxin (1997) pp. 407-408.
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lo que prohibe un delito de peligro concreto®. Asi, por ejemplo, la norma que castiga la
conduccién de un vehiculo con determinado nivel de alcohol en la sangre no requiere que
el conductor alcoholizado ponga en peligro a una persona en particular. La idea de que el
fundamento de la criminalizacién de dicha conducta es la presuncién de que el conductor
alcoholizado ha ocasionado esa situacién de riesgo, efectivamente, implicarfa equiparar este
delito a uno de peligro concreto, ya que, en ambos casos, al agente se le reprocharfa lo mis-
mo —#.e., la produccién de un resultado de peligro—. De todos modos, la critica solo alcanza
a la versién de la teorfa que concibe a los delitos de peligro abstracto como presunciones
de esta clase. Empero, conforme a otra concepcidn, lo que se presume es la peligrosidad
ex-ante de la accién prohibida, no la produccién de una situacién de peligro contra una
persona determinada. Es decir, dado que, en general, conducir un vehiculo con un porcen-
taje de alcohol mayor al permitido configura un comportamiento que ocasiona ex ante un
riesgo elevado para el trdnsito, se presume que, en el caso particular, la conducta del agente
también ha involucrado ese nivel de riesgo.

En segundo lugar, también se critica a esta perspectiva que, en sus diferentes varian-
tes, darfa lugar a una violacién del principio de inocencia®. Por un lado, si la presuncién
es de cardcter irrebatible, se condena al acusado sin darle la posibilidad de cuestionar un
elemento de la acusacién. Mds especificamente, se le impide aportar prueba respecto de
un componente nuclear de la conducta ilicita —i.e., la peligrosidad del comportamiento
prohibido—. Por otro lado, si la presuncién es de cardcter rebatible, se invierte la carga de
la prueba, ya que, una vez acreditado que el acusado llevé a cabo la accién descripta en la
norma —2.g7., conducir en estado de ebriedad—, él deberia probar que su comportamiento
no cre6 ex ante un riesgo mayor al permitido. Esta concepcién de los delitos de peligro abs-
tracto, continta el argumento, infringirfa la premisa de que el acusado se presume inocente
y, consecuentemente, que la carga de probar el delito corresponde al Estado.

V. LOS DELITOS DE PELIGRO ABSTRACTO COMO PRESUNCIONES
REFUTABLES DE LA PELIGROSIDAD DE LA CONDUCTA PROHIBIDA

1. PLANTEAMIENTO GENERAL DE LA PERSPECTIVA

El dilema entre, por un lado, conservar las ventajas que traen aparejadas los deli-
tos de peligro abstracto y, por otro lado, evitar el castigo inmerecido de personas que han
realizado la accién prohibida no admite una respuesta exenta completamente de costos.
Cualquier intento de solucionar este problema deberfa comenzar por reconocer que, o bien
se resigna algo de eficiencia para impedir situaciones de injusticia material, o bien se acepta
cierto nivel de injusticia material para conservar eficiencia. Las propuestas que, como las
de Duff o Kindhiuser, consideran al autor de un delito de peligro abstracto, que no crea
un riesgo mayor al permitido, culpable de un ilicito diferente, en rigor, solo disimulan el
castigo de personas inocentes, pues fracasan en justificar la culpabilidad de tales agentes.
Empero, las demds respuestas, en general, tampoco resuelven el dilema de forma apropia-

¢ Cerezo (2002) p. 67.
% RoxiN (1997) pp. 407-408.
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da. El punto de vista que limita el alcance de los delitos de peligro abstracto al castigo de
conductas ex-ante riesgosas, como la tesis de la tentativa imprudente, echa por la borda
todas las ventajas de las reglas, ya que, al introducir un estdindar de persona “razonable”
o “prudente”, acaba por convertir a estos delitos en normas fundadas en principios. En el
extremo opuesto, la perspectiva que concibe a los delitos de peligro abstracto como presun-
ciones irrefutables maximiza las ventajas consecuencialistas, porque no introduce ninguna
limitacién a la aplicacién de dichas reglas; de todos modos, como la norma de peligro
abstracto prevalece frente a todos los resultados sub-6ptimos —i.e., las situaciones de sobre-
inclusién—, autoriza también el castigo de 7odos los inocentes que no crean un riesgo mayor
al permitido.

En cambio, de acuerdo con el punto de vista defendido aqui, la teorfa de los delitos
de peligro abstracto como presunciones refutables, en la medida en que tales presunciones
se interpreten como referidas a la peligrosidad de la conducta prohibida, s7 resuelve el pro-
blema adecuadamente. En efecto, este enfoque permite equilibrar, en una medida acepta-
ble, las razones consecuencialistas que subyacen la decisién de recurrir a esta técnica legis-
lativa con las razones de merecimiento que se oponen al castigo de las personas inocentes
—i.e., quienes no han realizado el hecho ilicito que fundamenta el delito de peligro abstrac-
to—. Asimismo, la objecién de que esta perspectiva involucrarfa una violacién al principio
de inocencia, pues se presumirfa la prueba de un elemento del delito en contra del acusado,
no es para nada contundente. Por el contrario, existen buenas razones para considerar que,
bajo determinadas condiciones, la presuncién de que la realizacién de la conducta descripta
en la norma ha creado un riesgo mayor al permitido constituye una inferencia vdlida, la
cual no contradice el principio de inocencia. El desarrollo de este argumento requiere for-
mular algunas aclaraciones.

La presuncién de inocencia (en adelante, PI) constituye un derecho fundamental
de los ciudadanos en los paises que se rigen por un Estado de derecho, el cual cuenta con
amplio reconocimiento constitucional en distintos sistemas juridicos®. De todos modos,
a pesar de su relevancia, las diferencias en cuanto al alcance y contenido de PI suelen ser
significativas, y distan de estar completamente resueltas. Desde el comienzo, no resulta cla-
ro si lo que debe presumirse durante el proceso penal es la inocencia material del acusado
—i.e., que él verdaderamente es inocente—, o, en cambio, su inocencia probatoria —i.e., que
aun no se ha alcanzado el estdndar de prueba necesario para condenar—. Tampoco existe
consenso acerca de si el reconocimiento de PI conlleva la necesidad de adoptar determinado
estdndar de prueba en el juicio penal, o, por el contrario, si ello configura una cuestién por
completo independiente®®. Asimismo, para algunos autores, PI carece de implicancias en
relacién a la carga de la prueba, pues la premisa de que corresponde al Estado probar los

 ROBERTS y ZUCKERMAN (2012) pp. 221-222.
¢ Para una defensa de PI como presuncién de la inocencia probatoria del acusado, paradigmdticamente, véase
LAUDAN (2006) pp. 100-106.

8 Al respecto, véanse FERRER (2016) pp. 266-270; ROBERTS y ZUCKERMAN (2012) pp. 223; Durr (2012)
pp. 52-53.



Revista Chilena de Derecho, vol. 49 Ne 1, pp. 101 - 126 [2022]

Rusca, Bruno ' “Los delitos de peligro abstracto como presunciones refutables ...

elementos de la acusacidn, en todo caso, es una consecuencia que se deriva simplemente del
estdndar de prueba®.

Ahora bien, si se asume una definicién que sea lo mds robusta posible en términos
de proteccidn para el acusado, puede afirmarse que PI, como regla que rige durante zodo el
procedimiento penal”, presupone que el Estado tiene la carga de probar mds alld de toda
duda razonable los elementos de la acusacién. De acuerdo con esto, hasta tanto el Esta-
do no haya logrado demostrar la culpabilidad del acusado conforme a dicho estdndar de
prueba’, ¢l debe ser considerado inocente. Expresado de otra manera, que la carga de la
prueba corresponda al érgano acusador significa que, si este no logra alcanzar el umbral de
suficiencia probatoria, el caso debe ser resuelto en favor del acusado’. En consecuencia,
él no debe probar nada para ser considerado como inocente, pues es el Estado quien debe
derrotar esa presuncién, mediante la presentacién de evidencia que permita probar mds alld
de toda razonable su culpabilidad.

Con todo, PI de ningiin modo se opone a que la prueba de un hecho pueda infe-
rirse de la prueba de otro. En rigor, esto es lo que ocurre, por ejemplo, con la prueba del
dolo.” Si una persona de condiciones psiquicas normales, desde una distancia cercana,
dispara con un arma de fuego a la cabeza de otra, en principio, es correcto atribuirle dolo

¢ Defienden la idea de que el reconocimiento de PI no exige la adopcién de un estdndar de prueba en particu-
lar, FERRER (2016) pp. 270-272; LAUDAN (2006) pp. 109-110.

7" En general, se reconoce actualmente que PI se aplica durante todo el proceso penal y no solo durante el jui-
cio. Al respecto, véanse FERRER (2016) p. 249; Durr (2012) pp. 51-52. En contra, LAUDAN (2006) pp. 93-96.

7! Los estdndares de prueba pueden definirse como criterios que establecen cudndo estd justificado dar por pro-
bado un hecho; es decir, ellos determinan el caudal de evidencia requerido para aceptar como verdadera cierta
circunstancia fictica que se pretende probar. Tales criterios funcionan como mecanismos de distribucién del
riesgo de error judicial, ya que, al fijar el umbral que se debe superar para probar los hechos que son objeto del
juicio, determinan la frecuencia con que pueden ocurrir ciertos errores. En el procedimiento penal, como regla
general, rige un estdndar de prueba riguroso, pues, para declarar culpable al acusado, el Estado debe probar
mds alld de toda duda razonable los hechos que son objeto de la acusacién. Ciertamente, aunque no sea posible
cuantificar con exactitud el grado de probabilidad requerido por dicho estdndar, es indudable que, en compa-
racién con el proceso civil, el dictado de una condena penal requiere un caudal de prueba mds importante. En
este caso, no basta con el hecho de que, en funcién de la evidencia disponible, la verdad de la acusacién sea la
hipétesis mds probable; es necesario, en cambio, un grado de probabilidad mds elevado, de modo tal que cual-
quier hipétesis compatible con la inocencia del acusado luzca, ademds, irrazonable. La justificacién para adoptar
un estdndar de prueba mds exigente en el proceso penal reside en que, de este modo, se pretende minimizar
el riesgo de que acusados inocentes resulten condenados. En efecto, mientras mayor es el caudal de prueba
requerido para condenar, disminuye la probabilidad de considerar verdadera una acusacién fundada en hechos
falsos —i.e., la condena de un inocente—, y, consecuentemente, aumenta la probabilidad de considerar falsa una
acusacién fundada en hechos verdaderos —i.e., la absolucién de un culpable—. Con otras palabras, el estdndar
de prueba mds alld de toda duda razonable da lugar a una distribucién desigual entre el riesgo de que ocurran
ambos errores. La razén de ello se explica por la premisa de que condenar a u7 inocente constituye una injusti-
cia mds grave que absolver a un culpable. Sobre el concepto de estdndar de prueba y las distintas funciones que
cumple en el proceso, véase FERRER (2021) pp. 109-138. Sobre significado del estdndar de prueba mds alld de
toda duda razonable, véanse CESPEDES (2021) pp. 235-239; LAUDAN (2006) pp. 32-62; ROBERTS y ZUCKERMAN
(2012) pp. 253-258.

72 Para algunos autores, este sentido objetivo de la carga probatoria en el proceso penal —i.e., quien pierde si no
se alcanza el umbral de suficiente probatoria—, es compatible con atribuirle al acusado la carga de aportar ele-
mentos sobre ciertos hechos en particular. Sobre esta idea, véase FERRER (2016) pp. 271-272.

73 Sobre los criterios para la prueba del dolo, véase RaGUEs (1999) pp. 379 y ss.
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homicida, pues de tales circunstancias fécticas puede inferirse razonablemente la voluntad
de matar, o el conocimiento del elevado grado de riesgo contra la vida que involucraba la
realizacién de esa accidén, segiin como se defina el dolo. Si, en cambio, el autor crefa erré-
neamente que el arma estaba descargada y solo pretendia darle un susto a la victima, le
corresponde a él alegar esa defensa, como también aportar la evidencia que permita, al me-
nos, crear una duda razonable sobre la validez de la inferencia probatoria. Empero, nada de
esto conlleva una violacién a PI.

En este sentido, asi como resulta legitimo inferir la prueba del dolo en el caso par-
ticular de un conjunto de circunstancias genéricas, también puede inferirse la prueba de la
peligrosidad ex ante de la conducta en concreto a partir de la realizacién de una accién que,
en general, ocasiona un nivel de riesgo mayor al permitido. Expresado mediante un ejem-
plo: como, en circunstancias habituales, la conduccién de un automévil con determinado
nivel de concentracién de alcohol en la sangre ocasiona un riesgo elevado para el tréfico,
el acusado, en las circunstancias particulares, también ocasioné un riesgo elevado para el
trdfico. Esta clase de inferencia no resulta en absoluto diferente del razonamiento mediante
el cual se infiere el dolo del agente a partir de datos objetivos del mundo. De nuevo, me-
diante un ejemplo: dado que en general los miembros mentalmente capaces de la sociedad
x saben que un disparo de arma de fuego a la cabeza es potencialmente mortal, y el acusado
es un miembro mentalmente capaz de la sociedad x, entonces él probablemente sabia que
de ese modo podia matar. Y, asi como cuando se infiere el dolo de datos externos el acu-
sado puede refutar esa inferencia mediante la presentacién de evidencia que demuestre lo
contrario, también el acusado de cometer un delito de peligro abstracto puede desvirtuar la
presuncién de peligrosidad de la conducta; para ello, él debe presentar evidencia de que, a
pesar de realizar la accidén descripta en la norma, debido a las circunstancias especiales que
concurrfan en el caso particular, no ocasioné un riesgo mayor al permitido’. A este respec-
to, serd suficiente para la eficacia de la defensa que él logre producir, al menos, una duda
razonable acerca de la creacién de ese nivel de riesgo.

La utilizacién de una regla de esta naturaleza no involucra una violacién a PI por-
que, en definitiva, simplemente constituye una reformulacién del proceso inferencial pro-
pio del razonamiento probatorio. En efecto, el término presuncién a menudo se utiliza en
el contexto juridico para hacer referencia a reglas de diferente naturaleza, lo cual puede dar
lugar a ciertos equivocos”. En este sentido, es necesario distinguir, por lo menos, entre dos
clases de presunciones. Por un lado, aquellas reglas que ordenan al tribunal dar por proba-
do un hecho, aunque no exista evidencia en su apoyo, lo cual permite superar situaciones

de incertidumbre —legal presumptions—'°

. Asi, por ejemplo, la norma que establece que, si en
una catdstrofe fallecen dos o mds personas vinculadas en materia hereditaria, se entenderd

que los mds jévenes murieron después que los mayores, constituye una presuncién de esta

7% Una defensa de la concepcién de los delitos de peligro abstracto como presunciones no implica sostener que
el injusto o ilicito penal de estos delitos radique en una presuncién; en todo caso, lo que se afirma es que la
conducta descripta en la regla legal permite presumir la realizacién del ilicito penal, el cual, en definitiva, consis-
te en llevar a cabo una conducta que involucra ex ante un riesgo sustancial para intereses de terceros.

7> ROBERTS y ZUCKERMAN (2012) p. 231.

76 ROBERTS y ZUCKERMAN (2012), p. 233.
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clase”. El hecho de que las personas hayan fallecido en dicha situacién trdgica no constitu-
ye ninguna prueba en apoyo de que ellas fallecieron en el orden cronolégico que prescribe
la norma, sino que tal hecho se tiene por probado en virtud de dicha disposicién legal.
Cuando se trata de una presuncién que admite prueba en contrario, ello da lugar a una
distribucién la carga de la prueba, ya que es el interesado en derrotar la presuncién quien
tendrd la carga de aportar la evidencia requerida para demostrar lo contario.

Por otro lado, las denominadas presunciones fdcticas —presumptions of fact— cons-
tituyen, en verdad, inferencias probabilisticas, las cuales permiten tener por probado un
hecho desconocido en virtud de una relacién de probabilidad que lo vincula con cierto
hecho conocido’. Esta clase de presunciones relacionan circunstancias que, normalmente,
ocurren de modo conjunto”. Asi, por ejemplo, de la posesién de una cantidad reducida de
marihuana puede inferirse razonablemente que el acusado tenfa el propésito de consumir
tal sustancia, y no en cambio un fin de comercializacién, porque, usualmente, la tenencia
de esa cantidad de marihuana estd destinada al consumo. Mientras la conexién entre ambas
circunstancias fécticas sea mds frecuente, mds firme serd el fundamento de la presuncién.
En definitiva, en este caso, no se trata de que una regla legal permita tener por probado un
hecho en ausencia de prueba suficiente en su apoyo, sino que, por el contrario, el hecho
presumido se encuentra realmente probado en funcién de una inferencia probabilistica
vélida®. Por tal razén, si los delitos de peligro abstracto son entendidos como presunciones
ficticas, simplemente establecen que de la prueba de la conducta prohibida puede inferirse
mds alld de toda duda razonable la creacién de un riesgo mayor al permitido. Por ello, en la
medida en que no involucran verdaderamente ninguna inversién de la carga de la prueba,
tampoco implican una violacién de PI.

Ahora bien, el hecho de que esta teorifa proporcione una base adecuada para legiti-
mar los delitos de peligro abstracto no implica que zodos los delitos de peligro abstracto, tal
como se hallan formulados en cierta legislacién, sean legitimos. La razén de ello reside en
que, para poder inferir mds alld de toda duda razonable la creacién de un riesgo no permi-
tido de la realizacién de la conducta descripta en la norma, debe mediar una relacién de
determinado grado de probabilidad entre ambas variables, lo cual depende, fundamental-
mente, de cudl es el nivel de riesgo socialmente aceptable y de cémo se describa la conducta
prohibida. Repdrese, de nuevo, en la conduccién vehicular bajo los efectos del alcohol. Si
la capacidad de conducir de modo seguro resulta afectada recién a partir de una concentra-
cién alcohdlica de 0,3 gr/l, la conducta penalmente prohibida no podria consistir en con-

77 ULLMAN-MARGALIT (1983) p. 145.

78 SCHWIKKARD (1999) p. 24.

7> ROBERTS y ZUCKERMAN (2012) p. 232.
8 Por tal razén, algunos autores sostienen que las presunciones ficticas no son verdaderamente presunciones.
En este sentido, ROBERTS y ZUCKERMAN (2012) p. 232; SCHWIKKARD (1999), p. 25. M4s alld de cudl podria ser
la expresién mds apropiada para designar esta clase de inferencias, se prefiere mantener el término presuncién
debido a que, en el dmbito del derecho penal, existe un uso extendido de tal denominacién para hacer referen-
cia a la teorfa que se defiende aqui.
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ducir con una concentracién alcohdélica de 0,3 gr/l*'. En efecto, como el grado de peligro
que ocasiona la conduccién depende de muchos factores, y no solo del consumo de alco-
hol, una reduccién considerable en cualquiera de las demds variables relevantes —v.¢7.; velo-
cidad, volumen de tréfico o extensién del trayecto recorrido— podria compensar ficilmente
el minimo aumento del riesgo producido por la ingesta de alcohol. En cambio, si la con-
ducta prohibida consistiera en conducir con un nivel de concentracién alcohdlica mayor
—uv.gr.: 0,8 gr/l-, que afectara mds intensamente las capacidades que requiere la conduccidn,
la compensacién de ese nivel riesgo por la reduccién de otras variables serfa mds dificil y
menos probable®”. En tal caso, entonces, la realizacién de la conducta descripta en la norma
s/ permitirfa inferir mds alld de toda duda razonable la creacién de un riesgo no permitido.

2. CONSIDERACIONES ADICIONALES

En contraposicién con otras teorfas, esta perspectiva da lugar a la consecuencia de que
los delitos de peligros abstracto pueden funcionar verdaderamente como reglas. Tanto la po-
licfa encargada de controlar el trdnsito vehicular, como los jueces que deben aplicar la norma
penal, solo deben ocuparse de verificar que el automovilista haya realizado la conducta pro-
hibida, esto es, conducir con un grado de concentracién alcohélica mayor al permitido. No
es necesario, en principio, recurrir a ningtn estdndar de conductor “prudente” o “cuidadoso”,
como tampoco analizar si el riesgo ocasionado por la ingesta de alcohol, en las circunstancias
particulares, ha sido compensado por la disminucién de otros factores que inciden en el ries-
go de la conduccién. Por tal razén, la norma transmite, ademds, un mensaje mds preciso a
los ciudadanos sobre la conducta que se espera de ellos, quienes, en caso de realizar la accién
descripta en la norma, deberdn afrontar el inicio un procedimiento penal. Para evitar incu-
rrir en responsabilidad penal, corresponderd al acusado la carga de refutar la presuncién de
peligrosidad de su comportamiento; es decir, él deberd proporcionar evidencia para crear al
menos una duda razonable de que, a pesar de llevar a cabo la conducta prohibida, no ocasio-
né un riesgo mayor al permitido. A este respecto, deberd acreditar que, en el caso particular,
se dieron circunstancias excepcionales, pues, debido a que otros factores relevantes se man-
tuvieron por debajo del estdndar de riesgo, finalmente, él se comporté de modo prudente o
cuidadoso. En definitiva, desde un punto de vista consecuencialista, la ventaja de la teoria
reside en que la carga de derrotar la regla recae sobre el acusado®.

81 Los porcentajes de concentracion de alcohol que se mencionan estdn expresados en gramos por litro de san-

gre y la referencia es meramente ejemplificativa, sin ninguna pretension de verdad. Sobre los efectos del nivel de
consumo de alcohol en las capacidades para conducir, véase MARQUEZ (2016) pp. 117-146.

82 El grado de probabilidad requerido para que pueda inferirse de modo vélido la creacién del peligro que
fundamenta la norma de la realizacién de la accién prohibida, en definitiva, depende de cudl es el estdndar de
prueba que rige en el proceso penal; o, mds especificamente, depende del grado de probabilidad que exige el
estdindar de mds alld de toda duda razonable. Cuanto mds exigente sea dicho estdndar de prueba, el grado de
probabilidad requerido serd mayor.

8 El hecho que el acusado tenga no solo la carga de alegar la defensa, sino también la de proporcionar eviden-
cia en su apoyo, es relevante, porque permite al tribunal, como regla general, desentenderse de la cuestién de si
el acusado cred en el caso concreto un riesgo mayor al permitido. Dicho de otra manera, el tribunal so/o deberd
abordar ese planteamiento si el acusado logra aportar un minimo de evidencia que brinde sustento a su defensa.
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Sin embargo, cabe aclarar que la perspectiva de los delitos de peligro abstracto como
presunciones refutables no maximiza todas las ventajas de las reglas, ya que, efectivamente,
la regla puede ser derrotada por razones que demuestren la injusticia material que provo-
carfa su aplicacién —i.e., el castigo de un inocente—. Desde un punto de vista consecuen-
cialista, en cambio, serfa mds conveniente concebir a los delitos de peligro abstracto como
presunciones irrefutables. Ciertamente, si la presuncién fuera interpretada de este modo, la
regla prevalecerfa frente a todas las situaciones de injusticia material, lo cual permitirfa pro-
mover atin més la eficiencia, uniformidad y predictibilidad en la aplicacién del derecho®.
De todos modos, en la medida en que se trata de una norma de cardcter penal, es necesario
tomar en cuenta, al menos en alguna medida, consideraciones relativas al merecimiento.
Ello se debe a que, aun cuando desde un punto de vista consecuencialista la pena es con-
cebida como una herramienta de regulacién social, y no como un mecanismo para darle su
merecido a los culpables, constituye una herramienta especial, pues transmite un mensaje
de censura o desaprobacién moral sobre el comportamiento del agente®. Esta dimensién
expresiva de la pena®, que la diferencia de otras clases de sanciones, requiere que solo sean
castigadas aquellas personas que, verdaderamente, merecen ser tratadas de ese modo. La
teorfa de los delitos de peligro abstracto como presunciones irrefutables, si bien maximiza
las ventajas consecuencialistas de las reglas, asume un costo demasiado alto, ya que deja
completamente indefensos a los inocentes que, a pesar de haber cometido el delito, no han
realizado un acto digno de reprobacién®.

Por dultimo, la perspectiva defendida aqui, en comparacién con otras teorias, tiene
una virtud adicional. Fundamentalmente, al no disimular las implicancias problemdticas
que conlleva la criminalizacién de una conducta mediante la sancién de un delito de peli-
gro abstracto, la teorfa contribuye también a promover una actitud mds cautelosa respecto
de la sancién de esta clase de legislacién penal. En efecto, en la medida en que los delitos
de peligro abstracto dan lugar al riesgo de condenar a acusados que, a pesar de haber rea-
lizado la conducta descripta en la norma, eran verdaderamente inocentes, solo deberfa re-
currirse a la sancién de estos delitos cuando existan razones suficientemente sélidas como
para compensar los riesgos que ellos traen aparejados. La decisién de recurrir a un delito
de peligro abstracto deberfa estar siempre precedida de una evaluacién rigurosa, a base
de informacién empirica, que tome en cuenta la gravedad de la conducta a prohibir y la
medida en que los ciudadanos tienden a incurrir en ella, como también los recursos con
los que cuentan las autoridades para controlar dicho comportamiento. Solo una vez que se
ha realizado un anilisis sobre la base de tales consideraciones contextuales, puede determi-

84 Al respecto, véase SCHAUER (2009) p. 227.

8 SIMESTER y VON HirscH (2011) p. 8.
86

Sobre la dimensién expresiva de la pena, véase FEINBERG (1965) pp. 377-423.
8 Por supuesto, si bien la facultad concedida al acusado de refutar la presuncién de peligrosidad de su compor-
tamiento disminuye el riesgo de que inocentes acaben por ser condenados, tal riesgo no desaparece completa-
mente, pues es posible que algunos acusados que no han ocasionado un peligro mayor al permitido carezcan de

los elementos de prueba necesarios para poder refutar dicha inferencia.
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narse si vale la pena asumir el costo que implica la utilizacién de esta técnica legislativa®.
En este sentido, y a diferencia de los abordajes que suelen predominar en la literatura del
derecho penal, la pregunta por la legitimidad de los delitos de peligro abstracto no admite
una respuesta universal, que sea independiente por completo de consideraciones relativas al
contexto social.

VI. CONCLUSIONES

En lineas generales, se ha presentado la discusidon sobre la legitimidad de los delitos
que criminalizan comportamientos que, normalmente, crean un riesgo ex ante mayor al
permitido, aunque, en circunstancias excepcionales, la realizacién de esa conducta puede
no ocasionar el nivel de riesgo que fundamenta la prohibicién. El dilema que plantea esta
clase de normas penales consiste en que, por un lado, transmiten un mensaje mds preciso
a los ciudadanos acerca de la conducta prohibida y, ademds, contribuyen a una aplicacién
mds eficiente, consistente y predecible del derecho; empero, por otro lado, dan lugar al
castigo de personas que, a pesar de haber realizado la conducta prohibida, no merecen la
imposicién de una pena, porque el riesgo que ellos ocasionaron se mantuvo dentro de un
limite aceptable. Si bien, de acuerdo con algunas teorfas, el dilema planteado no es tal, pues
el acusado que viola la norma sin ocasionar un riesgo sustancial merecerfa igualmente ser
castigado, tales enfoques fracasan en justificar la culpabilidad del agente en esas circunstan-
cias. A su vez, si bien otros autores proponen castigar al acusado solo cuando él merezca la
imposicién de la pena, acaban por renunciar completamente a las ventajas de los delitos de
peligro abstracto, ya que, al introducir conceptos que requieren un amplio esfuerzo de in-
terpretacién, transforman a estos delitos en normas penales fundadas en estindares.

Un modo adecuado de resolver la tensién entre las razones consecuencialistas que
subyacen a la decisién de recurrir a esta técnica legislativa con las razones de merecimiento,
que en el dmbito del derecho penal son especialmente relevantes, reside en interpretar los
delitos de peligro abstracto como presunciones refutables de la peligrosidad de la conduc-
ta prohibida. De acuerdo con esta idea, en la medida que el delito haya sido formulado
correctamente, la realizacién de la accién descripta en la norma permite inferir mds alld
de toda duda razonable la creacién de un riesgo mayor al permitido. En consecuencia, los
delitos de peligro abstracto pueden funcionar verdaderamente como reglas, lo cual permite
aprovechar las ventajas que esta clase de normas trae aparejadas en la aplicacién del derecho
penal. A su vez, se reconoce al acusado la posibilidad de refutar dicha presuncién, mediante
la presentacién de evidencia que permita, al menos, dar lugar a una duda razonable acerca

8 Asi, por ejemplo, en una sociedad en la que la conduccién bajo los efectos del alcohol no ocasionara un na-
mero elevado de victimas fatales, o que contara con numerosos recursos econémicos e institucionales para am-
pliar el control sobre los conductores alcoholizados —v.gr.: policias y funcionarios judiciales—, la sancién de un
delito de peligro abstracto que criminalizara dicha conducta podria ser injustificada. En cambio, en un contexto
social diferente, en el cual los accidentes causados por la conduccién bajo los efectos del alcohol fueran mds
numerosos y los recursos disponibles para lidiar con tal comportamiento resultaran escasos, las ventajas que un
delito de peligro abstracto proporcionarfa en la aplicacién del derecho penal podria justificar la sancidn de esta
clase de legislacién penal.
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de la creacién de un riesgo mayor al permitido. De este modo, los inocentes que no han
realizado una accién digna de reprobacién disponen de un medio de defensa contra el cas-
tigo inmerecido. Empero, dado que la carga de derrotar la presuncién recae sobre el acusa-
do, quien deberd aportar elementos de prueba suficientes para apoyar esa defensa, como re-
gla general, los jueces no deben ocuparse de analizar si, en el caso particular, tuvieron lugar
circunstancias extraordinarias que compensaran el riesgo ocasionado por la realizacién de la
conducta descrita en la norma.
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YOWELL, Paul (2018) Constitutional Rights and Constitutional Design. Moral and Empirical
Reasoning in Judicial Review (Oxford: Hart) 174 pp.

Sin duda, la creciente relevancia de los tribunales en la vida publica a través de la re-
visién de la constitucionalidad de las leyes es uno de los fenémenos juridicos de mayor im-
portancia en las dltimas décadas, lo que ha justificado un interés académico por el estudio
de la jurisdiccién constitucional a nivel global. Junto con estimular los estudios empiricos
sobre comportamiento judicial, la relevancia del judicial review ha originado una abundan-
te literatura que discute la legitimidad de esta institucién. En términos generales, esta lite-
ratura se divide entre aquellos observan el protagonismo de los tribunales con desconfianza
por una eventual afectacién al régimen democritico y aquellos que celebran el uso de este
mecanismo como una forma de dar respuesta a distintos déficits en el proceso legislativo!.

Recientemente, Paul Yowell ha escrito una interesante monografia que podriamos
encuadrar dentro de la primera tendencia antes descrita, la que observa desde una aproxi-
macién critica el papel expansivo de los tribunales a través del judicial review. Sin embargo,
al abordar este asunto, él centra su andlisis desde una perspectiva novedosa, enfocada en las
capacidades institucionales de los altos tribunales para el razonamiento moral y empirico
dentro del marco de la prdctica constitucional. Aunque multiples estudios previos ya han
aludido parcialmente a este asunto, partiendo por la cldsica obra de John Hart Ely, De-
mocracy and Distrust, existen distintos motivos que permiten destacar esta obra®. Por una
parte, ella aborda la capacidad institucional de los tribunales como primer foco de andlisis,
evitando realizar una critica general al judicial review, como sucede en la buena parte de las
obras cldsicas sobre la materia. Por otra parte, esta monografia aborda este tépico desde una
reflexién tedrica que no se agota en el derecho de los Estados Unidos.

En el primer capitulo, el trabajo sitda el contexto que sirve para su argumento. Ex-
plica primeramente cémo la teorfa de los principios juridicos de Dworkin y de razén pu-
blica en Rawls han introducido la reflexién moral en la argumentacién judicial, reforzado
una nueva version del constitucionalismo nacida desde la segunda postguerra. Detalla, asi-
mismo, de qué manera este nuevo tipo de razonamiento opera respecto de la invalidacién
de la legislacién a partir de la aplicacién de derechos morales de textura abierta. A su juicio,
tal aproximacién no solo renegarfa de la doctrina de la separacién de poderes difundida por
Montesquieu, sino que se aparta de una mds que milenaria tradicién que distingue estricta-
mente los argumentos juridicos de aquellos que no lo son.

A continuacién, los capitulos dos y tres abordan en detalle el problema del razona-
miento moral a nivel judicial. Estos reflexionan principalmente en torno al test de propor-
cionalidad, el que ejemplificaria este modelo de razonamiento orientando el foco de esta
monograffa. Para estos efectos, el capitulo dos explica detalladamente las distintas opera-
ciones que involucra el test de proporcionalidad, utilizando ejemplos provenientes de la
Corte Europea de Derechos Humanos, Canadd y los Estados Unidos. Junto con distinguir
este test con otras lineas de razonamiento moral similares, como la idea de constitucién

1 Ver, por ejemplo: BICKEL (1986); TUSHNET (1999); Tushnet (2008).
2 ELy (1981).
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viviente, Yowell identifica una particular paradoja: el nuevo constitucionalismo se ha ori-
ginado a partir de la idea de inviolabilidad de los derechos fundamentales, pero una de sus
principales manifestaciones, el juicio de proporcionalidad, realiza un escrutinio para res-
tringir los derechos cuando estos se encuentran en conflicto. En un intento por explicar en
mayor profundidad esta paradoja, el capitulo tres estudia diversas variantes anti-utilitaristas
propuestas por Dworkin sobre la idea de los derechos como triunfos de los individuos por
sobre el bienestar general. De esta manera intenta responder si es o no necesario realizar un
razonamiento empirico en la aplicacién de los derechos, o si, por el contrario, su aplicacién
es solo un asunto ético-normativo.

En el capitulo cuatro, la obra aborda directamente el problema de los tribunales y
el razonamiento empirico en el judicial review. A través de distintos procesos cldsicos en
el derecho constitucional norteamericano, como Lochner (1905), U.S. v. Carolene Products
(1938) y Roe v. Wade (1973), Yowell muestra que los tribunales estdn disefiados para ob-
servar hechos singulares referidos al caso concreto (adjudicative facts), no consideraciones
generales sobre la sociedad (legislative facts). A partir de estos y otros casos de estudio, el
trabajo problematiza las competencias de los tribunales para apreciar los métodos y conclu-
siones propios de las ciencias sociales. Particularmente ilustrativo resulta su exposicién so-
bre las deficiencias que han mostrado los tribunales respecto de su capacidad para apreciar
la informacién estadistica.

Los siguientes dos capitulos realizan un andlisis comparado de las capacidades insti-
tucionales de los tribunales y el legislador, tanto en lo que se refiere al razonamiento empi-
rico como en lo que respecta al juicio moral. Yowell afirma que la capacidad epistemoldgica
de los tribunales se desenvuelve dentro de un contexto artificial en el que estos deben vin-
cular las decisiones judiciales pasadas con el nuevo caso. Mientras tanto, los legisladores go-
zarfan de una especie de superioridad epistemoldgica, tanto por estar habituados en regular
el mundo real como por sus multiples bagajes profesionales y experiencias, a los que se su-
man diversas estructuras de apoyo destinadas a la elaboracién de politicas publicas. Respec-
to del juicio moral en particular, Yowell plantea que los tribunales sufren la imposibilidad
de realizar un razonamiento transparente desde una amplia variedad de perspectivas, pues
estdn limitados por el derecho. Asimismo, destaca que las virtudes de imparcialidad y ecua-
nimidad que habitualmente se atribuyen a los jueces no son tan claras, pues ellos se rigen
por la regla de mayorfa y su razonamiento estd fuertemente condicionado por consideracio-
nes estratégicas (p. 129). A través de distintos ejemplos histéricos, estos capitulos muestran
como a lo largo del tiempo los tribunales han incurrido en razonamientos morales que han
resultado erréneos y se han convertido en obstdculos a las reformas juridicas.

Finalmente, Yowell analiza las caracteristicas que deberfa poseer una jurisdiccién
constitucional que asuma las capacidades reales de los jueces para el juicio moral y el anili-
sis empirico (y su correlativa desventaja frente al legislador). En buena medida, su propues-
ta se asemeja al modelo de legislador negativo ideado por Kelsen, alternado con algunas
propuestas concretas para mejorar la capacidad institucional de los tribunales. Tomando
como ejemplo el fallido establecimiento del Council of Review discutido por los redactores
de la constitucién de Estados Unidos, Yowell aboga por un sistema de revisién abstracta,
centralizada en un alto tribunal, y disefiada como legislador negativo que solo puede anular
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la ley. De este modo, busca desincentivar la litigacién adversarial y permitir un andlisis me-
nos susceptible a la impresién emocional que puede provocar los detalles del caso concreto.
Asimismo, propone crear departamentos de estudio robustos para que los tribunales anali-
cen informacién empirica, fortaleciendo una interaccién directa de los jueces con expertos
que supere la mera lectura de informes periciales. Igualmente, propone la inclusién de jue-
ces legos que incorporen nuevas perspectivas a fin de mejorar la capacidad de razonamiento
moral abierto, como sucede en el Consejo Constitucional francés.

El trabajo es una contribucién relevante no solo para quienes estudian el derecho
publico en general, sino también para todos aquellos quienes poseen un particular interés
en el papel de la judicatura en el proceso politico. Posee una serie de pasajes muy agudos,
que vale la pena leer, como su cuidadoso andlisis comparado de las capacidades institucio-
nales de jueces y legisladores (pp. 90-130). Sin embargo, es conveniente formular algunas
notas criticas.

En primer lugar, una posible deficiencia asociada fundamentalmente al cardcter
tedrico del texto, es su aproximaciéon anecddtica a la jurisprudencia de los tribunales. Hoy
existen trabajos significativos de que examinan el razonamiento constitucional a nivel agre-
gado, como la obra Comparative Constitutional Reasoning, coordinada por Andrds Jakab,
Arthur Dyevre y Giulio Itzcovich, que estudia la argumentacién judicial en este dmbito
en 18 jurisdicciones a nivel global. Un andlisis de esta evidencia permitirfa dimensionar el
punto de partida del trabajo de Yowell: el creciente involucramiento judicial con considera-
ciones empiricas y morales?. A través de ella, por ejemplo, serfa posible evaluar si las consi-
deraciones morales y empiricas de los tribunales constitucionales constituyen el centro de la
toma de decisiones judiciales o si son m4s bien elementos retéricos que resultan marginales
frente a consideraciones normativas.

En segundo lugar, pareciera que el trabajo parte de cierta consideracién idealizada
de legislador. Aunque Yowell estd en lo correcto al identificar sus mejores capacidades ins-
titucionales frente a los tribunales, omite mencionar que un ndmero importante de inves-
tigadores hoy destacan cémo el legislador ha visto mermado su rol. Al respecto conviene
revisar evidencia reciente que muestra la forma en que el Congreso de los Estados Unidos
ha perdido relevancia frente al papel del Poder Ejecutivo, producto de factores como la
incapacidad de sortear los vetos de minorfas parlamentarias circunstanciales y una menor
capacidad de andlisis de politicas puiblicas que las agencias administrativas*. A ello cabrfa
agregar que, en muchos lugares en los que el régimen democrdtico resulta mds débil, los
defensores del activismo judicial reclaman la captura del legislativo por intereses privados
y redes de corrupcién’. Habrfa sido conveniente que el Yowell al menos hubiere dedicado
algunas palabras que incorporen esta realidad en su andlisis.

En dltimo lugar, el capitulo final dedicado al modelo que propone como alternativa
al régimen de judicial review debe también ser matizado. La propuesta de un régimen dise-
fiado en base a la revisién abstracta, centralizada en un alto tribunal, y estructurada como

3 JAKAB, DYEVRE E [TZCOVICH (2017).
4 LAPIRA, DRUTMAN Y KOSAR (2020).
5> BARROSO (2016).
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legislador negativo en ningtn caso elimina los problemas del razonamiento empirico y
moral de los altos tribunales en este dmbito. En la prdctica del derecho comparado existen
innumerables ejemplos sobre tribunales constitucionales que, en el marco de un régimen de
judicial review como el que Yowell propone, recurren a lineas argumentativas similares a las
que son objeto de su critica. Ademds, en el caso de la revisién abstracta, los cuestionamien-
tos a la compatibilidad entre el régimen democrdtico y el judicial review pueden convertirse
en un problema mds agudo.

Pese a aquellas criticas puntuales, el libro de Yowell realiza un aporte significativo y
deberia convertirse en un cldsico de gran relevancia para todos quienes examinan las capa-
cidades institucionales de los jueces. Aunque el texto por si mismo busca cubrir este tépico,
resulta recomendable estudiarlo con otros trabajos de Yowell, como Legislated Rights, escri-
to en conjunto con otros autores®. Ello permite comprender este texto como parte de un
proyecto intelectual mds amplio, que también busca reivindicar que el legislador toma de
decisiones morales de justicia que trascienden una mera comprensién utilitarista sobre el
bienestar general, cuestionando asimismo que este sea un mero esclavo de las mayorias po-
liticas. Debido a la calidad del trabajo y el imperativo que significa defender la separacién
de poderes como un requerimiento del estado de derecho, deberfa convertirse en un libro
imprescindible para los tiempos actuales.

CRISTIAN VILLALONGA TORRIJO
Pontificia Universidad Catdlica de Chile
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VAN HARTEN, Gus (2020): The Trouble with Foreign Investor Protection (Oxford, Oxford
University Press) 224 pp.

Gus Van Harten es uno de los mds influyentes criticos de los tratados de inversién
(TI). Existe una abundante literatura sobre las injusticias y otros inconvenientes de los
TI. Gus Van Harten, sin embargo, da un paso mds alld, sintetizando dichos problemas
juridicos para formular, de manera mds general, una critica desde la economia politica. En
sus palabras, los TI consagran una desigualdad basada en la riqueza, otorgando privilegios
legales a corporaciones multinacionales por la mera posesién de activos en mds de un pais
(p. vii). El constitucionalismo prohibe que la mera posesidon de riqueza sirva de base para
discriminar en el acceso a la igual proteccién que la ley debe otorgar a todas las personas. Si
la tesis de Van Harten es correcta, los TI deberian ser sometidos a un profundo escrutinio
y reforma, para alinearlos con los estdndares de justicia que la democracia y los derechos
humanos exigen. A continuacién se explica cémo los TI, en la forma interpretada por los
respectivos drbitros, consagran dichos privilegios, de acuerdo a lo expuesto por Van Harten.

Acceso a la justicia. La tipologfa de litigios de inversién extranjera suele ser, a grandes
rasgos, la siguiente: un Estado adopta una medida regulatoria de interés publico, como
puede ser la proteccién ambiental, el bienestar laboral o el respeto a la participacién de
pueblos indigenas en asuntos que les concierne directamente, lo cual afecta las utilidades de
un inversionista extranjero, el cual demanda al Estado frente a un tribunal arbitral interna-
cional para que se le indemnice la pérdida de lucro que la medida le genera. De acuerdo a
los estdndares minimos de debido proceso internacionalmente reconocidos, toda parte que
se vea afectada por el resultado de un juicio deberfa tener derecho a participar del mismo,
como serfa el caso, por ejemplo, si producto de dicho litigio, el Estado optara por derogar
una norma de proteccién ambiental en detrimento de los derechos de una determinada
comunidad. Sin embargo, los drbitros de inversiones han tomado una posicién restrictiva
al respecto. No solo han negado a los interesados el derecho a ser parte del juicio, sino que
raramente han concedido, siquiera, la posibilidad de ser oidas como amici curiae (p. 66).
Para ilustrar el punto, Van Harten cita el caso Von Pezold (Bernard) and Others v Republic
of Zimbabwe. Alli, cuatro comunidades indigenas, que reclamaban derechos sobre la tierra
que era objeto de un litigio entre un inversionista extranjero y el Estado de Zimbabue,
solicitaron a los drbitros del caso que se les admitiera como amici curiae para presentar su
posicién. A pesar de que los drbitros reconocen que su fallo puede impactar sus intereses,
de todos modos rechazan la solicitud, esgrimiendo que las comunidades no eran neutrales o
independientes, lo cual era injusto con el inversionista (p. 66).

Agotamiento de remedios domésticos. En el derecho internacional de los derechos hu-
manos, por ejemplo, una victima de dicha clase de ilicitos necesitarfa recurrir a las instancias
jurisdiccionales disponibles en su pais antes de poder entablar una accién ante un tribunal
internacional. Dichas gestiones, normalmente, pueden tomar varios afios. Los drbitros de
inversiones, sin embargo, han interpretado los TT de tal manera que permiten a los inversio-
nistas extranjeros, en muchos casos, evitar las cortes nacionales (p. 41). Ello aligera la carga
temporal y econémica de las multinacionales, mientras las victimas de derechos humanos,
usualmente personas pobres, deben sortear onerosos requisitos para obtener justicia.
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Eleccidn de nacionalidad. El famoso caso Barcelona Traction, decidido por la Corte
Internacional de Justicia en 1970, trat6 sobre una demanda de Bélgica en contra de Espa-
fia, en representacién de accionistas belgas que tenfan propiedad sobre una sociedad cana-
diense con activos en Espafa, y que recafa sobre ciertas acciones ejecutadas por el Estado
espafol que habrian afectado la propiedad de dichos accionistas belgas sobre la compafia.
La CIJ establecié que no procede una demanda de esta naturaleza cuando la propiedad de
los accionistas es indirecta. Legalmente, correspondia que demande Canadd, pues de dicho
pais es la nacionalidad de la compaiifa. Esta norma de derecho internacional, destinada jus-
tamente a evitar la proliferacién de demandas internacionales, ha sido desestimada por los
drbitros de inversiones (p. 70). En efecto, en el arbitraje de inversiones, es prdctica comin
por parte de los inversionistas establecer shell companies (corporaciones meramente “de
papel”, sin desarrollo de actividades productivas) en algtin pais con un TI favorable para ac-
ceder a su proteccidn, independiente de cudl sea el lugar donde, efectivamente, desarrollen
su negocio. Evidentemente, una persona natural no tiene tal posibilidad. Un chileno no
puede esgrimir un tratado bilateral entre, digamos, Suecia y Estados Unidos, para obtener
facilidades migratorias. Una multinacional de cualquier parte del mundo puede acceder a la
proteccién de un TT extranjero que le sea favorable mediante un simple papeleo.

Esquivar los tribunales acordados. En la mayoria de jurisdicciones, las partes pueden
acordar qué tribunales resolverdn eventuales disputas y bajo qué ley. Obviamente, produ-
cido el acuerdo, las partes quedan vinculadas por él. No asi para las multinacionales. Los
drbitros de inversiones les han permitido entablar demandas contra un Estado bajo el pro-
cedimiento indicado en el respectivo TT incluso cuando habian acordado un foro jurisdic-
cional distinto (p. 74).

Secretismo. En Chile y muchisimos otros paises, los expedientes de causas no crimi-
nales, en general, son publicos en su totalidad. Ello permite controlar la funcién jurisdic-
cional, un elemento bdsico del Estado de Derecho. En los arbitrajes de inversién, sin em-
bargo, la regla es la opuesta. Salvo limitadas excepciones, los expedientes de dichas causas
son secretos (p. 95-96).

¢Qué explica la existencia de estos privilegios? Pues una cuestién es querer fomentar
un clima favorable a la inversién, lo cual debe ser prioridad de cualquier gobierno, y otra
muy distinta es hacerlo mediante el otorgamiento de ventajas judiciales, lo cual deberia
sortear un riguroso escrutinio para conformarse con el principio de igualdad en la protec-
cién que la ley debe otorgar a todas las personas, sin discriminar por la cantidad de riqueza
poseida o, menos atn, por la sola localizacién de los activos del inversionista extranjero. En
dicho sentido, es dificil encontrar razones que justifiquen dicha discriminacidn.

Para contextualizar los temas que posteriormente se desarrollan, Van Harten aborda
la historia del surgimiento de los TI. Sostiene dicho autor que ellos son un producto del
colonialismo, en tanto fueron el mecanismo al que recurrieron los decadentes imperios
europeos para mantener los privilegios econémicos de sus empresas en las recientemente
independizadas excolonias (p. 14). La primera ola de TI, aquellos suscritos en las décadas
de 1960 y 1970, fueron, en su mayorfa, suscritos entre potencias europeas occidentales
y excolonias. A mayor abundamiento, Van Harten identifica la relacién entre varios T1
y regimenes dictatoriales, algunos de ellos aliados de los mismos paises occidentales con
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quienes suscribfan dichos TI. El primer TT de que se tiene registro fue celebrado en 1968
entre Holanda y una de sus excolonias, Indonesia, cuando Suharto, uno de los mds brutales
dictadores de la historia, apoyado por Estados Unidos y sus aliados, era gobernador del pais
asidtico. Italia, en 1968 y 1969, respectivamente, firma TI con Gabdn, bajo régimen de
partido unico y Chad, bajo régimen autoritario. Holanda continuarfa, entre 1970 y 1972,
concluyendo cinco TI, con Uganda, Kenia, Malasia, Marruecos y Singapur, todos ellos,
entonces, bajo regimenes autoritarios o de partido tnico. Estados Unidos hace lo propio
en 1982, suscribiendo un TI con Panamd, entonces bajo la célebre dictadura de Manuel
Noriega, colaborador de la CIA (p. 16-18). La lista completa de TI que obedecen a este
patrén es adin mds extensa.

Entre los defensores de los TI se ha alegado, por el contrario, que su existencia se
debe a la adopcién voluntaria que realizan los paises, fruto de las ventajas econémicas que
los TT reportarfan, al incentivar la inversién extranjera mediante normas robustas de pro-
teccién de la propiedad. Esta influyente hipétesis, sin embargo, cuenta con escasa evidencia
(p. 8). De hecho, los estudios que se han realizado para explorar el vinculo entre inversién
extranjera y TT se inclinan por la irrelevancia de estos tltimos para explicar el aumento de
aquella'. Ademds, los paises también se benefician econémicamente de empresas locales,
quienes no gozan del antedicho beneficio (p. 8), lo cual contribuye a desestimar dicha hi-
pétesis. Otro argumento levantado ha sido que el cardcter de largo plazo de las inversiones,
asi como el cardcter de “hundidos” de los costos involucrados, exige protecciones especiales
que, de no existir, no incentivarfan a los inversionistas a asumir el riesgo. Se puede aqui re-
iterar la misma réplica anterior: dichas cualidades pueden también poseerlas las inversiones
domésticas, sin que por ello puedan acceder a estos privilegios legales (p. 9). Otro punto
que se ha mencionado es la carencia de un sélido Estado de Derecho en paises receptores
de inversién extranjera, por ejemplo, sin tribunales independientes. Siendo dicha consta-
tacién cierta en algunos casos, no lo es en muchos otros. Ademds, como nos recuerda Van
Harten, un débil Estado de Derecho exige no menos que el mejoramiento en el acceso a la
justicia para todos los ciudadanos y respecto a todos sus derechos, no solo para inversionis-
tas extranjeros y sus derechos econémicos (p. 10).

Todo lo anterior permite tener una aproximacién mds fidedigna al asunto. De este
modo, es posible que la explicacién se halle en un punto intermedio entre la mera explo-
tacién colonial o el bienestar econémico. Por ejemplo, se ha argumentado que los tratados
econémicos modernos parecieran ser, mds bien, el producto de captura politica por parte
de conglomerados econémicos cuyos intereses se encuentran sobrerrepresentados?.

Todo lo anterior, en definitiva, contribuye a la situacién de privilegio en que se en-
cuentran los inversionistas extranjeros en relacion al resto de sujetos de la sociedad. Cabe
notar, como explica Van Harten, que estas interpretaciones exceden el texto de los mismos
TI. La hipdtesis que ofrece Van Harten es que en los arbitrajes internacionales existe un
incentivo perverso para fallar en favor del inversionista. Ello, puesto que los drbitros que
deciden estas materias aumentan sus ganancias cuanto mayor es la cantidad de juicios ini-

1 STIGLITZ (2008), p. 454.
2 RODRIK (2018), pp. 82 y ss.; STIGLITZ (2008), pp. 551-552.
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Recensiones

ciados, al percibir mayores honorarios, ya sea como 4rbitros o abogados litigantes (roles que
suelen emplease simultdneamente en distintos litigios). Con una interpretacién expansiva
de las cldusulas de proteccién del inversionista, aumentan las posibilidades del inversionista
de ganar el juicio, proliferando la existencia de estos procedimientos y el mencionado be-
neficio para los drbitros de la industria. De estar en lo cierto Van Harten, los TT se asemeja-
rian mds a un negocio que a una institucionalidad de proteccién de derechos.
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LA INEXISTENCIA DE UN DERECHO FUNDAMENTAL
O HUMANO A BLOQUEAR VIAS EN SITUACION
DE PROTESTA

THE NONEXISTENCE OF A CONSTITUTIONAL OR A HUMAN
RIGHT TO BLOCK PUBLIC WAYS IN A PROTEST

CARLOS BERNAL'

RESUMEN: Este ensayo defiende la tesis, segtin la cual, en el ordenamiento juridico colom-
biano no existe un derecho fundamental definitivo a bloquear vias en situacién de protestas.
Tampoco existe un derecho humano semejante en el Sistema Interamericano de Derechos
Humanos. Antes bien, las autoridades tienen la competencia, y en muchos casos también el
deber, de levantar los bloqueos de vias, cuando estos afecten de forma desproporcionada a
otros derechos fundamentales o bienes constitucionales.

Palabras clave: Derecho de reunién y manifestacién; Protesta; Bloqueo de vias; Estdndares
interamericanos; Proporcionalidad.

ABSTRACT: This paper endorses the claim that, within the Colombian legal order, there is
no constitutional right to block public ways during a protest. Furthermore, there is no hu-
man right with such content in the Inter-American Human Rights System. Instead, authori-
ties have a power, and in many cases, a duty, to unblock public ways, when this disproportio-
nately interferes with other constitutional rights or goods.

Keywords: Right to Demonstration; Protest; Public Way Blockage; Inter-American Stan-
dards; Proportionality.

I. INTRODUCCION

De acuerdo con el articulo 37 de la Constitucién Politica de Colombia: “Toda parte
del pueblo puede reunirse y manifestarse publica y pacificamente. Solo la ley podrd estable-
cer de manera expresa los casos en los cuales se podrd limitar el ejercicio de este derecho”.
Esta disposicién institucionaliza el derecho de reunién y manifestacién pacifica en el dere-
cho constitucional colombiano.

Esta disposicién replica lo dispuesto por algunas fuentes internacionales de derechos
humanos, que son vinculantes para Colombia y para otros paises en América Latina'. Se-

"Doctor en Derecho por la Universidad de Salamanca y en Filosofia por la Universidad de la Florida. Profesor
de las facultades de derecho de la Universidad de Dayton (Ohio, Estados Unidos) y de la Universidad de la
Sabana (Bogotd, Colombia). Direccién Postal: University of Dayton School of Law, 300 College Park, Dayton,
Ohio, 45469, Estados Unidos de América. Nimero Orcid: http://orcid.org/0000-0003-1310-8398. Direccio-
nes de correo electrénico: cbernall@udayton.edu y carlosbep@unisabana.edu.co. Este trabajo se enmarca en el
proyecto de investigacion CAEFI 2021.

! Sobre el cardcter de derecho humano de las libertades de expresion y de reunién, que pueden ejercerse por
medio de la protesta, véase Corzo Sosa (2016) pp. 77 ss.
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gun el articulo 93 de la Constitucién Politica de Colombia, estas disposiciones prevalecen
en el orden interno®. En este sentido, existe una coincidencia —por lo menos, en abstracto,
en cuanto al nomen iuris— entre el contenido protegido por el derecho fundamental de reu-
nién y manifestacién y el derecho humano a reunirse y manifestarse de forma pacifica.

Las disposiciones internacionales de derechos humanos vinculantes para Colombia
mds importantes, en cuanto a la proteccién del derecho de reunién y manifestacién pacifi-
ca, son: (i) el inciso 1° del articulo 20 de la Declaracién Universal de Derechos Humanos?;
(ii) los articulos 19 y 21 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos?; y (iii) los
articulos 15 y 13 de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos’.

En varios lapsos, entre 2019 y 2021, el contenido y los limites de este derecho fun-
damental han estado en el centro del debate politico y juridico en Colombia. En especial,
estos aspectos adquirieron una subita relevancia nacional e internacional, a partir del 28
de abril de 2021, debido a la situacién de protestas que desencadend el llamado “paro na-
cional”. En un intento de replicar las protestas que tuvieron lugar en Chile en octubre de
2019, este paro fue un movimiento liderado por organizaciones de la sociedad para exigir
ciertas reformas econémicas y sociales. Segun dichas organizaciones, estas reformas estdn
relacionadas con problemas histéricos estructurales —la desigualdad y la falta de satisfac-

> Art. 93, ConsTITUCION PoLfticA DE CoromBla (1991). El texto de esta disposicion es el siguiente: “Los
tratados y convenios internacionales ratificados por el Congreso, que reconocen los derechos humanos y que
prohiben su limitacién en los estados de excepcidn, prevalecen en el orden interno. // Los derechos y deberes
consagrados en esta Carta, se interpretardn de conformidad con los tratados internacionales sobre derechos
humanos ratificados por Colombia. // El Estado Colombiano puede reconocer la jurisdiccién de la Corte Penal
Internacional en los términos previstos en el Estatuto de Roma adoptado el 17 de julio de 1998 por la Confe-
rencia de Plenipotenciarios de las Naciones Unidas y, consecuentemente, ratificar este tratado de conformidad
con el procedimiento establecido en esta Constitucién”.

La admisién de un tratamiento diferente en materias sustanciales por parte del Estatuto de Roma con respecto
a las garantias contenidas en la Constitucién tendrd efectos exclusivamente dentro del 4mbito de la materia re-
gulada en é1”.

3 Art. 20, DECLARACION UNIVERSAL DE DERECHOS HUMANOS (1948). El texto de esta disposicion es el siguiente:
“Toda persona tiene derecho a la libertad de reunidén y de asociacién pacificas”.

4 Art. 19 inciso 2° del PAcTO INTERNACIONAL DE DERECHOS CIVILES Y PoLiTicOs (1966). El texto de esta dis-
posicién es el siguiente: “Toda persona tiene derecho a la libertad de expresidn; este derecho comprende la
libertad de buscar, recibir y difundir informaciones e ideas de toda indole, sin consideracién de fronteras, ya
sea oralmente, por escrito o en forma impresa o artistica, o por cualquier otro procedimiento de su eleccidn”.
Asimismo, es relevante el articulo 21 del mismo pacto, cuyo texto es el siguiente: “Se reconoce el derecho de re-
unién pacifica. El ejercicio de tal derecho solo podrd estar sujeto a las restricciones previstas por la ley que sean
necesarias en una sociedad democrdtica, en interés de la seguridad nacional, de la seguridad publica o del orden
publico, o para proteger la salud o la moral publicas o los derechos y libertades de los demds”.

5 Art. 15, CONVENCION AMERICANA SOBRE DERECHOS HUMANOS (1969). El texto de esta disposicién es el si-
guiente: “Se reconoce el derecho de reunién pacifica y sin armas. El ejercicio de tal derecho solo puede estar
sujeto a las restricciones previstas por la ley, que sean necesarias en una sociedad democrdtica, en interés de la
seguridad nacional, de la seguridad o del orden publicos, o para proteger la salud o la moral publicas o los de-
rechos o libertades de los demds”. También es relevante el inciso 1° del articulo 13 de dicha Convencién, cuyo
texto es el siguiente: “Toda persona tiene derecho a la libertad de pensamiento y de expresién. Este derecho
comprende la libertad de buscar, recibir y difundir informaciones e ideas de toda indole, sin consideracién de
fronteras, ya sea oralmente, por escrito o en forma impresa o artistica, o por cualquier otro procedimiento de su
eleccién.”
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cién de derechos econdémicos sociales y culturales—, que se agudizaron con la pandemia del
Covid-19°.

En el desarrollo del paro nacional tuvieron lugar miles de actividades’. Algunas de
estas actividades fueron de protesta pacifica. Otras consistieron en actos delictivos, vanddli-
cos y violentos, en contra de la poblacién civil, los miembros de la fuerza publica y algunos
manifestantes, asi como contra bienes publicos y privados®. Las protestas también impidie-
ron el desenvolvimiento de actividades econémicas y causaron desabastecimiento de viveres
en varias ciudades, y de medicamentos y oxigeno en etapas dramdticas de la pandemia
del Covid-19.

Una pregunta relevante en este contexto es si, como parte del contenido protegido
por el derecho de reunién y manifestacién, quienes protestan tienen un derecho fundamen-
tal o humano a bloquear vias publicas. O si, por el contrario, no existe un derecho seme-
jante y, en consecuencia, las autoridades tienen el poder, y acaso también el deber, de pro-
hibir los bloqueos —incluso mediante normas penales—, y de levantarlos. La respuesta a este
interrogante debe darse en el marco de una discusién, mds amplia, sobre ;qué limites puede
o debe constitucionalmente imponerse al derecho de reunién y manifestacién pacifica, a fin
de proteger otros derechos fundamentales —como, por ejemplo, los derechos a la vida y a la
integridad de los particulares y de los miembros de la fuerza publica— u otros bienes consti-
tucionales —verbigracia, la integridad del patrimonio publico o la estabilidad econémica—".

En esta discusién de mayor amplitud han sido relevantes: (i) el informe emitido por
la Comisién Interamericana de Derechos Humanos, tras su visita a Colombia en junio de
2021"; y (ii) el informe: “El Paro Nacional 2021: Lecciones aprendidas para el ejercicio
del derecho de reunidén pacifica en Colombia”, de diciembre de 2021, en que el Alto Co-
misionado de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos presenté una evaluacién
de las protestas de 2021 y formuldé recomendaciones al Gobierno Nacional. Estas fuentes
juridicas de derecho internacional blando contienen especificaciones pertinentes acerca de
la forma en que los derechos fundamentales y humanos protegen el desarrollo de las pro-
testas, asi como sobre los limites de esta proteccién. Algunas de estas consideraciones son
relevantes para determinar si existe un derecho fundamental o humano a bloquear vias en
situacién de protesta. Es cierto que estas fuentes no son vinculantes para el Estado. Sin em-
bargo, ellas establecen reglas —a veces llamadas estdndares— que los Estados deben cumplir
de buena fe. En Colombia tales reglas tienen una naturaleza juridica singular. Jueces y abo-
gados a veces las consideran como parte del antes citado bloque de constitucionalidad, que
integra todo el contenido de los derechos fundamentales.

¢ NACIONES UNIDAS, OFICINA DEL ALTO COMISIONADO DE LAS NACIONES UNIDAS PARA LOS DERECHOS HUMANOS
(2021) pdrrs. 18 a 27.

7 Segun el Gobierno Nacional de Colombia, tan solo el primer dfa de paro nacional, el 28 de abril de 2021,
tuvieron lugar mds de 12.000 actividades de protestas. GOBIERNO NACIONAL (2021).

8 Al respecto son relevantes, por ejemplo, los resultados trdgicos de varias jornadas en septiembre de 2020.
Véase: EL T1Emro (11.09.2020).

? Véase, PAUL (2019) pp. 634-641.
10 COoMISION INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS (2021).
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Dentro de este contexto, este trabajo defiende tres tesis: (i) primero, que en el orde-
namiento juridico colombiano no existe un derecho fundamental o un derecho humano
definitivo a bloquear vias en situacién de protestas; (ii) segundo, que, antes bien, las au-
toridades publicas tienen el poder juridico, y en muchos casos también el deber, de levan-
tar los bloqueos de vias, cuando estos afecten de forma desproporcionada otros derechos
fundamentales o bienes constitucionales; y (iii) en este sentido, el delito de “obstruccién a
vias publicas que afecten el orden publico”, tipificado por el articulo 353A de la Ley 599
de 2000 (Cédigo Penal), es conforme con la Constitucién Politica y con los tratados inter-
nacionales sobre derechos humanos vinculantes para Colombia. Asimismo, el articulo 1°
inciso 2° del Decreto 575 de 2021, que ordend a los gobernadores y alcaldes de los depar-
tamentos y municipios mds afectados por los bloqueos, cooperar con las fuerzas armadas
para levantarlos, también es conforme con estas normativas.

Estas tesis pueden ser relevantes mds alld de las fronteras colombianas. Tras los ejem-
plos de Chile y de Colombia, es posible que movimientos sociales utilicen la estrategia de
protestas y de bloqueo de vias para conseguir objetivos politicos y reformas sociales y eco-
ndémicas en otros paises de América Latina. Dados los pronunciamientos sobre el tema, por
parte de la Comisién Interamericana de Derechos Humanos, en esas latitudes también se
suscitard el interrogante de si existe un derecho a bloquear las vias en situacién de protestas
y, de ser asi, cudles son sus limites.

Para fundamentar las tesis que defiendo en este articulo, procederé de la siguiente
manera. En la seccién II me referiré al contenido y a los limites del derecho fundamental
de reunién y manifestacién. En la seccién III analizaré la prohibicién de obstruccién de
vias publicas como limite al derecho de reunién y manifestacién, asi como si resulta pro-
porcionada y, en consecuencia, acorde con los derechos fundamentales y humanos. Tras
ello, incluiré las conclusiones y la bibliografia. Este trabajo no persigue llevar a cabo un
estudio de derecho comparado. Sin embargo, si contiene algunas alusiones a regulaciones
norteamericanas y a sentencias de ciertas jurisdicciones especificas que tienen relacién di-
recta con el problema central, es decir, el bloqueo de vias.

II. CONTENIDO'Y LIMITES DEL DERECHO FUNDAMENTAL
DE REUNION Y MANIFESTACION

1. EL DERECHO DE REUNION Y MANIFESTACION NO PROTEGE LAS PROTESTAS QUE NO
SEAN PACIFICAS
El articulo 37 de la Constitucién Politica de Colombia instituye una limitacién di-
rectamente constitucional al derecho fundamental de reunién y manifestacién publica''.
Esta limitacién consiste en que este derecho ampara solo las reuniones y manifestaciones
pacificas. Esto quiere decir que las reuniones y manifestaciones que no sean pacificas, es

"' Las limitaciones directamente constitucionales de los derechos fundamentales son aquellas que el propio
texto de la Constitucién Politica instituye. Estas limitaciones excluyen de la proteccién constitucional los con-
tenidos directamente limitados. Véase ALEXY (2008) pp. 248-252.
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decir, las violentas, estdn excluidas del contenido o dmbito de proteccién de este derecho
fundamental.

En este mismo sentido se ha pronunciado la Corte Constitucional. Esta Corte ha
senalado que el derecho de reunién y manifestacién publica y pacifica es esencial para el
desarrollo de la democracia participativa. Por ello, no solo desde el punto de vista formal,
sino también desde una perspectiva material, vinculada a la democracia'?, este derecho tie-
ne el cardcter de derecho fundamental. Asimismo, algunas conductas que pueden incluirse
dentro de su dmbito normativo también estdn protegidas por el derecho fundamental a la
libertad de expresién. Con todo, la Corte Constitucional ha enfatizado que este derecho
no protege todo tipo de expresiones de manifestacién. Antes bien, “excluye de su contorno
material las manifestaciones violentas y los objetos ilicitos™".

Esta posicién de la Corte Constitucional* es consistente con las disposiciones de la
Declaracién Universal de Derechos Humanos, del Pacto Internacional de Derechos Civiles
y Politicos y de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos, antes enunciadas.
Estas disposiciones no protegen el derecho de reunién y de manifestacién cuando se lleva a
cabo por vias violentas.

En lo que concierne a la dltima de estas fuentes, la Comisién Interamericana de
Derechos Humanos ha enfatizado que: “El derecho de reunién protege la congregaciéon
pacifica, intencional y temporal de personas en un determinado espacio para el logro de
un objetivo comun, incluida la protesta””. La Comisién también ha sefialado que tanto en
el plano internacional como en los ordenamientos juridicos internos de los paises de la re-
gidn, este derecho estd restringido en cuanto al modo de su ejercicio: “tiene como requisito
el de ejercerse de manera pacifica y sin armas”'.

Algo similar ocurre en el Sistema Europeo de Derechos Humanos. El articulo 11 del
Convenio Europeo de Derechos Humanos solo protege el derecho de “reunién pacifica”’.
Como ha sefialado la Corte Europea de Derechos Humanos, este derecho no ampara mani-
festaciones que sean desarrolladas con intencién de desplegar actos de violencia, para inci-
tar a la violencia o para minar los fundamentos de una sociedad democritica'®.

Una primera conclusién que hasta aqui puede extraerse es que ni el derecho funda-
mental ni el derecho humano de reunién y manifestacién protegen actividades de protesta
que no sean pacificas. Como la Comisién Interamericana de Derechos Humanos ha reco-
nocido, esto implica que: (i) “el Estado puede restringir la participacién en manifestaciones

12 Sobre el fundamento material de los derechos fundamentales en la teorfa democrdtica, véase BERNAL PULIDO
(2014) capitulo III.

3 Corte Constitucional. Sentencia del 7 marzo de 2018. Magistrada Ponente: Gloria Stella Ortiz Delgado.
Sentencia C-009.

14 La Corte Constitucional ya habfa asumido esta posicién en la Sentencia del 26 de septiembre de 2012. Ma-
gistrada Ponente: Marfa Victoria Calle Correa. Sentencia C-742.

5 CoMISION INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS (2019) pérr. 19.

16 COMISION INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS (2019) pdrr. 81.

17 Art. 11, ConveNIO EUROPEO DE DERECHOS HUMANOS.

8 TARANENKO vS. Rusia (2014) § 66; NavaLnyy vs. Rusia (2018); § 98; TER-PETROSYAN vs. ARMENIA (2019) § 53;
Faer vs. HUNGRIA (2012) § 37; y GUN v o1ROS vs. TurQuia (2013) § 49.

141



142

Revista Chilena de Derecho, vol. 49 N° 1, pp. 137 - 154 [2022]

BerNAL, Carlos ' “La inexistencia de un derecho fundamental o humano a bloquear vias en situacién de protesta”

publicas y protestas a las personas que cometan actos de violencia o que porten armas™";

(i) el Estado puede restringir su derecho a la manifestacién a las “personas que cometan

20

actos de violencia en el contexto de protestas™; y (iii) que el Estado puede recurrir al uso

legal, necesario y proporcional de la fuerza publica “para proteger la integridad de los mani-

festantes, asi como de personas ajenas a la movilizacién que se vean involucradas™'.

2. EL MODO DE LAS PROTESTAS Y LA OBSTRUCCION DE VIAS

Ahora bien, en su informe sobre protesta y derechos humanos, la Comisién Intera-
mericana de Derechos Humanos ha aludido a algunas posiciones juridicas que, prima facie,
protegen el derecho de reunién y manifestacién pacifica®®. Estas se refieren a los derechos a
participar en protesta sin autorizacién previa, elegir el contenido y los mensajes de la pro-
testa, escoger el tiempo de la protesta, asi como el modo de la protesta®.

La Comisién Interamericana de Derechos Humanos se refiere a “derecho” cuando
alude a estas posiciones juridicas. Esta alusién es correcta, siempre y cuando se entienda
que se trata de derechos prima facie, es decir, derechos que, en principio tienen validez,
pero que pueden ser limitados por las autoridades®. Si el Legislador limita estas posiciones,
y la limitacién es proporcionada, la posicién desaparecerd del orden juridico. En esta hipé-
tesis, ya no podrd ser considerada como un derecho vdlido o definitivo®. En otras palabras,
las posiciones juridicas relativas al poder de determinar el modo de las protestas tienen el
cardcter de prima facie. Si son desproporcionadas, las autoridades pueden limitarlas e impe-
dir que sean reconocidos como derechos definitivos.

Una pregunta relevante es si el derecho a determinar el modo de la protesta implica
un derecho prima facie a manifestarse en las vias publicas y ocasionar algunas obstruccio-
nes. A esta pregunta debe darse una respuesta positiva, siempre y cuando —se reitera— se
entienda que se trata de posiciones prima facie. Como la Comisién Interamericana de
Derechos Humanos ha sefalado, es natural que el ejercicio del derecho de manifestacién

? COMISION INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS (2019) pdrr. 81.
2 CoMISION INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS (2019) pdrr. 84.
2 COMISION INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS (2019) pérr. 84.
2 En el 4mbito de los derechos fundamentales o humanos, las posiciones juridicas son relaciones juridicas en-
tre los titulares y los destinatarios de estos derechos. En su forma mds comun, presentan una estructura triadica
en la cual el titular de un derecho —o sujeto activo— (por ejemplo, la persona que quiere ejercer el derecho de
reunién y manifestacién) tiene un derecho a que destinatario del derecho —o sujeto pasivo— (por ejemplo, el
Estado), desarrolle a su favor una conducta o una abstencién (por ejemplo, no impedir una manifestacién). Los
tres elementos de una posicién juridica son, entonces, el titular del derecho, el destinatario y la conducta debi-
da. Véase sobre este concepto: BERNAL PULIDO (2014), capitulo primero.

# COMISION INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS (2019) pdrrs. 25-33.

2 Sobre el concepto de derecho prima facie o limitable, véase: BERNAL PULIDO (2014) capitulo sexto.

» Existe una amplia discusién doctrinal sobre si el principio de proporcionalidad es el tnico limite constitu-
cional a la validez de las limitaciones legislativas a los derechos fundamentales. Sobre este aspecto, véase: BER-
NAL PuLiDO (2014) capitulo tercero. Allf defiendo la tesis segtin la cual el legislador tiene limites formales (de
competencia y procedimiento) y materiales. Los limites materiales provienen de reglas constitucionales especifi-
cas y del principio de proporcionalidad. A este principio es posible reconducir algunos limites que surgen de los
conceptos de contenido esencial o de razonabilidad.
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genere “molestias”, “distorsiones” menores “a los derechos de otras personas” o a la “rutina
de funcionamiento cotidiano”?°, incluso con “cortes de ruta”?’.

De lo sefialado por la Comisién Interamericana de Derechos Humanos deriva que:
(i) el derecho de manifestacidn protege, prima facie, la conduccién de manifestaciones que
impliquen la eventual obstruccién de una via o de algunas vias; (ii) la mera obstruccién
de una via que cause molestias a los derechos de otras personas o a la rutina no convierte
en “no pacifica’ a una manifestacidn; y (iii) la causacién de estas molestias o disrupciones
menores implica un ejercicio proporcionado del derecho de reunién y manifestacién. En
otras palabras, las obstrucciones de vias publicas son compatibles, de modo definitivo, con
la Constitucién Politica y con la Convencién Americana de Derechos Humanos, cuando
su magnitud e intensidad solo genere “molestias”, “distorsiones” menores “a los derechos de
otras personas’ o a la “rutina de funcionamiento cotidiano”.

Sin embargo, de esto no se sigue que exista un derecho fundamental o humano de-
finitivo a obstruir vias, asf como tampoco que el Estado carezca de competencia para pro-
hibir la obstruccién generalizada o desproporcionada de vias. El Estado puede regular y li-
mitar el derecho prima facie a obstruir vias en situacién de protestas. Este no es un derecho
absoluto. El contenido protegido prima facie por el derecho de reunién y manifestacién
publica y pacifica incluye conductas que necesariamente implican colisiones con otros dere-
chos fundamentales. Por esta razén, como el propio articulo 37 de la Constitucién Politica
prevé, el contenido del derecho de reunién y manifestacién puede (y debe) ser limitado.
La autoridad competente para limitarlo es el Legislador®®. Al tratarse de un derecho funda-
mental, solo el Legislador puede expedir una regulacién general de este derecho —que inclu-
ya limitaciones especificas— mediante la expedicién de una ley estatutaria®.

Con todo, en ausencia de limitaciones estatutarias generales, el Presidente de la
Republica, como responsable de “conservar en todo el territorio el orden publico™?, y de
proteger los derechos fundamentales de todos los ciudadanos®, tiene la competencia —e
incluso el deber— de prohibir la obstruccién de vias, cuando, por su magnitud o duracién,
implique afectaciones desproporcionadas de los derechos de los demds.

Sobre este aspecto, es competencia del Gobierno Nacional proteger los derechos de
todas las personas que puedan resultar afectados por la obstruccién de vias e impedir que
las afectaciones lleguen a ser desproporcionadas. Este tipo de desproporcién no es tolerable,
desde el punto de vista de los derechos fundamentales y humanos.

Es asi como, la propia Comisién Interamericana de Derechos Humanos, en el in-
forme de su visita de trabajo a Colombia, llevada a cabo del 8 al 10 de junio de 2021, no
pudo soslayar y dejar de condenar algunas consecuencias desproporcionadas de la obstruc-
cién de vias: (i) el desabastecimiento de “alimentos, medicinas y combustibles”; (ii) afecta-

%6 COMISION INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS (2019) pdrr. 86.

¥ COMISION INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS (2019) pdrr. 84.

8 Corte Constitucional. Sentencia del 26 de septiembre de 2012. Magistrada Ponente: Maria Victoria Calle
Correa. Sentencia C-742.

29 Art. 152, ConsTITUCION PoLitica bE CoLomBIa (1991).

30 Numeral 4, Art. 189, CONSTITUCION PoLiTicA DE CoLoMBIA (1991).

31 Art. 2, CONsTITUCION PoLrrica bE CoLOMBIA (1991).
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ciones a las ventas; (iii) pérdida de empleos; y (iv) el fallecimiento de dos bebés®*. Este tipo
de resultados de la obstruccién de vias estdn prohibidos por la Constitucién Politica y por
la Convencién Americana sobre Derechos Humanos. Incluso, la Comisién Interamericana
de Derechos Humanos considera legitima la “dispersién o desconcentracién forzada” de
una manifestacién para “liberar la circulacién en las vias de trdnsito”™. Las autoridades
tienen el poder y el deber juridico de emplear esta posibilidad para evitar afectaciones des-
proporcionadas de derechos fundamentales y bienes colectivos que puedan derivar de la
obstruccién de vias.

Ahora bien, es cierto que las limitaciones al derecho de reunién y manifestacion,
que prevean el Legislador o el Gobierno Nacional, estdn sometidas a limites que buscan
impedir que este derecho se convierta en “letra muerta”. El principal de estos limites
de los limites es el principio de proporcionalidad®. De acuerdo con este principio, ni el
legislador ni el Gobierno pueden limitar el ejercicio de este derecho de forma arbitraria,
sino de acuerdo con razones que evidencien la idoneidad, necesidad y proporcionalidad
de las limitaciones para proteger otros derechos fundamentales o para alcanzar otros fines
constitucionales®. Ademds, por efecto del principio de proporcionalidad, las limitaciones
al derecho de reunién y manifestacién pacifica no pueden ser tan indeterminadas que den
lugar a la arbitrariedad®. Antes bien, deben ser descritas con precisién, de tal forma que no
puedan justificar conductas arbitrarias, abusivas o discriminatorias llevadas a cabo por las
autoridades publicas®.

En todo caso, es al juez constitucional a quien corresponde examinar la proporciona-
lidad de las limitaciones impuestas, en abstracto y en concreto, al derecho de reunién y ma-
nifestacién. En este examen de proporcionalidad, el juez constitucional debe determinar si
las limitaciones impuestas consiguen, por ejemplo, “conciliar el libre ejercicio del derecho y
el orden publico, asi como armonizar los conflictos del derecho de reunién y manifestacion
de ciertas personas con el ejercicio de los derechos fundamentales de los demds™”.

De manera andloga, en el marco del Sistema Interamericano de Derechos Humanos,
la Comisién Interamericana de Derechos Humanos ha sefialado que las autoridades pueden
limitar los derechos relevantes en una situacién de protesta —incluidos los aspectos atinen-
tes al modo de la protesta—. Sin embargo, las limitaciones deben cumplir con tres exigen-
cias: “En primer lugar, toda limitacién debe estar prevista en ley. En segundo lugar, debe

32 COMISION INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS (2021) pérrs. 137 y 138.
% COMISION INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS (2021) pdrr. 153.

% Corte Constitucional. Sentencia del 17 de enero de 1994. Magistrado Ponente: Alejandro Martinez Caballe-
ro. Sentencia C-024.

3 Sobre este principio, BERNAL PuLIDO (2014).

% Corte Constitucional. Sentencia del 7 marzo de 2018. Magistrada Ponente: Gloria Stella Ortiz Delgado.
Sentencia C-009.

% Corte Constitucional. Sentencia del 26 de septiembre de 2012. Magistrada Ponente: Maria Victoria Calle
Correa. Sentencia C-742.

% Corte Constitucional. Sentencia del 14 de julio de 1992. Magistrados Ponentes: Jaime Sanin Greiffenstein y
Eduardo Cifuentes Mufioz. Sentencia T-456.

3 Corte Constitucional. Sentencia del 26 de septiembre de 2012. Magistrada Ponente: Marifa Victoria Calle
Correa. Sentencia C-742.
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buscar garantizar los objetivos legitimos expresamente previstos en la Convencién Ameri-
cana. En tercer lugar, las restricciones deben ser necesarias en una sociedad democritica,
criterio del que se derivan también los estdndares sobre proporcionalidad™®.

Dado que la protesta es un modo de ejercicio de las libertades de expresién, reunién
y de asociacién, no puede prohibirse per se. En este sentido, la Corte Interamericana de
derechos humanos ha reconocido que la Convencién Americana sobre Derechos Humanos
protege estas libertades “cuando se ejercen de manera conjunta con la finalidad de protestar
contra la actuacién de los poderes estatales™!. La Corte Interamericana también ha recono-
cido que el articulo 15 de la Convencién Americana protege prima facie el derecho a llevar
a cabo protestas que impliquen “tanto reuniones privadas como reuniones en la via publica,
ya sean estdticas o con desplazamientos”®. No obstante, la Corte Interamericana no se ha
pronunciado acerca del contenido y los limites de este derecho. Como todos los demds
derechos, no se trata de un derecho absoluto. Antes bien, puede ser objeto de limitaciones
proporcionadas.

l1l. LA PROHIBICION DEL BLOQUEO DE VIAS PUBLICAS COMO LIMITE
AL DERECHO DE REUNION Y MANIFESTACION

Hasta el momento, el Congreso de la Republica no ha expedido una Ley Estatuta-
ria que, de forma general, regule el derecho de reunién y manifestacién. Con todo, en la
legislacién ordinaria y en el Decreto 575 de 2021 se encuentran algunas disposiciones que
limitan este derecho fundamental, en el sentido de prohibir la obstruccién de vias. Una
pregunta relevante es si estas limitaciones son acordes con la Constitucién y con la Con-
vencién Americana sobre Derechos Humanos.

1. LA CONSTITUCIONALIDAD DEL DELITO DE OBSTRUCCION A VIAS PUBLICAS QUE
AFECTEN EL ORDEN PUBLICO
La disposicién legal relevante es el articulo 353A de la Ley 599 de 2000 (Cédigo Pe-
nal). Esta disposicién tipifica el delito de “Obstruccién a vias publicas que afecten el orden
publico”. De acuerdo con esta disposicién, estdn prohibidas las conductas de —por medios
ilicitos— incitar, dirigir, constrefiir o proporcionar los medios para obstaculizar de manera
temporal o permanente, selectiva o general, las vias o la infraestructura de transporte de tal

4 CoOMISION INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS (2019) pdrr. 33.
4 Lorez LoNE y Otros Vs. Honpuras (2015), pérr. 160.

2 Caso Mujeres Victivas e TorTura SExuar EN ATENCO V. MExico (2018), pérr. 171.

# El texto de esta disposicién es el siguiente: “Obstruccién a vias publicas que afecten el orden publico. El

que por medios ilicitos incite, dirija, constrifia o proporcione los medios para obstaculizar de manera temporal
o permanente, selectiva o general, las vias o la infraestructura de transporte de tal manera que atente contra la
vida humana, la salud publica, la seguridad alimentaria, el medio ambiente o el derecho al trabajo, incurrird en
prisién de veinticuatro (24) a cuarenta y ocho meses (48) y multa de trece (13) a setenta y cinco (75) salarios
minimos legales mensuales vigentes y pérdida de inhabilidad de derechos y funciones publicas por el mismo
término de la pena de prisién. // Pardgrafo. Se excluyen del presente articulo las movilizaciones realizadas con
permiso de la autoridad competente en el marco del articulo 37 de la Constitucién Politica”.
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manera que atente contra la vida humana, la salud publica, la seguridad alimentaria, el me-
dio ambiente o el derecho al trabajo.

En la Sentencia C-742 de 2012, tras un andlisis de proporcionalidad, la Corte Cons-
titucional encontrd que esta disposicién se ajustaba a la Constitucién Politica y la declard
exequible. No obstante, la Corte sefialé que, para que un acto de manifestacién publica
pueda considerarse como una punible obstruccién de via publica, “tiene que tratarse de
una perturbacién superlativa, que ni siquiera puede considerarse un grado superior de
dificultad para la circulacién, sino que es un estado diferente... no consiste solamente en
paralizar o frenar un vehiculo o el servicio de transporte publico, sino en eliminar cualquier
posible condicién para la circulacién del mismo™#. De acuerdo con la Corte, resulta esen-
cial que se demuestre “que se alteré el funcionamiento regular de las vias o infraestructuras
de transporte, en cuanto de ese modo se atente en concreto contra la vida humana, la salud
publica, la seguridad alimentaria, el medio ambiente o el derecho al trabajo™. Asimismo,
debe probarse un “dafio al menos potencial para la seguridad publica™.

Esta decisién de la Corte Constitucional es consistente con regulaciones comparadas
y con jurisprudencia en materia de derechos humanos. En Pert, por ejemplo, el articulo
tinico del Decreto Legislativo 1237 introdujo una modificacién al Cédigo Penal para tipi-
ficar como conducta punible obstaculizar “vias de comunicacién”, impedir “el libre trénsito
de la ciudadan{a” mediante violencia o amenaza, para obtener alguna ventaja econémica o
de otra indole.

El Tribunal Constitucional declaré exequible esta disposicién en la Sentencia del Exp.
N° 009-2018-PI/TC. Asimismo, en la Sentencia del expediente N° 012-2018-PI/TC, el
mismo Tribunal sostuvo que la protesta estd permitida “siempre que dichas manifestaciones
sean pacificas y no alteren el orden publico o afecten derechos de terceros, pues cuando esto
tltimo ocurra (toma de locales, interrupcién del tréfico [...]) la conducta es sancionable”.

En los Estados Unidos existen disposiciones similares. El bloqueo de vias publicas
por parte de manifestantes estd sancionado por ley. Actualmente existen en este pais 36
leyes que prohiben y sancionan el bloqueo de vias publicas por parte de los participantes
en una manifestacién?. Al respecto cursan otros 51 proyectos de ley. Entre los estados en
los que estdn conductas estdn prohibidas se encuentran: Arkansas —una ley de 29 de abril
de 2021 sanciona a los manifestantes que bloqueen vias publicas, lleven a cabo disturbios y
ocasionen dafios a monumentos; otra ley de 6 de abril de 2017 impone sanciones penales a
quienes obstruyan la llegada del personal de ayuda médica—; Florida —una ley de 19 de abril
de 2021 impone sanciones a los manifestantes que “atenten contra el libre desplazamiento
de los vehiculos”; asimismo, los manifestantes que bloqueen las vias puablicas serdn sancio-
nados hasta con 15 afios de prisién—; lowa —una ley de 16 de junio de 2021 aument? las

# Corte Constitucional. Sentencia del 26 de septiembre de 2012. Magistrada Ponente: Marfa Victoria Calle
Correa. Sentencia C-742.

# Corte Constitucional. Sentencia del 26 de septiembre de 2012. Magistrada Ponente: Marfa Victoria Calle
Correa. Sentencia C-742.
4 Corte Constitucional. Sentencia del 26 de septiembre de 2012. Magistrada Ponente: Marfa Victoria Calle
Correa. Sentencia C-742.

47 Véanse las estadisticas actualizadas del INTERNATIONAL CENTER FOR NOT-FOR PROFIT LAw.
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penas contra los manifestantes que incurran en “disturbios”, “manifestacién ilegal” o “blo-
queo de trdfico publico”, y se reconocié la inmunidad para los conductores que causen da-
fios a los manifestantes que bloqueen las vias ptblicas—; Misuri —una ley de 1 de diciembre
de 2020 aument las penas por bloqueo de vias durante una manifestacién—; Oklahoma —
una ley de 21 de abril de 2021 impone sanciones a los manifestantes que bloquean el tréfi-
co, reconoce inmunidad a los conductores que atropellen a manifestantes e imputa respon-
sabilidad a las organizaciones que trabajen conjuntamente con los manifestantes—; Dakota
del Sur —una ley de 14 de marzo de 2017 amplia la competencia del gobernador para res-
tringir cierto tipo de protestas, especialmente aquellas que interfieren con la movilidad y el
tréfico—; Tennessee —una ley de 12 de abril de 2017 aumentd las penas para quien impida
el paso de vehiculos de emergencia, como ambulancias o vehiculos oficiales, o bloquee vias
principales—; y Texas —una ley de 1° de junio de 2021 impone sanciones a manifestantes
que bloqueen vias publicas o que impidan el paso de vehiculos de ayuda y atencién—.

También sobre este aspecto es muy conocida la Sentencia que la Corte Europea de
Derechos Humanos dictara en el caso Barraco vs. Francia®®. El demandante, Barraco, era
un conductor de camidén que habifa participado en una protesta sindical llevada a cabo en
noviembre de 2002. Junto con otros 16 conductores, habian desplegado una operacién ca-
racol para ralentizar el trdfico en todos los carriles en un segmento de la autopista A46. Tras
cinco horas de protesta, el demandante y otros dos conductores inmovilizaron sus vehiculos
y bloquearon todo el tréfico. Por esta razén, la Policfa los detuvo.

Tras el inicio de un proceso penal por el delito de obstruccién del trifico en via
publica, tipificado por el articulo L. 412-1 del Cédigo de Circulacién de Francia®, en
noviembre de 2003, el Tribunal de Primera Instancia de Lyon declaré la inocencia de los
tres acusados con el argumento de que: (i) el bloqueo de vias estaba permitido como parte
del derecho a la huelga y a la manifestacién; y (ii) que, segin el articulo 122-4 del Cédigo
Penal francés, nadie puede ser condenado penalmente por un acto que esté ordenado o au-
torizado por disposiciones legislativas o reglamentarias.

La Fiscalia francesa (el Ministerio Publico) apelé la sentencia de primera instancia.
Mediante sentencia de 27 de mayo de 2004, el Tribunal de Apelacién de Lyon la revocé. La
sentencia de segunda instancia consideré que los camioneros imputados habian cometido
el delito de obstruccién del trifico y que la conducta llevada a cabo por ellos estaba juridi-
camente prohibida.

El condenado, Barraco, llevé su caso a instancias del Sistema Europeo de Derechos
Humanos. Argumenté que Francia habia vulnerado sus derechos humanos a la libertad de
expresién®, y a las libertades de reunién pacifica, asociacién y asociacién sindical’’. Sin
embargo, la Corte Europea de Derechos Humanos desestimé estos alegatos. Dicha Corte

4 Barraco vs. Francia (2009).

# El articulo L. 412-1 del Cédigo de Circulacién francés dispone: “El hecho, con el fin de obstruir u obstacu-
lizar el trdfico, de poner o intentar poner, en una via abierta al tréfico pablico, un objeto que obstruya el paso
de vehiculos o de utilizarlo, o de intentar utilizar cualquier medio para obstruirlo es sancionado con dos afios
de prisién y una multa de 4.500 euros”.

50 Art. 10.1, Convenio EUrOPEO DE DERECHOS HUMANOS.

' Art. 11.1, ConveNIo EUrOPEO DE DERECHOS HUMANOS.
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sostuvo que: (i) es bien cierto que “cualquier manifestacién en un lugar publico puede
causar cierto desorden en el curso de la vida diaria, incluida la interrupcién del trdfico, y
que, en ausencia de actos de violencia por parte de los manifestantes, es importante que las
autoridades muestren una cierta tolerancia por las reuniones pacificas”? (ii) el demandan-
te no fue condenado por participar en una manifestacién sino por “un comportamiento
preciso adoptado durante la manifestacidn, a saber, el bloqueo de una autopista, que causé
una obstruccién mayor que aquella que en general implica el ejercicio del derecho de reu-
nién pacifica”?; (iii) la Corte constaté que las acciones del demandante causaron “en varias
ocasiones, un bloqueo total de trdfico en la autopista, debido a la parada voluntaria de los
vehiculos a la cabeza de la procesidn, incluido el del solicitante. Esta completa obstruccién
del tréfico, obviamente, va mds alld del simple inconveniente que ocasiona cualquier mani-
festacién en la via publica™? (iv) la Corte también constaté “que las fuerzas policiales, que
estuvieron presentes para garantizar el mantenimiento del orden publico y la seguridad,
solo detuvieron a los tres manifestantes con el objetivo de poner fin al bloqueo total y luego
de que les hubieran advertido reiteradamente de la prohibicién de detenerse en la carretera
y las sanciones en las que estaban incurriendo™; (v) asimismo, la Corte estimé “que el de-
mandante pudo ejercer, en este contexto, y durante varias horas, su derecho a la libertad de
reunién pacifica y que las autoridades mostraron la necesaria tolerancia que debe adoptarse
hacia tales reuniones™®; (vi) en este contexto, tras una ponderacién de los derechos en jue-
go, la Corte Europea de Derechos Humanos consideré que “la condena penal del deman-
dante no era desproporcionada con respecto a los objetivos perseguidos™; y (vii) que no
hab{a habido vulneracién de los derechos humanos del demandante.

Esta sentencia de la Corte Europea de Derechos Humanos revela las razones insos-
layables por las cuales las autoridades nacionales pueden prohibir, incluso con normas pe-
nales, la obstruccién de vias. Una obstruccién extendida en el tiempo y de magnitudes que
sobrepasen la mera molestia temporal, puede implicar vulneraciones a otros derechos fun-
damentales. El Estado estd llamado a impedir tales vulneraciones. Y para ello puede valerse
de normas generales que incluso tengan cardcter penal.

Si se observa con detenimiento lo prescrito por el articulo 353A de la Ley 599 de
2000, se verd que esta es una disposicién legal —cumple con el principio de legalidad— que
resulta acorde con el principio de proporcionalidad. Prohibe penalmente obstrucciones a
vias publicas marcadamente desproporcionadas, por cuanto “atentan contra la vida huma-
na, la salud publica, la seguridad alimentaria, el medio ambiente o el derecho al trabajo”.
Los derechos fundamentales y humanos que este tipo penal protegen tienen igual o mds
peso abstracto que el derecho de reunién y manifestacién pacifica. Asimismo, se prevé que
las obstrucciones sancionadas deben llevarse a cabo por medios ilicitos. Por consiguiente,

52 Barraco vs. Francia (2009) pdrr. 43.
53 BARRACO VS. Francia (2009) pdrr. 46.
>4 BarrACO Vs. FrANCIA (2009) pdrr. 49.
% BaRrACO V. FrANCIA (2009) pdrr. 49.
56 BarrACO Vs. Francia (2009) pdrr. 49.
57 BARRACO VS. FrAncIA (2009) pdrr. 49.
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no resulta sorprendente que la Corte Constitucional, en una sentencia que ya ha hecho
trdnsito a cosa juzgada, haya declarado su exequibilidad pura y simple.

2. LA CONSTITUCIONALIDAD DEL LEVANTAMIENTO DE BLOQUEOS DE VIAS PREVISTO POR

EL ARTICULO 1.2 DEL DECRETO 575 DE 2021

De forma consistente con lo anterior, resulta acorde con la Constitucién que, en el
articulo 1.2 del Decreto 575 de 2002, el Gobierno Nacional haya ordenado a los goberna-
dores y a los alcaldes de los departamentos y municipios afectados de forma mantenida y
desproporcionada por obstrucciones de vias, coordinar actividades de asistencia miliar para
“levantar los bloqueos internos” entonces existentes en sus jurisdicciones y “evitar la insta-
lacién de nuevos bloqueos”.

Los bloqueos entonces existentes habfan causado graves alteraciones del orden publi-
co, habian impedido el paso de misiones médicas, y habian causado desabastecimiento de
bienes de primera necesidad y de bienes e insumos para uso médico. Ante esta situacién, la
perpetuacion de los bloqueos habfa devenido desproporcionada y causaba vulneraciones a
los derechos fundamentales a la vida, alimentacién, agua, salud, educacién, trabajo y a las
libertades econémicas®.

En este contexto, resulta dificil de comprender por qué, en informe de la Comisién
Interamericana de Derechos Humanos tras su visita a Colombia observé que “la prohibi-
cién absoluta de todo bloqueo [en términos del Decreto 575, de 28 de mayo de 2021, de
asistencia militar a la Policia Nacional para “levantar los bloqueos internos”, asi como “evi-
tar la instalacién de nuevos”] puede tener el efecto de desvirtuar la participacién excepcio-
nal de las fuerzas militares, evadiendo el andlisis de las circunstancias particulares de cada
bloqueo y sin que se agoten las medidas menos lesivas como el didlogo™’.

Desde luego, el articulo 1° del Decreto 575 no institucionalizé una prohibicién ab-
soluta de bloqueos de vias. Tampoco impuso una participacién generalizada de las fuerzas
armadas para contener las protestas. No se trata de una medida de estado de excepcién sino
de una forma regular de implementacién del Cédigo Penal. Asimismo, esta disposicién re-
sulta proporcionada. Levantar bloqueos internos con intervencién de la fuerza publica —de
ser necesario, incluso de las fuerzas militares— resulta ajustado a los principios de idonei-
dad, necesidad y proporcionalidad en sentido estricto, cuando tales bloqueos pongan en
peligro o vulneren otros derechos fundamentales.

Este escenario se presenté en algunos supuestos que tuvieron lugar en el contexto
de las protestas de 2021 en Colombia. En una oportunidad®, una bebé nacié con serios
problemas de salud en Buenaventura, una ciudad cuyo hospital piblico no dispone de una
Unidad de Cuidados Intensivos Neonatales. Los médicosla la intubaron y la trasladaron a

5% La COMISION INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS (2021) pdrr. 143, reconocié la ingente magnitud de
las obstrucciones de vias: “Segun lo informado por la Policia Nacional, en las jornadas de manifestaciones se
presentaron al menos 1.937 puntos de bloqueos de via. De estos, 1.776 tuvieron una duracién de 1 a 3 dias, 46
duraron de 4 a 6 dias, 115 se extendieron por mds de 7 dias y 9 se mantuvieron por 30 o mds dias, particular-
mente en el departamento del Valle del Cauca”.

59 COMISION INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS (2021) pdrr. 117.

% Sobre esta noticia, véase OQUENDO (2021).
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Cali, la Capital del Departamento del Valle, que estd ubicada a 100 kilémetros. El viaje ha-
bria de tardar dos horas. Sin embargo, la ambulancia se encontré con un bloqueo. A pesar
de las peticiones de los médicos, quienes protestaban no dejaron pasar la ambulancia. Los
lideres de la protesta sugirieron a los médicos trasbordar a la bebé. Sin embargo, esa op-
cién no era posible, porque la menor de edad estaba intubada. Como consecuencia de este
hecho, la bebé fallecié. A pesar de este hecho, quienes protestaban atacaron la ambulancia
con piedras y gases lacrimdgenos. Este fue uno de los 163 ataques a misiones médicas y 49
ataques en contra de ambulancias durante los bloqueos.

En un escenario como este resulta ajustado al principio de proporcionalidad levantar
las protestas. Primero, levantar el bloqueo con ayuda de la fuerza publica es idéneo para
obtener la satisfaccién de derechos fundamentales, como el derecho a la vida o a la salud
de los pacientes transportados en ambulancias. Segundo, en condiciones como las de la via
que conduce de Buenaventura a Cali —que fue bloqueada por varios dias y que es la dnica
ruta que comunica a Buenaventura con un hospital publico de tercer nivel- el levantamien-
to del bloqueo es una medida necesaria. No existe ninguna otra medida alternativa que per-
mita a quienes protestan ejercer su libertad de expresién sin limitar de forma tan drdstica
derechos fundamentales de terceros. Por dltimo, el levantamiento del bloqueo también es
proporcionado en sentido estricto. En abstracto, la vida y la salud de los pacientes tienen
un peso mayor que la libertad de expresién. Y en concreto, el bloqueo de una via durante
varios dfas supone una restriccién muy severa, que supera con creces el grado de limitacién
de la libertad de expresién que supone el levantamiento del bloqueo. Quienes protestan
pueden ejercer esta libertad de otras formas que no limiten de forma tan drdstica derechos
fundamentales de terceras personas®.

Desde luego, la proporcionalidad de los levantamientos de bloqueos debe funda-
mentarse de forma rigurosa. Los bloqueos son una expresién de protesta que en ocasiones
es utilizada por una parte de la poblacién cuyos intereses a veces resultan representados de
forma inadecuada en contextos democrdticos®’. No cualquier tipo de bloqueo justifica la
intervencién de las fuerzas militares para levantarlo. En abstracto, solo los bloqueos muy
prolongados que amenacen derechos fundamentales justifican el levantamiento, cuando
no exista una medida alternativa para proteger estos otros derechos. Y en principio, son las
autoridades de policia las llamadas a hacerlo. La intervencién de las fuerzas militares solo
debe darse de forma muy excepcional, cuando ello sea imprescindible®.

61 Sobre la colisién de derechos que genera la protesta, véase: Bassa MERCADO y MONDACA Garay (2019) p. 105.
62 Sobre este aspecto, véase: GARGARELLA (2006) p. 145.

¢ Al respecto, la Corte Interamericana de Derechos Humanos ha sostenido lo siguiente: “Este Tribunal ya ha
sefialado que el uso legitimo de la fuerza y otros instrumentos de coercién por parte de miembros de cuerpos
de seguridad del Estado debe ser excepcional y solo utilizarse cuando se hayan agotado y hayan fracasado todos
los demds medios de control, distinguiendo imperativamente, en tales circunstancias, entre quienes, por sus
acciones, constituyen una amenaza inminente de muerte o lesién grave para si o para terceros y quienes ejercen
sus derechos a manifestarse y no presentan esa amenaza. Ademds, la Corte ha enfatizado en el extremo cuidado
que los Estados deben observar al utilizar las Fuerzas Armadas como elemento de control de la protesta social,
disturbios internos, violencia interna, situaciones excepcionales y criminalidad comuin. En consonancia con
lo anterior, en circunstancias de protesta social y manifestaciones publicas los Estados tienen la obligacién de
adoptar medidas razonables y apropiadas para permitir que aquéllas se desarrollen de forma pacifica, si bien no
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En todo caso, situaciones como la antes descrita fueron documentadas, en su infor-
me, por la propia Comisién Interamericana de Derechos Humanos al sehalar que:

tanto el Estado como personas que dieron sus testimonios informaron durante la
visita, varios de estos bloqueos habrian causado vulneraciones al derecho a la vida, a
la salud, a la libertad de locomocién y al trabajo. Adicionalmente, dichos bloqueos
habrian afectado a diferentes sectores econémicos del pais, incluyendo la produccién
y distribucién de alimentos e insumos bdsicos, el traslado de pacientes e insumos
médicos y el abastecimiento de combustible. De manera particular, el Estado infor-
mo que algunos bloqueos obstaculizaron la circulacién de ambulancias y el trdnsito
de bienes vitales en vias estratégicas. Tal es el caso de la via que conduce al puerto
de Buenaventura, donde llega el 35 por ciento de la carga nacional y desde donde se
trasladan insumos quimicos para potabilizar el agua en el pafs®.

Asimismo, la Comisién acepté que:

en casos especificos de cortes de vias se dinamizaron acciones delictivas contra la
infraestructura de un sistema de transporte. Asimismo, sefialé lo ocurrido el 25 de
junio de 2021, cuando se presentd el fallecimiento de una persona que se movilizaba
en su motocicleta en un bloqueo tras colisionar con un obstdculo que habia sido ins-
talado en la via®.

Desde luego, la sociedad debe tolerar ciertas afectaciones a la movilidad que surjan
de bloqueos y cortes de ruta, a causa de las reuniones y manifestaciones pacificas. Con
todo, para cumplir con su obligacién de proteger los derechos fundamentales y el orden
social, el Estado debe limitar las afectaciones desproporcionadas a las vias publicas. Asi lo
reconoce el Alto Comisionado para los Derechos Humanos de las Naciones Unidas en el
informe sobre las protestas en Colombia: “las reuniones entrafian un uso legitimo de los
espacios publicos y de otros lugares, y dado que pueden causar, por su propia naturaleza,
cierto grado de perturbacién de la normalidad, se deben permitir esos trastornos, a menos
que impongan una carga desproporcionada”®. Por ejemplo, es compatible con los derechos
humanos disipar un bloqueo prolongado del trdfico que cause una perturbacién “grave y
sostenida””. En este mismo sentido, en su informe tras la visita a Colombia, la propia Co-
misién Interamericana de Derechos Humanos condend “que algunos bloqueos hayan com-
prometido gravemente derechos como la vida, la provisién de alimentos, la potabilizacién

pueden garantizar esto en términos absolutos y tienen amplia discrecién para elegir los medios por utilizar para
tales efectos”. PEROZO Y OTROS Vs. VENEzUELA (2009) pdrr. 166.

¢ COMISION INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS (2021) pdrr. 144.

% COMISION INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS (2021) pérr. 144.

% NACIONES UNIDAS, OFICINA DEL ALTO COMISIONADO DE LAS NACIONES UNIDAS PARA LOS DERECHOS HUMANOS
(2021) pdrr. 196.

7 NACIONES UNIDAS, OFICINA DEL ALTO COMISIONADO DE LAS NACIONES UNIDAS PARA LOS DERECHOS HUMANOS
(2021) pérr. 196.
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de agua, la salud, entre otros”®. Esa condena supone un mensaje al Gobierno Nacional

para adoptar todas las medidas necesarias para impedir estas vulneraciones de derechos que

derivan de las actividades de bloqueos y cortes de via y cumplir con su obligacién de pro-

teger los derechos humanos. En este sentido, la Comision destacé “la importancia de que

las personas manifestantes que acudan al corte de ruta no pongan en riesgo la vida de las

demds personas y permitan la circulacién de insumos, servicios y provisiones esenciales”®.
y y

[V. CONCLUSIONES

Las principales conclusiones de este trabajo son las siguientes: (i) El derecho de reu-
nién y manifestacién comprende el derecho prima facie a determinar el modo de la protes-
ta 'y, en ciertos casos, a manifestarse en las vias pablicas y ocasionar algunas obstrucciones;
(ii) Estas obstrucciones de vias publicas son compatibles con la Constitucién Politica y con
la Convencién Americana de Derechos Humanos cuando su magnitud e intensidad solo
genere “molestias”, “distorsiones” menores “a los derechos de otras personas” o a la “rutina
de funcionamiento cotidiano”; (iii) La mera obstruccién de una via que cause molestias a
los derechos de otras personas o a la rutina no convierte en “no pacifica” a una manifesta-
cién; (iv) Sin embargo, de esto no se sigue que exista un derecho fundamental o humano
definitivo a obstruir vias, asf como tampoco que el Estado carezca de competencia para
prohibir la obstruccién generalizada o desproporcionada de vias; (v) El Estado puede regu-
lar y limitar el derecho prima facie a obstruir vias en situacién de protestas. Este no es un
derecho absoluto. Las autoridades tienen la competencia —e incluso el deber— de prohibir
la obstruccién de vias, cuando, por su magnitud o duracién, implique afectaciones despro-
porcionadas de los derechos de los demds; (vi) Las limitaciones legislativas o gubernamen-
tales al ejercicio del derecho de reunién y manifestacién deben, a su vez, respetar el prin-
cipio de proporcionalidad; y (vii) En este sentido, disposiciones como la del articulo 353A
de la Ley 599 de 2000 (Cédigo Penal de Colombia), que tipifica el delito de “obstruccién a
vias publicas que afecten el orden publico”, y la del articulo 1.2 del Decreto 575 de 2002,
que ordena a los gobernadores y a los alcaldes de los departamentos y municipios afectados
de forma mantenida y desproporcionada por obstrucciones de vias, coordinar actividades
de asistencia miliar para “levantar los bloqueos internos” entonces existentes en sus juris-
dicciones y “evitar la instalacién de nuevos bloqueos”, son constitucionales y compatibles
con la Convencién Americana sobre Derechos Humanos. Levantar bloqueos internos con
intervencién de la fuerza pablica —de ser necesario, incluso de las fuerzas militares— resulta
ajustado a los principios de idoneidad, necesidad y proporcionalidad en sentido estricto,
cuando tales bloqueos pongan en peligro o vulneren otros derechos fundamentales.

68 COMISION INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS (2021) pdrr. 154.
8 COMISION INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS (2021) pérr. 160.
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HIS RECKLES BEHAVIOUR EXPOSING HIS WORKMATES TO THE
COVID-19 VIRUS

GABRIEL HALPERN MAGER’

RESUMEN: La sentencia analizada anula un fallo dictado por el Tribunal de primera instan-
cia y establece como correcta la sancién de desvincular por motivos disciplinarios a un traba-
jador que expuso temerariamente a sus compaferos de trabajo al virus COVID-19. En este
comentario, se analizan las decisiones y los pormenores del caso, concluyendo que se ajusta a
la ley, la doctrina y la jurisprudencia.

Palabras clave: COVID-19, despido por motivos disciplinarios, actos temerarios, Cédigo
del Trabajo

ABSTRACT: The decision to dismiss an employee on disciplinary grounds, following his rec-
kless behaviour that exposed his workmates to the COVID-19 virus, is ruled as lawful by the
analysed judgment which overturned the lower’s Tribunal decision for this purpose. The case
details and its decisions are addressed in this comment, concluding it complies with the law,
the opinion of the experts and the jurisprudence.

Keywords: COVID-19, termination under disciplinary grounds; reckless behaviour;
Labor Code.

[. ANTECEDENTES DEL CASO

Ante el 2° Juzgado de Letras del Trabajo de Santiago, en procedimiento monitorio
seguido bajo el RIT M-444-2021, un trabajador interpuso demanda laboral contra su exem-
pleador y contra la presunta empresa principal, luego de ser desvinculada por la primera.

Sin perjuicio que en el texto de la demanda, el actor denuncia principalmente el
hecho de haber sido desvinculado de manera verbal. Previo a la celebracién de la audiencia
tnica de contestacién, conciliacién y prueba, el exempleador acompafié (y luego incorpo-
16) la carta de despido que le fue enviada.

" Abogado, PwC Chile. Magister en Derecho (Queen Mary University of London, Reino Unido) (PUC,
Chile). Direccién Postal: Embajador Doussinague 1762, Vitacura, Regién Metropolitana, Chile. Correo elec-
trénico: gabrielhalpern@gmail.com. Cédigo Orcid 0000-0003-0813-6992.
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1. LA CARTA DE DESPIDO, SUS FUNDAMENTOS Y PROBANZAS

En esta carta, de la que no se controvirtié que hubiera sido remitida conforme los re-
querimientos legales, se sostiene que el contrato de trabajo termind por la causal contenida
en el articulo 160 N° 5 del Cédigo del Trabajo. Esto es, “Actos, omisiones o imprudencias
temerarias que afecten a la seguridad o al funcionamiento del establecimiento, a la seguri-
dad o a la actividad de los trabajadores o a la salud de estos”.

Fundé esta causal, el empleador, sefialando los siguientes hechos en la carta de des-
vinculacién: 1) El dia 12 de diciembre 2020, en tiempos de COVID-19, el trabajador
asistié a una fiesta, en un espacio cerrado, donde se vulneraron los protocolos de seguridad
dispuestos por las autoridades; especialmente, el concerniente a los aforos, ya que concu-
rrieron habfan mds personas que las autorizadas por las reglas que en ese momento regfan
en cuanto a aforos; 2) Posteriormente, el dfa 14 de diciembre, el trabajador solicité retirarse
en forma anticipada a sus funciones por presentar sintomas de desaliento y solicitar ir al
médico; 3) Con fecha 15 de diciembre 2020 el trabajador no concurrié a sus labores y se le
solicité contestar una declaracién de salud; 4) Al contestar esa declaracién de salud, falté a
la verdad, sefialando que no habia participado en eventos sociales que lo pusieran en riesgo
de contraer el virus COVID-19; y 5) Posteriormente, el trabajador fue diagnosticado con el
virus COVID-19.

En virtud de esos hechos, el empleador estimé que el trabajador puso en riesgo de
forma temerosa la vida y salud de los demds trabajadores, lo que motivaba su desvincu-
lacién por la causal indicada. Para esa conclusidn, el empleador destacé que el trabajador
incumplié con protocolos de seguridad emitidos por la autoridad sanitaria, al concurrir a
una flesta en un lugar cerrado con mds de 20 personas, exponiéndose imprudentemente
a contraer el virus COVID-19. No obstante aquello, concurrié a prestar igualmente sus
servicios, exponiendo a sus compafieros de trabajo a ser contagiados. Y, finalmente, al con-
testar las encuestas de trazabilidad (que son utilizadas para evitar mayores propagaciones),
negé haber participado de esos eventos. Como corolario de lo expuesto, se comprobé que
el trabajador efectivamente contrajo del virus COVID-19 en dicho evento y concurrié en-
fermo a prestar sus servicios.

Para justificar su decisién en el juicio, en lo pertinente, el exempleador incorporé un
comprobante de una capacitacién efectuada el 19 de marzo de 2020, en cuyo temario se
incluyé: “Evitar contacto con otras personas”, “evitar participacidn en actividades masivas”
y “seguir recomendaciones de las autoridades sanitarias”, que efectivamente presenta la fir-
ma del extrabajador demandante como participante.

Por ultimo, el otrora empleador también acompafié la encuesta que se realizé al
trabajador con fecha 15 de diciembre 2020, denominada “Recoleccién de datos personas
confirmadas o con sospecha de COVID-19”, donde el trabajador demandante respondié
“no” a la pregunta si habfa mantenido mds de 15 minutos de contacto cara a cara a menos
de un metro, sin mascarilla, con compaferos de trabajo, formulario que tampoco cuenta
con firma del trabajador demandante.
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2. LA SENTENCIA DICTADA POR EL 2° JUZGADO DE LETRAS DEL TRABAJO DE SANTIAGO

QUE ACOGIO LA DEMANDA

Con estos antecedentes, y algunas declaraciones testimoniales y confesionales que
resultan impertinentes para este trabajo, el 2° Juzgado de Letras del Trabajo de Santiago
procedié a dictar sentencia definitiva el dia 7 de abril de 2021.

En esta, el Tribunal de instancia calificé la actividad donde se expuso el trabajador
al coronavirus como de naturaleza extralaboral. En este sentido, razoné que el empleador
no tiene facultades para indagar en la vida extralaboral de los trabajadores ni tampoco para
sancionar en virtud de ella, destacando que la pandemia ocasionada por el virus conocido
como COVID-19 (en adelante, la “Pandemia”), no puede resultar en una restriccién a los
derechos de los trabajadores; a mayor abundamiento, razond, las labores de trazabilidad
extralaborales estarfan encomendadas al Ministerio de Salud. También, estimé que la con-
ducta no habria puesto en riesgo a los demds trabajadores en atencidn a la licencia médica
que le fue extendida posteriormente y que, de todas maneras, el trabajador acudié a sus
labores desconociendo que padecia de la enfermedad en cuestién e informé inmediatamen-
te apenas presentd sintomas, consideraciones que lo llevaron a que calificase el actuar del
trabajador como “prudente” y acogiera la demanda declarando el despido como indebido'.

3. EL RECURSO DE NULIDAD QUE INTERPUSO EL EXEMPLEADOR Y DEMANDADA CONTRA

LA SENTENCIA

Posteriormente, el exempleador interpuso recurso de nulidad contra esta sentencia
definitiva. En lo pertinente, esta presentacién alegé que la sentencia atacada habia sido dic-
tada con infraccidn a las reglas de la sana critica, lo que importaba su nulidad en virtud de
la casual consagrada en el articulo 478 letra b) del Cédigo del Trabajo.

En aquello que se estima relevante, la parte recurrente sostuvo que el fallo en cues-
tidén infringié las normas de la sana critica y de la 18gica, puesto que el trabajador deman-
dante habrfa ocultado su resultado positivo de examen COVID-19 y habrfa mentido res-
pecto a las personas con quienes tuvo contacto presentando sintomas de dicha enfermedad,
lo que efectivamente constituirfa un actuar imprudente y negligente (punto 26). Asimismo,
indica como infringidas las mdximas de la experiencia, ya que la conducta del demandante
elevaria la posibilidad que sus compafieros resulten contagiados, por lo que a mayor abun-
damiento constituirfa un actuar temerario que atentarfa contra la salud de ellos.

4, LA SENTENCIA DE 1A CORTE DE APELACIONES DE SANTIAGO QUE ACOGIO EL
RECURSO DE NULIDAD
A su turno, la Corte de Apelaciones de Santiago, luego de recorrer la causal de inva-
lidacién del articulo 478 b) del Cédigo del Trabajo, en lo pertinente, establecié que la sen-
tencia recurrida no acogié todos los antecedentes vertidos en la demanda y fue contradicto-
ria con los bienes juridicos que protege la causal de despido en cuestién. En consecuencia,

' Madrid Gonzilez, Juan Carlos con Exprochile S.A. y Otra (2021), considerando décimo.
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con fecha 16 de septiembre de 2021, acogié el recurso de nulidad y declaré invalida la
sentencia impugnada’.

Simultdnea pero separadamente, conforme a lo dispuesto en el articulo 478 inciso
segundo del Cédigo del Trabajo, la Corte de Santiago dicté sentencia de reemplazo, de la
cual se transcriben a continuacién sus considerandos mds relevantes:

“TERCERO: Que es un hecho cierto, que el demandante al tener que cumplir con
el protocolo exigido por la autoridad al empleador, falté a la verdad respecto de datos perso-
nales asociados a la emergencia sanitaria que vive el pais, situacién que no puede analizarse
en un sentido de afectacién a la intimidad de la persona, puesto que estd previsto para sal-
vaguardar la salud de todas las personas que lo circundan y tienen relacién con él, como son
lo que laboran en su dmbito de trabajo. de modo que, el antecedente conocido de no haber
entregado datos de los incumplimientos a las restricciones sanitarias, los contactos con per-
sonas afectadas por el mal y el hecho de haber ocultado el resultado del examen PCR que
se habia realizado, en la actual situacién, no son elementos banales o que estdn por sobre el
interés superior de la poblacién de erradicar el contagio que produce el COVID-19.

CUARTO: Que la causal que aplica el articulo 160 N° 5, supone, en primer térmi-
no, que los hechos ejecutados por el dependiente sean extremadamente imprudentes o con
una negligencia considerable. No se requiere una intencionalidad especial, sino un olvido
inexcusable de las precauciones que la prudencia aconseja y que conduce a la realizacién de
hechos que, de mediar malicia, constituirfan delito. Ademds, afectar bienes juridicos esta-
blecidos en la norma referida, no es sinénimo de producir ciertamente un dafio, sino que
basta con la sola posibilidad concreta de que este perjuicio se produzca, atendido que en el
caso en que lo amenazado sea la salud o la vida de otros dependientes la disposicién del ar-
ticulo 184 del Cédigo del ramo prevé la obligacién esencial del empleador de adoptar todas
las medidas necesarias para proteger la vida y salud de los dependientes.

QUINTO: Que, el razonamiento légico frente a la evidencia ocurrida con este tra-
bajador, es que incurrid en una actitud de manifiesta imprudencia al incumplir restriccio-
nes sanitarias impuestas por la autoridad en la presente emergencia y por haber soslayado
informacién a su empleador atingente al cuidado exigido, y que este ejercié por el deber de
salvaguardar la vida y salud de sus demds dependientes, lo que hace plenamente justificada
la causal de despido aplicada.

SEXTO: Que, a mayor abundamiento, se debe tener presente, que la Direccién del
Trabajo en su dictamen N° 1189/01 de 11 de abril de este afio, sefialé lo siguiente: “Desde
dicha perspectiva y dada la realidad que vive en pais en razén de la pandemia derivada del
COVID-19, resulta razonable que el empleador sea el mds interesado en prevenir y contro-
lar el eventual contagio entre sus trabajadores y, en consecuencia, arbitre todas las medidas
que estén a su alcance en vistas del logro de dicho objetivo”.

SEPTIMO: Que, en definitiva, cuando una persona como el demandante oculta el
resultado positivo de su examen COVID-19, no dice la verdad respecto de las personas con
las que tuvo contacto teniendo los sistemas del contagio e interfiere en la correcta aplicacién

> Madrid Gonzdlez, Juan Carlos con Exprochile S.A. y Otra (2021), considerandos noveno y décimo.
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de los protocolos de la empresa empleadora, referidos a la seguridad y salud en el trabajo, lo
hace con imprudencia en su actuar, el que también debe ser considerado negligente.

OCTAVO: Que, asimismo, es una regla de experiencia que nos ha manifestado la
pandemia que nos afecta, que el compartir dos 0 mds personas sin los debidos resguardos
en lugares cerrados incrementa exponencialmente las posibilidades de contagio de la enfer-
medad que nos acecha, por lo tanto, no decir la verdad conocida sobre actos que compro-
meten los efectos del COVID-19, eleva la posibilidad que otros compafieros de trabajo re-
sulten contagiados y asi se prolongue la cadena de afectacién con grave riesgo para la salud
y vida de las demds personas™.

[I. COMENTARIOS SOBRE LA SENTENCIA DE NULIDAD DICTADA
POR LA CORTE DE APELACIONES DE SANTIAGO

Si bien es cierto que la sentencia relevante para este trabajo es la de reemplazo, que
se analiza a continuacidn, existen unos aspectos formales de la sentencia de nulidad que lla-
man la atencién por lo que nos detendremos en ellos.

La Corte de Apelaciones de Santiago decidié acoger la causal contenida en el articulo
478 letra b) del Cédigo del Trabajo, que establece la invalidez de una sentencia definitiva
que fuere dictada con infraccién manifiesta a las reglas de la sana critica. Segtin se indicé
previamente, esta decisidon se fundé en la infraccién a las leyes de la légica y las mdximas de
la experiencia.

El tnico comentario que cabe hacer al respecto, previo entrar a analizar la sentencia
de reemplazo, es que existe abundante jurisprudencia que sostiene que una sentencia defi-
nitiva dictada en un proceso monitorio no es susceptible de ser impugnada por esta causal’;
y, no solamente ello, también se podria sostener que el recurso no acusé con claridad las
reglas de la sana critica que fueron infringidas, ademds de que las que se habria sostenido
calzarfan con otras hipdtesis de nulidad diferentes a la intentada’.

En suma la Corte de Santiago ha actuado lejos de la rigidez que la caracteriza al co-
nocer recursos de nulidad; ya que, si bien existen motivos de naturaleza sustantiva de sobra
para estimar que la sentencia impugnada era invélida, los motivos y el texto del recurso de
nulidad parecen que no habrian cumplido con los presupuestos para su procedencia.

1. ANALISIS DE LA SENTENCIA DE REEMPLAZO DICTADA POR LA
CORTE DE APELACIONES DE SANTIAGO

Luego de anular el fallo, cumpliendo con el mandato legal, la Corte de Santiago
dictd separadamente, pero sin nueva vista de la causa, sentencia de reemplazo; en este caso,
rechazando la demanda y declarando que el despido fue debido.

> Madrid Gonzdlez, Juan Carlos con Exprochile S.A. y Otra (2021).
4 ZAVALA (2020) pp. 265 v ss.
5 ZavAla (2020) pp. 192 y ss.
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En acdpite se analizard la sentencia de reemplazo, lo que se dividird en dos secciones:
La primera, analizard los contenidos que ponderé la Corte de Apelaciones; la segunda, repasa-
rd asuntos que se estiman relevantes para el caso pero que no fueron abordados por la Corte.

1. ANALISIS DE LOS ARGUMENTOS UTILIZADOS POR LA CORTE DE APELACIONES

Esta sentencia definitiva realizé un anilisis de la causal de despido contenida en el
articulo 160 N° 5 del Cédigo del Trabajo, senalando que solamente requiere de una negli-
gencia o imprudencia inexcusable y considerable por parte del trabajador, sin ser relevante
su intencionalidad ni tampoco si efectivamente se concreté el dafo (bastando que sea
“eventual”), ya que el objetivo es proteger la vida y salud de todo el personal®.

Al respecto, la doctrina mayoritaria coincide en que no es un requisito sine qua non
que efectivamente se produzca el dafio’, sino que basta con que exista una importante po-
sibilidad de que ocurra o que sea latente su ocurrencia en un futuro®; y que ya no requiere
de una intencionalidad especial, sino que sea extremadamente imprudente’. A su turno,
IRURETA indica que el resultado perjudicial no es necesario y que basta una “alteracién mi-
nima, una afectacién” que asimismo, sea previsible para el trabajador'’.

Este ultimo autor, profundiza sefialando que el empleador es un auténtico deudor de
seguridad para sus empleadores, debiendo cumplir con un estdndar minimo de diligencia;
seflalando asimismo, que los trabajadores también tienen deberes a este respecto, como lo
son la autoproteccién, el cumplimiento de las medidas de proteccién y la cooperacién con
el empleador para estos efectos''.

Es dable concluir, en consecuencia, que las conclusiones a las que arribé Corte de
Santiago siguen las opiniones doctrinarias indicadas, ya que el trabajador en cuestidn, si
bien no produjo un dafio concretd, si fue extremadamente imprudente, afecté a sus com-
paferos de trabajo (al exponerlos) e incumplié con sus deberes de cooperacién y obedecer
las regulaciones sanitarias.

Sin perjuicio de lo expuesto, se ha sostenido que este motivo de despido, en virtud a
que no guarda relacién directa y manifiesta con las obligaciones expresamente consagradas
en el contrato de trabajo, ratifica el discutido contenido ético-juridico del contrato de tra-
bajo y la buena fe contractual'®. Se dice discutido, dado que existe una posicién minoritaria
que defiende la necesidad de reformular el rol de la buena fe laboral en sentido de restrin-
girla solamente a un esténdar de cumplimiento de las obligaciones expresamente contem-
pladas en el contrato de trabajo y no de utilizarla como una fuente integradora de creacién

¢ Madrid Gonzdlez, Juan Carlos con Exprochile S.A. y Otra (2021), considerando cuarto.
7 Pierry (2018) pp. 135-136.

8 DOMINGUEZ (2021a) p. 485.

° Lizama y Lizama (2019) p. 250. Ver también GAMONAL (2021) pp. 433-434.

10 IRURETA (2015) pp. 473 y 485.

" TRURETA (2015) p. 483.

2 Corvaldn con AFP Planvital S.A. (2011).
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de obligaciones secundarias o implicitas en el contrato de trabajo, puesto que podria termi-
nar debilitando la proteccién que requieren los trabajadores'.

Siguiendo esta posicién minoritaria, podria haberse concluido que la obligacién de
contestar con la verdad una encuesta de trazabilidad, que versa sobre aspectos que podrian
estimarse extralaborales, no estaba consagrada en el contrato de trabajo; y por lo tanto, no
era un deber del empleador cumplir con ella, haciendo en consecuencia indebido el despido.

Lo cierto es que la Corte de Apelaciones de Santiago estimé que el despido era de-
bido, ratificando la posicién mayoritaria que acepta la integracién del contrato de trabajo
conforme la ética'®, puesto que las conductas sancionadas (incumplir con protocolos de la
autoridad sanitaria y mentir de ello al empleador) no estaban tipificadas en las regulaciones
de la relacién laboral.

En ese sentido, no se puede si no que estar de acuerdo con la conclusién de la Corte
de Apelaciones de Santiago, ya que la situacién de la Pandemia es excepcional y requiere
que todas las personas cumplan con las estrictas medidas de seguridad para poder hacerle
frente sin tener que lamentar mayores tragedias. Siguiendo con lo anterior, se destaca la
vigencia de la posicién mayoritaria, que sostiene que en virtud del articulo 1546 del Cédi-
go Civil, los contratos de trabajo cuentan con un contenido ético-juridico; exégesis que se
estima de gran importancia —especialmente para el caso en particular—, toda vez que, ante
la imposibilidad de prever todas las conductas reprochables’®, ha permitido dotar al ordena-
miento juridico laboral de la agilidad necesaria para la defensa y proteccién de bienes juri-
dicos de la mayor relevancia, como es en este caso, la vida y salud del personal.

2. ANALISIS DE OTRAS CONSIDERACIONES QUE NO FUERON CONTEMPLADAS POR LA
CORTE DE APELACIONES
Ya repasados los motivos que fundaron la decisién de la Corte de Apelaciones, en
este acdpite se repasardn otros asuntos que se estima que despiertan interés en la materia.

a.  Andlisis del procedimiento invocado por el empleador que desembocd en el despido
del actor y del contenido de la carta de despido a él remitida
Se podrian realizar varias observaciones a la técnica utilizada por el empleador para
ejecutar el acto juridico de poner término al contrato de trabajo de un dependiente. Sin
embargo, en este trabajo nos centraremos solamente en aquellos aspectos que despiertan un

3 DOMINGUEZ (2021a) pp. 187-190; Lizama y Lizama (2020) p. 254, sostienen la tesis inversa, al igual que
FERNANDEZ (2016) pp. 76 y ss. quien incluso argumenta a favor de las cldusulas en blanco (p. 78), THAYER y
Novoa (2003) pp. 398-430, quienes demds destacan que en virtud de ¢l, surge el deber de respeto a la persona
y dignidad del trabajador (p. 401) el deber general de proteccién del empleador (p. 402), el deber de higiene y
seguridad (p. 405) el deber de capacitacién y educacién (p. 418), el deber de diligencia y colaboracién del tra-
bajador (p. 422), el deber de fidelidad (p. 424), el deber de lealtad (p. 425), entre otros.

% Corvaldn con AFP Planvital S.A. (2010); THaver y Novoa (2003) pp. 398-414.

5 FERNANDEZ (2016) p. 80.
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interés particular y no en aquellos comentarios que generalmente se realizan respecto de un
procedimiento de despido'.

Dicho lo anterior, del caso se desprende que el empleador condujo una investigacién
para determinar la ocurrencia de las inconductas que imputa en la carta de despido; de la
cual, llama la atencién que no se haya discutido si ella estaba apoyada en la normativa que
rige a las partes de un contrato de trabajo.

Si bien se podria interpretar que el ordenamiento juridico laboral, autoriza al em-
pleador a no contar con un procedimiento establecido para proceder al despido de un tra-
bajador por motivos disciplinarios; dicha hipétesis podria resultar controversial, dado que
se estarfa consagrando una flexibilidad mayor para que el empleador proceda a sancionar a
un trabajador de la forma mds gravosa posible. Aporta a esta controversia, que esta inter-
pretacién bien podria atentar contra la regla in dubio pro operario que informa a todo el
Derecho Laboral; en virtud del cual, siempre que existan dudas sobre la exégesis correcta de
una norma, se debe preferir la interpretacién que mds beneficio reporte al trabajador".

Este asunto no es baladi y ha sido objeto de riguroso andlisis. En particular,
FERNANDEZ ha sefialado que la normativa laboral no ha consagrado la obligacién de contar
con un debido proceso para proceder a un despido sancionatorio laboral; sin embargo, re-
bate sefialando que por aplicacién de la garantia fundamental del debido proceso (articulo
19 Ne 3 de la Constitucién) y el principio de buena fe (articulo 1546 del Cédigo Civil),
todo empleador deberia respetar -al menos- el derecho a defensa y el deber de proceder
dentro de un plazo razonable desde que tomar conocimiento de los hechos y su autor'®.

A su turno, DOMINGUEZ ha apoyado con mayor intensidad la necesidad de contar
con un debido proceso previo y regulado, arguyendo que el despido o terminacién unilate-
ral del contrato de trabajo constituye un acto de autotela privada incoada por el empleador,
donde se posiciona como juez y parte; y, como tal, al menos deberfa ser objeto de un debi-
do proceso en sus facetas sustantiva y adjetiva'’.

Se debe destacar que es cierto que el empleador tiene facultad de eliminar la fuente
de trabajo y salario de las personas que a él se encuentran subordinados, sin que exista un

1 Dentro de los aspectos que podrian revisarse, se encuentra el cumplimiento a las formalidades legales en la
carta de despido ya que, por ejemplo, no es meridianamente clara en cémo es que los demds trabajadores se vie-
ron “expuestos directamente a contagio de COVID” ni qué protocolos se infringieron por parte del trabajador
sancionado. Por otro lado, no queda claro que el extrabajador haya “mentido en su declaracién de salud”; pues-
to que la tnica pregunta que incluye el documento a este respecto es “si habia mantenido mds de 15 minutos de
contacto cara a cara a menos de un metro, sin mascarilla, con compaferos de trabajo, formulario que tampoco
cuenta con firma del trabajador demandante” y la carta de despido nada sefiala al respecto. Por dltimo, el em-
pleador tampoco indica cémo es que recabd la informacién sobre la vida extralaboral del trabajador ni tampoco
expone la justificacién o razonabilidad de la medida en la carta de despido, lo que desde luego también podria
afectar la legalidad de su conclusién

17 THaYER y Novoa (2003) Tomo III, pp. 37-42.

'8 FERNANDEZ (2016) pp. 274 y ss.

1 DOMINGUEZ (2021a) pp. 126 y ss; GAMONAL (2021) pp. 142 y ss. también sostiene la concurrencia de la po-
sicion de juez y parte que detenta el empleador en cuanto sus potestades disciplinarias
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remedio efectivo ante un eventual mal uso de esta prerrogativa, ya que la sancién de rein-
corporacién se encuentra limitada a unos pocos casos en el Cédigo del Trabajo®.

De esta manera, y especialmente si se sigue la tesis que el despido disciplinario constitu-
ye una sancién y no una mera resolucién contractual®’, no es un asunto que deberfa ser toma-
do a la ligera por quienes operan el sistema de relaciones laborales; al contrario, serfa deseable
que todo empleador consagre y cumpla rigurosamente con un procedimiento de investigacién
eficaz, que asegure los derechos de la parte investigada y, eventualmente, sancionada?.

Justamente, FERNANDEZ sefala que la legislacién laboral deberfa ser actualizada en
este sentido para que pueda ser considerada “civilizada” y “respetuosa de los derechos de los
trabajadores™; y mds alld del debate dogmdtico, sugiere en todo caso la reglamentacién de
este procedimiento al interior de las empresas, en virtud a que contribuye a los intereses de
trabajadores y empleadores®.

Es un hecho que el empleador en este caso, practicé una investigacién y termind por
aplicar al trabajador demandante la sancién mds grave que contempla nuestro ordenamiento
juridico. Por ello, independientemente de no ser una norma juridica expresamente consagra-
da y que es ciertamente debatible, habria sido de interés que se hubiera analizado la proce-
dencia de este actuar, puesto que el debido proceso es una garantia consagrada constitucio-
nalmente (o, mds rigurosamente, el derecho a un procedimiento racional y justo); y obedecer
dicho estdndar normativo, podrfa reducir la arbitrariedad que podria motivar a las decisiones
empresariales de esta naturaleza®; y, al mismo tiempo, otorgarfa mayores herramientas para
que los jueces competentes puedan analizar su razonabilidad®® y apego a Derecho.

En este sentido, serfa interesante avanzar, o al menos evaluar, la consagracion del de-
bido proceso, como requisito habilitante para proceder a la sancién de trabajadores con su
despido laboral disciplinario. Por aplicacién de la regla de irretroactividad, serfa razonable
que esto fuese regulado por la via legislativa, de forma prospectiva?’.

No obstante lo cual, y segtin sefiala FERNANDEZ, la judicatura podria igualmente co-
rroborar que las minimas garantias de un debido proceso han sido cumplidas, como lo son
el derecho a defensa y el plazo razonable del establecimiento de la sancién; ya que, una gro-

2 Rojas (2016) pp. 73 y ss. se refiere al fenémeno de la flexibilidad interna y externa del contrato de trabajo,
que representa el punto establecido. Ver también a Dominguez (2021b), pp. 74-90.

2! FERNANDEZ (2015) pp. 440-444.

22 THAYER y Novoa (2003) Tomo III, pp. 242-243 ya se referfan tangencialmente a este asunto, al sefialar que
la separacién provisional de un trabajador mientras dure la investigacién, debia estar consagrada en el Regla-
mento Interno de Orden, Higiene y Seguridad.

# FERNANDEZ (2016) p. 283.

2 FERNANDEZ (2016) p. 260.

» DOMINGUEZ (2021a) p. 137, sugiere que el procedimiento deberia al menos contemplar los siguiente ele-
mentos: Imputacién, defensa, investigacién y comunicacién; FERNANDEzZ (2016) pp. 274 y ss., sehala que
minimamente deberfa contemplar el derecho a defensa y derecho que se tome la decisién dentro de un plazo
razonable.

¢ IRURETA (2020) pp. 18-20.

7 LEY EFECTO RETROACTIVO DE LA LEI de 1861.
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sera infraccién a estas normas podria ficilmente devenir en una denuncia de vulneracién de
Derechos Fundamentales®.

b.  Elderecho a la privacidad

Este Derecho Fundamental fue invocado en la sentencia especialmente en la senten-
cia de grado y de suma relevancia para el Derecho del Trabajo. En cuanto a él, el Juez a quo
se pregunta: ;Puede la empresa exigir al trabajador entregue informacién de su vida perso-
nal? A lo que responde que no, “por muy loable que sea el fin perseguido de salvaguardar la
salud de otros trabajadores”.

Al respecto, CASTRO sostiene que el articulo 19 N° 4 y 5 de la Constitucién Politica
de la Republica de Chile consagra el derecho a la intimidad o vida privada®; y por apli-
cacién del articulo 5, inciso primero del Cédigo del Trabajo, las facultades del empleador
encuentran un coto en él. Segtin el autor el indicado, “La privacidad espacial, por su parte,
se refiere a aquellos dmbitos de la vida individual y social respecto de los cuales se puede,
segun las convenciones sociales dominantes, erigir una pretensién de privacidad u opaci-
dad, esto es, de exclusién del conocimiento de terceros, particularmente del empleador™.

Entonces, pareciera que si el reproche del empleador se centrara en la conducta ex-
tralaboral del trabajador demandante, efectivamente podria ficilmente concluirse que la
sancion se ha extralimitado e -incluso- se podria haber argiiido que transgredié el Derecho
Fundamental a la privacidad del trabajador demandante.

Sin embargo, pareciera que el verdadero reproche podria centrarse en faltar a la ver-
dad ante las labores de trazabilidad efectuadas dentro de la esfera laboral; por lo que cabria
contrainterrogar: ;realizar labores de trazabilidad contraviene las convenciones sociales do-
minantes? Pareciera que no y, de hecho, todo lo contrario. En el contexto de la Pandemia,
multiples garantias constitucionales han sido restringidas para velar por un bien juridico
colectivo que es de la mayor relevancia, como lo es la salud publica; y, aterrizado a la em-
presa, la vida e integridad fisica y psiquica de todos los trabajadores.

La respuesta que sugiere la sentencia anulada, que deberfa ser solamente la autoridad
sanitaria la que realice labores de trazabilidad respecto trabajadores de la empresa por sus
actividades fuera de la jornada laboral, importa la ineficacia de dicha medida (especialmen-
te por su lentitud) y, ademds, induce al empleador a una inactividad que terminarfa des-
protegiendo al resto de los trabajadores lo que lo forzarfa a incumplir con el articulo 184
del Cédigo del Trabajo y una contravencién al articulo 5 inciso primero del mismo cuerpo
legal, ya que omitir la labor de trazabilidad importa un dafio eventual al contenido de la
garantfa constitucional a la vida y salud de los trabajadores, consagrada en el articulo 19
Ne 1 de la Constitucidn.

Sobre este asunto, como se mencionaba, IRURETA ha sefialado que el empleador es
un deudor de seguridad para sus trabajadores, ostentando un auténtico deber de diligencia
minima al respecto; mientras que, los trabajadores, a su vez adquieren tres tipos de obliga-

8 FERNANDEZ (2016) p. 288.
» CasTRO (2020) pp. 48 y ss.
30 CasTrO (2020) p. 106.
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ciones: de autoproteccién, de cumplimiento de medidas de proteccién y de cooperacién

r’!. Estas observaciones rebaten con severidad la hipétesis del sentenciador

con el empleado
de instancia puesto que la inactividad del empleador en este caso habria necesariamente
devenido en un grave incumplimiento a sus labores; y, por el otro lado, faltar a la verdad
al responder requerimientos de informacién del empleador para realizar labores de traza-
bilidad —en épocas de una Pandemia— ciertamente puede interpretarse al menos como un
incumplimiento al deber de autoproteccién y de cooperacién con el empleador, anotados.

Como corolario de lo expuesto, debe destacarse que el mismo autor sefiala que el
no acatamiento de medidas de seguridad por parte del trabajador no exonera al empleador
de las sanciones por no ejercer correctamente su deber de cuidado. Ademds de reforzar lo
argumentado en el pdrrafo anterior, esta hipdtesis permite incluso atribuir a la conducta del
trabajador demandante un incumplimiento contractual®.

Adicionalmente a lo expuesto, la conclusién de la sentencia anulada carece de mérito
juridico aun cuando el reproche se mantuviese en la conducta extralaboral como pretendia.
Efectivamente, FERNANDEZ ha sefialado que la conducta extralaboral del trabajador podria
ser relevante para configurar una causal de despido de naturaleza disciplinaria, en cuanto
esta “afecte grave y negativamente el trabajo o provoca efectos perjudiciales en el éptimo
cumplimiento de la prestacién laboral”, sefialando como un ejemplo concreto, el deber
evitar aquellas conductas que afecten la prestacién de servicios, como el consumo de sus-
tancias que impidan realizar el trabajo convenido en la forma debida. Por ello, habiendo
existido sospechas fundadas de comportamientos privados extralaborales que impactaban
objetivamente a la relacién laboral, este entrometimiento empresarial tendria que haberse
estimado como procedente por parte del Juez del grado.

Es asi que, se estima que el Juzgador de instancia, podria haber concluido de forma
inversa a la forma que lo hizo: En primer lugar, lo reprochable serfa una inconducta ocurri-
da dentro de la esfera laboral (faltar a la verdad ante labores de trazabilidad ejecutadas por
el empleador en un contexto de Pandemia), lo que dio cuenta un severo incumplimiento a
los deberes del trabajador demandante en cuanto a seguridad; y, en segundo lugar, la mis-
ma conducta extralaboral, en contexto de la Pandemia y existiendo sospechas fundadas, es
del todo relevante para la relacién laboral por lo que no tendria la entidad suficiente para
vulnerar el derecho a la vida privada de los trabajadores. Al contrario, dado su deber de
diligencia minima, podria incluso entenderse que el empleador tendria el deber contractual
de inmiscuirse en estos asuntos bajo el pretexto de proteger la vida y salud del personal.

c. Proporcionalidad

Como se desprende de lo razonado previamente, el andlisis sobre la procedencia de
encuestar al trabajador, durante la jornada laboral, por conductas relacionadas a la Pande-
mia, que ocurrieron dentro o fuera de la jornada laboral, con la intencién de salvaguardar
al personal durante la jornada laboral; podria importar una colisién entre el Derechos
Fundamentales: a la vida privada del trabajador demandante (articulo 19 N°4 y 5 de la

31 IRURETA (2015) p. 482-486.
32 TRURETA (2015) p. 486.
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Constitucién) con la vida e integridad fisica y psiquica de todo el personal de la empresa
(articulo 19 Ne 1 de la Constitucién).

Ante esto, se puede sostener que existirfa consenso en cuanto a que el mecanismo
mids utilizado para resolver este tipo de controversias es conducir un examen de proporcio-
nalidad sobre la medida cuestionada®; el que, a su vez, contempla tres subexdmenes o jui-
cios que deben ser aprobados para poder concluir que la medida (de encuesta en este caso)
fue proporcional: de idoneidad, de intervencién minima o necesidad y proporcionalidad en
sentido estricto.

Someramente sobre el subexamen de idoneidad, UGARTE sostiene que se reprueba si
la medida en cuestién no contribuye a la consagracién de un fin constitucional leg{timo?.
En consecuencia, pareciera que la medida serfa idénea en cuanto vela por el Derecho Fun-
damental a la vida e integridad fisica y psiquica de los trabajadores de la empresa.

Luego, UGARTE sefala que el juicio de necesidad o intervencién minima®, importa
la concurrencia de tres elementos fundamentales: a) la existencia de medidas alternativas;
b) que esta sea igual o mds eficaz para conseguir el fin en cuestién; y ¢) que esta restrinja en
menor medida el Derecho Fundamental afectado’.

Al respecto, también entendemos que la labor de trazabilidad aprueba este sub-
examen, ya que no se percibe que exista alternativa alguna que permita proteger en igual
intensidad al resto al personal de la empresa; especialmente considerando que la labor que
podria realizar el ejecutivo en este sentido, tendria de una eficacia sustancialmente menor.

Siguiendo con lo expuesto, dada la directa ponderacién que hace esta sentencia res-
pecto los bienes juridicos enfrentados, queda de manifiesto que la conclusién de la senten-
cia habria reposado exclusiva o principalmente en el juicio de proporcionalidad estricta.

GAMONAL explica este subexamen, remitiéndose a dos leyes de ponderacién de Ro-
bert Alexy: “Cuanto mayor es el grado de la no satisfaccién o de la afectacién de un prin-
cipio, tanto mayor tiene que ser la importancia de la satisfaccién del otro” y “[cJuanto mds
intensa sea una intervencién en un derecho fundamental, tanto mayor debe ser la certeza
de las premisas que sustentan la intervencién”, para luego finalizar sefialando que este jui-
cio persigue corroborar que la limitacién del Derecho Fundamental del trabajador sea equi-
librada en relacién al objetivo perseguido a través de la medida®’. FERNANDEZ indica que
este ultimo juicio examina si la medida es ponderada o equilibrada, por derivarse de ella
mds beneficios que perjuicios®.

Asi las cosas, surgen dudas si el grado de afectacién del derecho a la vida privada
del trabajador demandante podria estimarse desequilibrada en este sentido, toda vez que

3 Entre otros, CASTRO (2020) p. 95; GAMONAL (2021) pp. 270-272; DOMINGUEZ (2021a) pp. 142 y ss.; UGAR-
TE (2018) pp. 256 y ss.; Moreno con Empresa Consultores Asociados de Marketing (2018); Escobar con Sociedad
Importadora y Comercial Multimagq (2021); Morales con Corporacién Educaciéon UDEC CFT Lota — Arauco
(2021) y Cerda con Condominio Torres de Valparaiso (2021).

3 UGARTE (2018) p. 257.

% FERNANDEZ (2016) p. 194.

% UGARTE (2018) pp. 263-273

% GAMONAL (2021) p. 271 y ss. Pies de pdgina eliminados.
% FERNANDEZ (2016) p. 194.
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la medida solamente se entromete respecto al especifico hecho si infringié en una ocasién
puntual las reglas concernientes a los aforos en eventos sociales, sin intentar inmiscuirse en
su vida privada en general; por lo que, como sefiala UGARTE, no infringe su nicleo®.

Es decir, el grado de afectacidon no serfa el mds alto, en contraposicién a la importancia
de proteger una garantia constitucional colectiva o de todo el personal. Luego, en cuanto a la
segunda ley de ponderacién de Alexy, nuevamente se debe sostener que la afectacién no serfa
del todo intensa (0 no impactarfa su ntcleo en palabras de UGARTE); y, no obstante ello, la
certeza protectora de la medida estd garantizada y por tanto sustentarfa la intervencidn.

Como corolario de lo expuesto, se debe destacar lo senalado por THAYER y Novoa:
“El contrato de trabajo impone como obligacién principal al empleador la de preocuparse
por la persona del trabajador y de sus legitimos intereses, en tanto cuanto le es posible”;
lo que recalcé HumEeres: “[E]l empleador estd obligado a tomar todas las medidas necesa-
rias para proteger la vida y salud de sus trabajadores, manteniendo las condiciones adecua-
das de higiene y seguridad en las faenas, como también los implementos necesarios para
prevenir accidentes y enfermedades profesionales...”, y, también, lo que observé IRURETA,
en cuanto a que el empleador cuenta con un deber de diligencia misma que no se ve sosla-
yado por incumplimientos de trabajadores®.

En este sentido, también cabe destacar que la Direccién del Trabajo ha autorizado
medidas que podrian ser ain mds intrusivas, como lo es practicar exdmenes para detectar la
existencia de COVID-19 entre sus trabajadores (“PCR”), donde sefalé que el empleador es
el mds interesado en prevenir y controlar el eventual contagio entre sus trabajadores, por lo
que debe adoptar todas las medidas que estén a su alcance para ello®; y, no solamente ello,
previamente sefialé que los empleadores responderdn de la culpa levisima en asuntos rela-
cionados con la seguridad de sus trabajadores, por lo que debe “adoptar todas las medidas
tendientes a garantizar dicha proteccién™.

Para finalizar, se debe destacar que en un fallo reciente, dictado por la Corte Su-
prema a propésito de medidas de seguridad relacionadas con el COVID-19, sefialé que
el derecho a la vida y a la integridad fisica es el “principal atributo que debe ser objeto de
cautela por parte del empleador”; no solamente ello, que la Corte de Valparaiso justificé
medidas provisionales y unilaterales de emergencia en virtud de la Pandemia, en virtud de
la “necesidad de velar por la salud de los propios trabajadores™®; y, finalmente, que la Corte
de Antofagasta indicé que las empresas deben adoptar las medidas necesarias para cumplir
con los protocolos y directrices establecidas por la autoridad sanitaria™.

3 UGARTE (2018) pp. 273 y ss.

4 THAYER y Novoa (2003) pp. 402-403.

4 Humeres (2019) p. 290.; ver también, GAMONAL (2021) pp. 145 y ss.
2 IRURETA (2015), p. 486.

4 DIRECCION DEL TRABAJO, 1 de abril 2021, Dictamen N°© 1189/01.

# DIRECCION DEL TRABAJO, 27 de mayo 2021, Ordinario N°o 1547.
5

S

S

Jérez con Subsecretaria de Transportes y Telecomunicaciones (2021).
% Codelco Chile con Direccidn del Trabajo Bio Bio (2021).
47 Cabezas con Sociedad Constructora Excon S.A. (2021)
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Si se estima que el empleador debe adoptar todas las medidas requeridas, habiéndose
mencionado que responde hasta de la culpa levisima®, existiendo pronunciamientos que
disponen su responsabilidad casi sin la concurrencia de culpa®, y habiendo la autoridad
laboral autorizado a empleadores practicar exdmenes médicos que podrian ser de naturaleza
invasiva; podria estimarse como improcedente que se coarten las labores de trazabilidad de
los empleadores en este sentido, bajo el pretexto de proteger la intimidad —acotada a un he-
cho especifico y sustancial- de un trabajador en particular, en desmedro de la vida y salud
del resto del personal.

Todo lo anterior se ve reforzado por las disposiciones contenidas en la Ley
Ne 21.342 “de Retorno Seguro™, que en su articulo 2 y 7, establece que el empleador
deberd implementar un protocolo de seguridad para estos efectos, sefialando que los orga-
nismos administradores del seguro de la ley N© 16.744 deberdn elaborar un formato tipo.
Revisado uno de ellos, dispone las labores de trazabilidad para los empleadores en caso de
detectarse casos sospechosos o contactos estrechos por COVID-19°".

De esta manera, considerando lo expuesto, podria haberse estimado que la medida
empresarial aprobaba con cierta holgura el juicio de proporcionalidad.

d.  Conclusiones sobre la sentencia dictada por el Juzgado de instancia.

Asi las cosas, mds alld de los asuntos adjetivos que no fueron analizados, esta senten-
cia acogi6 la demanda declarando el despido como indebido, a través de un andlisis que
podria no ser el mds adecuado desde una perspectiva sustantiva.

En primer lugar, esta sentencia estima como infringido el derecho constitucionalmente
consagrado a la vida privada, lo que no serfa asi dado que la labora de trazabilidad se efectué
dentro de los mdrgenes laborales laboral con efectos intencionados para el marco laboral.

No solamente ello, dada la convencién social imperante en tiempos de Pandemia;
y ademds, en virtud a que existian sospechas fundadas de haber incurrido el trabajador en
conductas extralaborales que podrfan impactar directamente la actividad empresarial y la
salud del personal, era el deber del empleador de ejecutar los protocolos de seguridad y
llevar a cabo las labores de trazabilidad, siendo el deber del empleador autoprotegerse y co-
laborar con el empleador en este sentido.

En segundo lugar, la sentencia habria estimado que la medida empresarial de encues-
tar para realizar labores de trazabilidad habria sido desproporcionada por fallar el subexa-
men de proporcionalidad estricta, en circunstancia que los andlisis practicados sugieren una
conclusién contraria.

En este sentido, esta sentencia evitd referirse al mérito de los hechos, atendiendo una
presunta infraccién que impedfa en un primer lugar que el empleador conociere de estos,

4 LANATA (2019) pp.50-51 y 83-88; DIRECCION DEL TraBAJO (1997): 24 de noviembre, Ordinario
Ne 7173/3661.

' ACF Minera S.A. con Inspeccidn Provincial del Trabajo Antofagasta (2021).

50 CHILE, LEYy 21.342.

o' Se debe destacar que la sentencia anulada fue dictada el dfa 7 de abril de 2021, mientras que la ley
Ne 21.342 fue publicada durante el mes de junio 2021.
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lo que le condujo a calificar el despido como indebido; lo que se estima, segtin se ha ex-
puesto, podria ser la conclusién incorrecta.

[V. CONCLUSIONES

Asi las cosas, se ha analizado que la decisién de la Corte de Apelaciones, que estimé
que la medida sancionatoria adoptada por el empleador, en las circunstancias particulares
del caso, fue adecuada y apegada a Derecho. Al respecto, especialmente en el contexto de la
Pandemia, es procedente concluir que incumplir con la normativa sanitaria y faltar a la ver-
dad en ello al empleador, entorpeciendo las labores de trazabilidad y amenazando concre-
tamente la vida y salud del personal de la empresa, constituye una conducta dednticamente
reprochable al amenazar en forma temeraria la salud del personal, y con ello, justifica en
Derecho la sancién laboral de despido, al ser una conducta subsumible dentro de la causal
contenida en el articulo 160 N° 5 del Cédigo del Trabajo.

Junto con ello, cabe destacar que la sentencia de reemplazo ratifica con intensidad
la vigencia del contenido ético-juridico que integra al contrato de trabajo; y que, el caso en
cuestién, también permite revisitar el Derecho Fundamental a la vida privada o intimidad y
su relacionamiento con otros bienes juridicos en el contexto laboral; el examen de proporcio-
nalidad; y, por dltimo, ratifica la interesante interrogante sobre el mérito de exigir que todo
despido, por motivo disciplinario, deba responder a un sumario laboral o investigacién inter-
na que cumpla con las reglas minimas de un debido proceso (o proceso racional y justo).
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RESUMEN: En este trabajo se formulan algunos comentarios a la sentencia del Tribunal
Constitucional chileno que declara constitucional la nueva regulacién que presenta el art.
119 del Cédigo Sanitario. Esta modificacién permite la occisién del que estd por nacer ante
supuestas situaciones de necesidad e inexigibilidad. Se pretende exponer que, en oposicién a
lo que indica la prevencién del Tribunal Constitucional, la problemdtica del nuevo art. 119
se encuentra situada un campo axioldgico. La tesis juridico-penal presentada en este articulo
descansa en la metarregla del doble efecto, que exige distinguir entre aquellas acciones en que
se procura el homicidio de un inocente (per se) y aquellas acciones en que la muerte se desen-
cadena como efecto colateral (per accidens) en situaciones de estado de necesidad.

Palabras clave: estado de necesidad, moral absolutismo, metarregla del doble efecto.
ABSTRACT: This paper makes some comments on the Chilean Constitutional Court’s ru-

ling related to the new regulation presented by article 119 of the Health Code. This modifi-
cation allows the homicide of the unborn beyond sate of necessity. The aim is to show that,
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in opposition to what the Constitutional Court’s prevention indicates, the problem of the
new article 119 is in an axiological field. The legal-criminal thesis presented in this article
is based on the meta-rule of double effect, which requires a distinction to be made between
actions in which the homicide of an innocent person (per se) is sought and those in which
death is triggered as a collateral effect (per accident) in situations of state of necessity.

Keywords: necessity defense, moral absolutism, double efffect meta-rule.

[. INTRODUCCION: PROBLEMATICA Y OBJETIVOS DE ANALISIS

Desde hace tiempo la dogmidtica penal se ha planteado la cuestién de los limites en
acciones que tengan por consecuencia la muerte de inocentes, la que se aplica analdgica-
mente en la regulacién actual del articulo 119 del Cédigo Sanitario, ante una situacién de
riesgo vital para la madre gestante.

Algunos han pretendido reducir los limites de la justificacién en la muerte del que
estd por nacer. Sefialan que existe un nucleo esencial de la dignidad humana que no puede
ser vulnerado, de manera que, si matar a la criatura es una via idénea para salvar a la ma-
dre, el limite de la justificacién no se reduce al hecho de salvar una vida y no perder dos.
Con todo, esta es una posicién minoritaria en la dogmdtica penal, de forma que, pasando
por el consecuencialismo teleolégico’, se afirma que no existen absolutos morales, porque
estos son virtuales segin las consecuencias de la accién’.

Ahora bien, la justificacién del aborto a través del articulo 119 trae consigo la nece-
sidad de utilizar un criterio axioldgico, con objeto de evaluar la justificacién de la muerte
del que estd por nacer, al contener esta disposicién un concepto juridico indeterminado.
Estos son tan amplios que extienden de forma desmesurada la distancia entre el intérprete
y la norma. Asi pues, en el caso del articulo 119 del Cédigo Sanitario, podemos indicar
que esto se observa tanto en el concepto de riesgo vital como en el de inviabilidad. 1a
indeterminacién del concepto de riesgo vital requiere de un criterio que pueda orientar
al intérprete en cémo resolver estas situaciones limites. Ademds, el caso del concepto de
inviabilidad en la segunda causal del art. 119 del Cédigo Sanitario implica estudiar cudles
son estos casos incompatibles genéticamente con la vida extrauterina. En ese sentido, ;qué
sucede con el anencefdlico parcial o los casos de espina bifida? Ciertamente, serfa un aten-
tado a la dignidad humana considerarlos como personas inviables en la regla en cuestién,
entre otros. Estas primeras aproximaciones apuntan a la cuestién de si es licito justificar en

' En este contexto, “el utilitarismo es una forma de consecuencialismo. Pese a que existan varias formas de uti-

litarismo, este siempre tiene una perspectiva colectivista de juicio y, por regla general, conservan una antropo-
logfa hedonista. En los casos trdgicos de necesidad, la argumentacién no depende de las premisas especificas del
utilitarismo, sino de la apertura a la evaluacién minima de las consecuencias que se siguen del mantenimiento
o interrupcion de una légica de pensamiento deontolégica.” WILENMANN (2016) p. 43, nota 137. Esta légica de
pensamiento deontoldgica es parte de un consecuencialismo moderado o teleoldgico. Con ello, podemos dife-
renciar el utilitarismo del consecuencialismo, segin algunos autores.

2 Se puede observar una perspectiva consecuencialista que en su ponderacidn no se deja de considerar el nicleo
esencial de la dignidad humana en casos de tortura en MoLiNa (2009) pp. 30-31.
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algtin caso la occisién directa de un inocente®. El problema es relevante, entre otras razo-
nes, porque se observa una tendencia a aceptar, en la dogmdtica penal, una posicién axio-
légicamente neutra frente al consecuencialismo. Esto supone que el articulo 119 permitiria
justificar la muerte selectiva del que estd por nacer. Asi, el texto normativo estarfa distante
tanto de los que sostienen que todo estd justificado en los pardmetros del articulo, como de
quienes consideran que toda accién que conlleve la muerte de un inocente es injusta®.

Nos referiremos a continuacién a la sentencia del Tribunal Constitucional chileno
rol 3729-17°, donde entra en consideracién la problemdtica de la justificacién de la occi-
sién del que estd por nacer. Se trata de una sentencia que acepta la actual regulacién del ar-
ticulo 119 del Cédigo Sanitario. Esta disposicién despenaliza la interrupcién del embarazo
en tres causales. Asf las cosas, en primer lugar, contrastaremos el razonamiento del Tribunal
con la interpretacién que, presente en las consideraciones del Ministro Herndndez, dicta la
prevencién del fallo. En segundo lugar, contrastaremos el fallo con dos modalidades de in-
terpretacion, es decir, desde un paradigma consecuencialista y uno moral absolutista. Final-
mente, presentaremos un andlisis critico que permita ajustar la interpretacién del art. 119 a
los pardmetros del doble efecto.

Il. LA NUEVA REGULACION DEL ART. 119

Con fecha 2 de agosto de 2017, el Tribunal Constitucional de la Republica de Chile
decidié aprobar el proyecto de Ley que regula la despenalizacién de la interrupcién voluntaria
del embarazo en tres causales. Este proyecto elimina la prohibicién de toda accién que tenga
por finalidad terminar con la vida del que estd por nacer. La disposicién del art. 119 estable-
cia: No podrd ejecutarse ninguna accion cuyo fin sea provocar un aborto. La nueva disposicién
indica que: “Mediando la voluntad de la mujer, se autoriza la interrupcién de su embarazo
por un médico cirujano, en los términos regulados en los articulos siguientes, cuando:

1) La mujer se encuentre en riesgo vital, de modo que la interrupcién del embarazo
evite un peligro para su vida.

2) El embrién o feto padezca una patologia congénita adquirida o genética, incom-
patible con la vida extrauterina independiente, en todo caso de cardcter letal.

3) Sea resultado de una violacién, siempre que no hayan transcurrido mds de doce
semanas de gestacion. Tratdndose de una nifia menor de 14 anos, la interrupcién del

> Asf pues, existe una diferencia entre matar directamente (homicidio) o hacerlo por efecto colateral dentro
de los pardmetros de una norma permisiva. De aqui que, si bien la especie fisica del acto es matar a otro sujeto
en ambos casos, en el primero la occisién directa es un acto antijuridico y en el segundo se puede ajustar a los
pardmetros de una norma permisiva. Ello, de cumplir los requerimientos del doble efecto, véase Garcia-Hui-
DOBRO Y MIRANDA (2013) passim.

* Respecto del dogma de la imponderabilidad de la vida humana, véase WILENMANN (2016) pp. 5-13.

> Requerimiento de inconstitucionalidad presentado por un grupo de Senadores, que representan mds de la cuarta
parte de los miembros en ejercicio, respecto del proyecto de ley que regula la despenalizacion de la interrupcion volun-
taria del embarazo en tres causales, correspondiente al boletin N° 9895-11 (2017): Tribunal Constitucional Chile-
no, Rol 3729-17, 28 de agosto de 2017.
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embarazo podrd realizarse siempre que no hayan transcurrido mds de catorce sema-
nas de gestacién”.

La modificacién provocé diversas reacciones en la dogmdtica constitucional chilena
y, en particular, la adopcién de medidas para enfrentar situaciones de peligro para la vida
de la madre embarazada y del que estd por nacer. En este contexto, el Tribunal Constitu-
cional aceptd una reformulacién del art. 119 en la que, junto con reforzarse la posibilidad
de efectuar una intervencién que tenga por finalidad matar al que estd por nacer, se inclufa
una regulacién que permitfa un uso limitado de la despenalizacién del aborto en tres causa-
les, con la consiguiente pérdida de la vida del que estd por nacer, como sucede en una situa-
cién (a) de riesgo vital para la vida de la madre, (b) una enfermedad genética incompatible
con la vida, y (c) en caso de violacién. Esta dltima situacién fue objeto de un requerimien-
to de inconstitucionalidad y de amplia discusién en la esfera publica®.

Entre los argumentos a favor de la nueva regulacién del art. 119, se utilizé la premisa
de que la vida no es un valor absoluto, sustentada en el poder disponer de la vida a través
de la pena muerte, la legitima defensa, el estado de necesidad y el uso de un arma por parte
de la autoridad. Por otra parte, la sentencia sostiene que en estos casos estarfa justificano el
disponer de la vida humana, con independencia de la posible responsabilidad del inocente
sobre el cual recae la accién por ser fuente de un peligro. Es decir, que la regulacién de estas
instituciones permitird ahora disponer de la vida del que estd por nacer, porque no serfa un
derecho absoluto, y la autonomia de la mujer permitirfa sortear la situacién de riesgo vital.

De ahi que en la sentencia se disponga, en su considerando septuagesimonoveno, que:
“El derecho a la vida que tienen todas las personas, tampoco es absoluto. Como se sostuvo
en estrados, este se ve limitado por la pena de muerte (articulo 19 N° 1 de la Constitucién).
También, por una serie de instituciones que legitiman la muerte, como la legitima defensa,
el estado de necesidad, el uso del arma de fuego por la autoridad policial. De este modo, no
puede considerarse, como se indicé en estrados, que la vida del que estd por nacer sea la tnica
que no puede ser afectada en ninguna circunstancia, por ninguna razén o interés”’.

La sentencia afirma que, ante una situacién de riesgo vital, entre la vida del que estd
por nacer y la vida de la madre gestante, los derechos de la madre deben primar. Como se
observa, la argumentaciéon del Tribunal tiene un cardcter consecuencialista que, en nega-
cién de la existencia de prohibiciones morales absolutas, es decir, de actos que nunca son
licitos de intentar por muy buenas que sean sus consecuencias; sostiene que se justifica ter-
minar directamente con la vida del que estd por nacer. Esta posicién lleva a una indiferen-
ciacién entre el sacrificio de la vida de un inocente y la de un agresor ilegitimo. La suposi-
cién de una dialéctica de enfrentamiento entre la vida de la madre y del que estd por nacer
otorga, por otro lado, algunas pistas sobre el modelo antropoldgico y metodoldgico que
fundamenta el argumento, basado en la oposicién dindmica de categorias que se piensan de
manera al parecer irreductible. La légica tradicional, por el contrario, entendia esta relacién
en una perspectiva complementaria, en la que la madre tendia a proteger al hijo y el hijo, a

¢ Respecto de un andlisis detallado de cada uno de estos planteamientos, véase GARCIA (2018) passim.

7 Enfasis afiadido.
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unirse a la madre. Ambos en un movimiento finalista destinado a favorecer la especie hu-
mana, en conformidad a los fines naturales de cualquier género biolégico.

Resulta discutible sostener que acudir a la pena de muerte, el estado de necesidad
y la legitima defensa no permite sostener que la vida del inocente tiene un valor absoluto,
porque estas instituciones no responden al mismo orden légico que la terminacién volun-
taria del embarazo. El argumento establece una analogfa falsa, que pareciera destinada a
confundir mds que a hallar la justicia de la propuesta. El hecho de estar autorizado para
provocar la muerte en legitima defensa o por traicién a la Patria, no constituye en modo
alguno una regla general para tolerar la muerte de personas en situaciones de riesgo vital.
Con este método, se corre el riesgo de instrumentalizar y despojar a las personas de sus de-
rechos fundamentales. Cuando el Tribunal acepta este razonamiento sin sujecién alguna a
un absoluto moral, priva al que estd por nacer del valor que le pertenece por el hecho de ser
persona, cosa que en realidad no puede hacer. De ahi que, en conformidad a la sentencia,
pareciera que la madre realiza un ejercicio de autonomia que posibilita el terminar con la
criatura en el vientre materno.

En esta direccidn, la sentencia establece en su considerando septuagesimonoveno:
“Que, sin embargo, esta proteccién no puede hacerse sin la debida consideracién a los de-
rechos que tiene la mujer. La Constitucién no habilita al Estado a que se pueda poner en
peligro la vida de la madre ni le impone tener un hijo producto de una violacién. Proteger
al no nacido no es titulo para abandonar a la mujer. El que estd por nacer no es el tnico
protegido por la Constitucién. El legislador debe buscar la férmula para que el que estd por
nacer pueda hacerlo. Pero a partir de cierto limite, los derechos de la mujer deben primar”.

Con todo, la prevencién de Herndndez difiere de los argumentos ya expuestos. Su
argumento se centra en el valor absoluto de la vida, en la imposibilidad de sostener la ati-
picidad de las tres causales del articulo 119 y en sostener que el articulo 119 es una excusa
legal absolutoria para el equipo médico que interviene en la interrupcién del embarazo.
También defiende que el que estd por nacer es una persona a la cual se le reconocen dere-
chos fundamentales y rechaza la despenalizacién de la interrupcién del embarazo como una
consagracién de la autonomia de la voluntad de la madre.

De aqui que se sostuviera en la prevencidn, en su letra a), que: “Ante todo, las causa-
les de interrupcién del embarazo que el proyecto de ley autoriza, no pueden ser evaluadas
como reconocimiento del ejercicio de una supuesta autonomia de la voluntad de la madre
gestante, sobre su propio cuerpo y/o derivada de ciertos derechos inherentes a su condicién
femenina tradicionalmente postergados por la sociedad y que hoy se vendrian a reconocer
positivamente, en una situacién de colisidén entre la vida de la mujer y el mero interés juri-
dicamente protegido en que el nasciturus consistirfa, que no persona y, por ello, disponible
por decisién de la mujer en caso de conflicto. No compartimos aquello, toda vez que la au-
tonomfa de la voluntad consiste en el ejercicio de las libertades propias a efectos de asumir
uno mismo las consecuencias de sus personales decisiones, por lo que concluye precisamen-
te alli donde comienzan los derechos de los demds, sin que sea posible externalizar y radicar

en otro las consecuencias de las decisiones personales, sin su consentimiento”.

8 Enfasis anadido.

177



178

Revista Chilena de Derecho, vol. 49 N 1, pp. 173 - 192 [2022]

GUERRA EspiNOsA, Rodrigo Andrés / MADRID, Ratl / CorNacCHIA, Luig " “;Estd el derecho penal al margen de discusiones...”

Nos parece que la prevencién presenta una posicién moral absolutista, es decir, en
una corriente de pensamiento filoséfico que sostiene que, gracias a los postulados de una
tradicién moral cldsica, hay actos que nunca son licitos intentar’;y funda su concepcién en
la inviolabilidad de los derechos fundamentales del que estd por nacer. Pues bien, esta indi-
ca expresamente, en su letra a), que: “En este punto, somos de parecer que el embrién o el
ulterior feto constituyen una forma de vida humana intrauterina, es decir, un ser humano
vivo, si bien dependiente de la madre en términos bioldgicos e incluso sicolégicos (emoti-
vo-cognitivos). Este otro ser humano que ya existe en cuanto tal desde su concepcién, con
individualidad genética especifica, sea que ella se origine desde la fusién de los gametos
que crean el cigoto, o desde la implantacién del mismo cigoto en el endometrio. Hay alli
ya una informacién genética completa, que solo debe desarrollarse durante el proceso ges-
tacional y desplegarse a lo largo de la vida humana después del nacimiento, que no es sino
continuidad del mismo proceso reproductivo y evolutivo”. Por dltimo, si bien estamos de
acuerdo con que el embrién es un ser humano vivo, la prevencién presenta otros argumen-
tos que afectan esta premisa. Por ello, interesa mostrar por qué es posible advertir en la
sentencia en comento dos criterios axioldgicos para la interpretacién del articulo 119: uno
cercano al realismo juridico cldsico, y otro vinculado al consecuencialismo.

l1l. EL RECONOCIMIENTO DE UNA DICOTOMIA AXIOLOGICA

La dicotomia axioldgica que presenta una disposicién como la del articulo 119 ya ha
sido observada en la dogmdtica. Concretamente, Wolf se habfa preguntado por la existencia
de conceptos juridicos indeterminados en las disposiciones juridicas'®. El empleo de estos
parece adecuado para obtener una “certeza (casuistica) potencial, preferible a la imposible cer-
teza de una casuistica absoluta, siempre y cuando se remitan a principios valorativos [...] sin

quedar sometidos al mero arbitrio judicial”"!

. Es indiscutible que el reconocer estos conceptos
en el actual articulo 119 puede enfrentar refutaciones debido a la falta de consenso contem-
pordneo sobre los presupuestos materiales de la ética. La indeterminacién a que hacemos
referencia, sin embargo, solo parece poder subsanarse a través de un tratamiento dogmdtico-
axioldgico, con el objeto de no restar credibilidad a la discusién desde una posicién neutra.
Dicha pretensién de neutralidad se observa en la prevencién al indicar que: “Por lo
demds, las discusiones mds o menos semdnticas, originalistas o literalistas, cada una de ellas
con cierta apoyatura en las fuentes formales o materiales de Derecho, acerca de si el embrién
o el feto es 0 no una persona humana, nos parecen un tanto impertinentes. No toca al Dere-
cho resolver acerca de la calidad de persona humana, ni acerca de la naturaleza humana. Todo
aquello son tépicos filoséficos, teoldgicos o antropolégicos milenarios irresolubles racional-
mente y que al fin se deciden personal o colectivamente por una cuestién de fe o de opcidn,
en conciencia, todas las cuales visiones son vilidas en principio, en el seno de una sociedad

? Ciertamente, esto desde una corriente de pensamiento judeocristiana, con independencia de las beneficiosas
consecuencias de estos actos.

1" Wotr (1931) p. 58.
' OssANDON (2009) p. 179.
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pluralista y democridtica, incluso a nivel religioso. La diversidad de visiones acerca de la per-
sona y la sociedad, debe convivir dentro de un marco regulado comun y aceptable para dicha
misma sociedad en su conjunto. Por eso, pensamos que aqui rozamos lo que Hans Kelsen de-
nomind ‘norma hipotética fundamental’, en tanto plexo valdrico irreductible y no susceptible
de elucidacién analitica, que oficia de fundamento de validez del Derecho™2.

Hemos citado esta seccién de la prevencién de la sentencia, porque su argumenta-
cién parece discutible, al dar la impresién de que no existe una funcién axiolégica que inci-
da en la interpretacién del articulo 119. Esta exclusién hubiera sido adecuada de no hacer
alusién al doble efecto’ como criterio axioldgico, para justifica el terminar colateralmente
con la vida del que estd por nacer.

Asi, el voto de prevencién, en su numeral 2 letra b), indica lo siguiente: “Por con-
siguiente, la l6gica que subyace a nuestro criterio aqui expuesto, es el de regla general-
excepcion. Por regla general, el aborto es delito. Por excepcidn, no lo es; ni para la madre,
por justificacién en el caso del llamado aborto indirecto, ni para el equipo médico que, en
nuestra opinién, quedard exento de responsabilidad tnicamente en virtud de una excusa le-
gal absolutoria, motivada en consideraciones de politica criminal y de utilidad social, pero
en ningdn caso porque el feto sea un mero interés juridico y no un ser humano, o porque
la mujer sea libre para interrumpir su embarazo, o porque la conducta sea atipica por ade-
cuacién social”'.

La expresién aborto indirecto no puede, por otra parte, ser ignorada. Como no des-
taca la prevencién, hablar de aborto indirecto conlleva aceptar un criterio axioldgico conso-
nante con la existencia de algunos principios morales absolutos, que incorpore la diferencia
entre matar per se y matar per accidens. Este principio tiene sentido para diferenciar cudndo
es posible justificar inevitablemente la muerte de inocentes. Es decir, casos en los que sa-
bemos que de una accién licita, necesaria y proporcionada se deriva con certeza la muerte
del que estd por nacer. Asi, el principio establece que nunca es licito matar a un inocente
mediante la ejecuciéon de acciones positivas destinadas a producir tal efecto. Sin embargo,
algunas veces —per accidens— es licito permitir que la naturaleza de las cosas derive en la pro-
duccidén de su muerte. El principio del doble efecto supone que la muerte del que estd por
nacer solo sea un efecto colateral de una accién licita, que busca salvar la vida de la madre y
del hijo en riesgo vital.

De ahi que la prevencién sostenga, en la prevencién numeral 2 letra a), que “Esas si-
tuaciones deben necesariamente estar configuradas en concreto por un tertium non datur,
vale decir, la imposibilidad de actuar de otro modo, la falta concreta de alternativas: o se
produce el sacrificio necesario (volitivamente indirecto, cualquiera sea la forma que adopte
la intervencién corporal) del nasciturus o é/ y la madre fallecen, en el caso del peligro para la

12 Enfasis afiadido.
'3 Esta es una metarregla que nos permite resolver situaciones extremas de necesidad en las que no hay otra al-
ternativa que aceptar la muerte de un inocente por efecto colateral. En este sentido, en el campo juridico penal,
requiere de un peligro, que este peligro no sea evitable de otro modo y, asimismo, que la muerte del inocente
sea resultado de un efecto colateral (per accidens) para poder justificarla segin los pardmetros del estado de ne-
cesidad justificante.

4 Enfasis anadido.
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vida de la madre; o, en el caso de la no exigibilidad de otra conducta, debe configurarse una real
situacion de estado de necesidad exculpante entre bienes juridicos inconmensurables, en la linea
de lo establecido actualmente en el articulo 10, niimero 11°, del Cddigo Penal, cuyos supuestos
no corresponde pormenorizar aqut, pero que podemos relacionar con riesgos de suicidio de la
madre o severas e irresistibles enfermedades mentales para ella™".

La prevencién establece que el doble efecto es un criterio de justificacién que exige
que la muerte del que estd por nacer sea colateral. Sin embargo, segtiin la prevencién, el
equipo médico que participa quedaria exento de responsabilidad en atencién a la excu-
sa legal absolutoria que presenta el art. 119. Si bien la primera seccién del argumento es
acertada, en torno a aceptar el doble efecto como un criterio de justificacidn, la segunda
es desacertada en torno a la exclusién de responsabilidad de terceros. En primer lugar, el
doble efecto, para operar, requiere proporcionalidad entre el efecto intencional y el preter-
intencional. Ello quiere decir que el efecto directo debe ser significativo, que se justifique
el efecto colateral no deseado. Por eso el doble efecto postula que, si para salvar a la madre,
existe otro medio menos lesivo, no se justifica terminar con la vida del que estd por nacer.
En segundo lugar, la accién de la que deriva el efecto preterintencional debe ser necesaria
para alcanzar el efecto directo. Con ello, la intervencién de terceros (equipo médico) es una
cooperacion funcional en el ejercicio de la causal del 119 No 1. Asi pues, el efecto volitiva-
mente indirecto justifica y no exculpa al equipo médico tratante. De aqui que la causal de
justificacién, en atencién a la dispuesto en el articulo 64 del Cédigo Penal, se comunique al
equipo médico que interviene en la induccién del parto’®. Ello, de cumplirse los requisitos
del doble efecto.

Ahora bien, si aceptamos esta teoria, no es posible en el estado de necesidad exculpar
la occisidn directa de un inocente. Terminar con la vida del que estd por nacer, si la mujer
presenta tendencias suicidas o una enfermedad mental (irreversible), infringe la cldusula de
subsidiariedad del doble efecto e incluso del estado de necesidad'’, es decir, la seleccién del
medio menos lesivo. De ahi que el doble efecto exija distinguir entre el control de la situa-
cién, propio del objeto fisico de la accidn, y la valoracién del hecho conforme a la norma
(propia del objeto moral) que presenta el articulo 119 Ne 1. Pues bien, lo concluyente no

15 Enfasis afiadido.

16 Respecto de la comunicabilidad de las causales de justificacién, un sector de la dogmdtica chilena considera
que es posible el comunicar los efectos de una eximente de estas caracteristicas a quienes intervienen en el ejer-
cicio de esta. Sin embargo, la dogmdtica contempordnea se muestra mds favorable a rechazar esta posibilidad.
Ello, porque el articulo 64 solo alude a circunstancias modificatorias de responsabilidad y no a las eximentes
que se contemplan en el Cédigo Penal o fuera de este, véase Novoa (1960) pp. 117 y ss.; LEiva (2017) p. 226.
Con todo, es importante indicar que el estado de necesidad del articulo 10 N° 11 permite realizar una accién
para evitar un mal actual o inminente a un tercero y, asimismo, no reconduce esta accién, como se observa en el
§ 35 del StGB, a un efecto exculpante. Asi pues, consideramos que el efecto justificante del articulo 119 Ne° 1,
de cumplir con los requerimientos del doble efecto, abarca la conducta del equipo médico que asiste al médico
que induce al parto para salvar a la madre de una situacién de riesgo vital en el embarazo.

7 En este orden de ideas, el peligro de suicidio de la paciente puede ser evitado sometiéndola a un tratamiento
psiquidtrico o a un control clinico permanente. La muerte del no nacido no es la respuesta para evitar la situa-
cién de riesgo vital. Asf las cosas, el homicidio cometido en esta situacién no transforma en licito lo ilicito. De
lo contrario, darfamos una “flexibilizacién amplia [a] situaciones de necesidad para la admisién de un aborto no

punible”, PErcy (2011) p. 141.
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es solo el resultado que la accién provoca, sino también el tipo de accidn que se realiza. Es
fundamental determinar no solo el ejercicio de la accién sino también qué es lo que pre-
tende el agente. Asi, inicialmente, concordamos con que el doble efecto no es un problema
de intencién en términos de “aquello que remotamente se quiere conseguir con el acto que
se estd realizando (finis operantis), sino de lo que objetivamente se elige, como fin préximo
o medio”'®. Pues bien, en estos casos de necesidad, no se estd escogiendo, ni como fin ni
como medio, la muerte del que estd por nacer. De ahi que se podria justificar la accidén se-
gun los pardmetros del doble efecto.

Conforme con ello, la segunda causal del articulo 119 (que el embrién o feto pa-
dezca una patologfa congénita adquirida o genética, incompatible con la vida extrauterina
independiente, en todo caso de cardcter letal) solo se podria utilizar en el caso de un cigoto
humano que “carece de los primordios epigéneticos necesarios para desarrollar un cerebro
[...] y, por lo mismo, no [habria] persona humana”"’. En estos casos existirfa una occisidon
directa que autoriza la interrupcién de su embarazo, salvo que estemos ante trastorno ana-
témico o fisiolégico que nos permita afirmar la ausencia de la calidad de persona o de su
sustancia racional en el caso del feto. Pues bien, para ser persona se “requiere vivir como
un organismo completo de la especie humana™. Por ello, “no son personas las molas hi-
datidiformes, los miembros o los érganos aislados (una mano, un corazén) ni tampoco,
evidentemente, los caddveres”'. De aqui que este argumento no se extrapole a la formacién
incompleta del sistema nervioso del que estd por nacer o del individuo declarado cerebral-
mente muerto.

Por dltimo, la tercera causal del art. 119 del Cédigo Sanitario (que sea resultado de
una violacién, siempre que no hayan transcurrido mds de doce semanas de gestacion. Tratdn-
dose de una niia menor de 14 arios, la interrupcion del embarazo podrd realizarse siempre
que no hayan transcurrido mds de catorce semanas de gestacion) es incompatible con la
doctrina del doble efecto®. Se permite la interrupcién del embarazo siempre que no hayan
transcurrido mds de doce semanas desde la gestacidén, o catorce en el caso de una menor de
14 afios. La vida humana se protege desde la concepcién siempre que no derive en un orga-
nismo incompleto, a saber, carente de capacidad bdsica conceptual o de naturaleza racional.
En efecto, se tiene esta capacidad si el ovulo fecundado tiene “los primordios epigéneticos

'8 MIRANDA (2013) p. 356.

" FiNnis (2011) pp. 290-291.
20 MIRANDA (2015) p. 45.

2 MIRANDA (2015) p. 45.

22 Se observa la vinculacién de la teorfa del voluntario indirecto o el doble efecto a la obra de Santo Tomds en

la obra de Zaffaroni. Este autor reconoce que muchos de los problemas de la legitima defensa reconducen a las
discusiones de Santo Tomds y San Agustin. De acuerdo con Zaffaroni, “tanto el argumento objetivista como el
subjetivista no nacen de la ilustracién moderna, sino que tienen su origen en la tesis de San Agustin y de Santo
Tomds, cuando el primero afirmaba que la legitima defensa no podia justificar la muerte del agresor, en tanto
que el segundo sostenfa lo contrario”. Asf pues, “Santo Tomds [...] usaba la teorfa de la voluntario indirecto,
conforme a la cual el agredido no podfa pretender matar intencionalmente al agresor, sino que debfa buscar
como fin la conservacién de la propia vida, aunque para ello utilizase como medio la muerte de su agresor”,
ZAFFARONI (2002) p. 611. Por otra parte, los tomistas es frecuente denominar también el doble efecto como
principio del voluntario indirecto, véase, MIRANDA (2008) p. 487, nota 2; PRUMMER (1931) pp. 44-45.
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de un cuerpo humano suficientemente normal como para ser la base orgdnica de algin acto
intelectual”®. Por ello, habitualmente la “fertilizacién de un évulo humano por un esper-
matozoide humano marca el inicio de una nueva persona”. De aqui que la tercera causal
sea incompatible con la doctrina del doble efecto. Pues bien, implica la occisién directa de
un inocente, porque el feto no es fuente de peligro para la vida de la madre en los casos de
violacién y, asimismo, siempre existirfan tratamientos psicoldgicos para ayudar a la madre a
recuperarse de este atentado en contra de su persona.

Ahora bien, la doctrina del doble efecto estd emparentada —en su faz negativa— con
la idea de que hay actos que son malos en si mismos, que se relacionan positivamente con
la regulacién del homicidio. El doble efecto solo se puede aceptar en materia juridico-penal
si se admite el papel que tiene el objeto de la accién. Ello, segin la norma que regula la
causal de justificacién del articulo 119 N 1. De aqui que este punto sea uno de los factores
que han postergado la aplicacién del principio en el campo del Derecho Penal. Empero, la
omisién de esta materia no queda sin consecuencias.

Conforme con lo anterior, la sentencia del Tribunal presenta en nuestra opinién
una dicotomfia axioldgica; presenta una contraposicién de juicios de valor que aparecen a
la “conciencia del hombre”®. Se trata, por tanto, de un problema axiolégico propio del
Derecho penal y donde se confrontan dos posiciones en torno a la justificacién: consecuen-
cialismo y moral absolutismo®. En este contexto, la primera se identifica con la posibilidad
de matar a un inocente, y es consecuente con la posicién mayoritaria del fallo, que sostiene
que no existe un derecho absoluto a la vida, pues bien es posible terminar con la vida en
un caso de legitima defensa, en el caso de la pena de muerte, en el uso legitimo de un arma
por parte de la autoridad, y asimismo en casos de estado de necesidad. De ahi que esta po-
sicién consecuencialista niegue la prohibicién moral absoluta de matar a un inocente, por-
que esta serfa vircualmente absoluta, dependiendo de las consecuencias. Por otra parte, la
segunda posicién se identifica con el doble efecto: existe derecho a resguardar la vida de un
inocente. Con todo, en situaciones de riesgo para la vida de la madre, serfa admisible por
efecto colateral, no directo, la muerte de la criatura. Posicién que conecta directamente con
un segmento de la prevencién del Ministro Herndndez.

IV. EL DOBLE EFECTO COMO CRITERIO DE JUSTIFICACION
EN EL ART. 119

Hemos podido observar que el doble efecto, en el andlisis de la prevenciéon de la
sentencia, exige como requisito que no exista otra manera de alcanzar el efecto directo. Si

» Grisez (1989) p. 40.

24 MIrANDA (2015) p. 35.

» MENDEZ (1996) p. 63.

% Respecto de este punto en torno a la comprensién del principio del interés preponderante en materia penal,
véase GUERRA (2017b) passim. Sin embargo, debemos indicar que existe una reciente posicién dogmdtica que

incorpora el doble efecto en una posicién no absolutista, es decir, en el plano de la exculpacién en materia pe-
P | doble efc p bsol d 1 pl de | Ip p

nal, véase SARCH (2017) p. 457.
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existe un medio menos lesivo, ciertamente, se debe seleccionar este’”. Consideramos, pues,
que en la primera causal del articulo 119 la muerte del que estd por nacer debe ser el tnico
medio para salvar a la madre. Es decir, que no debe existir otra manera menos lesiva de im-
pedir la situacién de riesgo vital. Pero el doble efecto requerfa, ademds, una adecuada pro-
porcién entre el efecto directo y el efecto colateral. De aqui que nos preguntemos: ;cémo
cumplir con este requisito en la causal del art. 119 N° 1? Los tratadistas del doble efecto
“siempre han estado conscientes de que esta cuestién solo puede apreciarse prudencialmen-
te atendiendo a las circunstancias del caso concreto”™®. Sin embargo, la tradicién del doble
efecto plantea algunos razonamientos que facilitan orientar la aplicacién de este criterio
en materia penal.

No desarrollaremos aqui la evolucién histérica del principio®. Pues bien, aceptaremos
como vdlida para estos efectos, con algunos matices, la posicién que se expone —en torno al
principio de proporcionalidad— en los trabajos de Orrego y Miranda®. Asi, por ejemplo, se
debe considerar que un efecto dafioso para el embrién o feto tiene igual importancia que
sobre la vida de la madre®'. En otros términos, cabe aqui comprender la justificacién de la
accién en dos perspectivas: a) la madre podria dejarse morir por el bien de la criatura o b)
estudiar la posibilidad de que la criatura muera por efecto colateral. Miranda, por ejemplo,
sostiene que es un acto justificado el extirpar un dtero que presenta células cancerigenas que
conllevarfan la muerte de la madre gestante. Y la razén que ofrece para esto es que “solo
atiende a la intencidén en cuanto se revela o incluye en los actos externos, y la supone buena o
mala conforme a la naturaleza de las acciones, a menos que conste lo contrario™?.

El criterio del doble efecto nos dice, por una parte, que si no existe otro medio menos
lesivo para salvar la vida de la madre, razones tendremos para extirpar el dtero, y, por otra,
que mientras con certeza el efecto serd la muerte de la madre, mds intensa serdn las razones
para poner en marcha la accién. De conformidad con ello, por ejemplo, si ya se ha determi-
nado que el efecto colateral es indirecto, esto es, que el efecto no es querido ni como fin ni
como medio, el hecho de que la muerte de la madre se vaya a producir es esencial para reali-
zar la accidn. Asf las cosas, ses vdlido sostener, en una situacién de riesgo vital, para justificar
la accién que tendrd por efecto colateral la muerte del feto, el argumento de que la madre
morird en cualquier caso? Si, pero ello no es suficiente para justificar la accién que termina
con la vida del que estd por nacer. Mds bien, el hecho de que la madre vaya a morir nos

7 Se puede observar un reconocimiento expreso de la cldusula de subsidiariedad como la seleccién del medio
menos lesivo en la sentencia del TSE del 3/12/1987. Esta sentencia reconoce a la inevitabilidad como parte de
la esencia del estado de necesidad. Asimismo, se habla de la cldusula de subsidiariedad en la misma linea, en tér-
minos de necesidad concreta, en BALDO (1994) p. 150, nota 334.

28 MIRANDA (2013) p. 357.

# Véase MIRANDA (2014) pp. 35-109.

3 MIRANDA (2008) passim; ORREGO (2015) passim. Sin embargo, debemos advertir que la versién del principio
que presentamos tiene variaciones que buscan hacer frente a las criticas presentes en Rakowsk1 (1993) pp. 1063
y ss.; MACKIE (1990) pp. 160 y ss.

31 En esta linea, la vida del que estd por nacer tiene igual valor que la de la madre. Por ello, considerar al
nasciturus Gnicamente como un bien objeto de ponderacién es equivalente a negar al “no-nacido un auténtico
derecho a la vida [...] propio de las personas”, SILvA SANCHEZ (2007) p. 01:8.

32 FERNANDEZ (1966) p. 158.
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permite establecer que existe una razén proporcionada para actuar. Pero esta dificultad de la
proporcionalidad supone haber resuelto el problema de la imputacion fictica y la valoracion
del hecho conforme a la norma®. Esto es, que se ha determinado que la muerte de madre no
es obtenida ni como fin ni como medio, sino que es tinicamente un efecto colateral del acto
de impedir la situacién de riesgo vital desde la norma permisiva del art. 119 Ne 1.

En la hipétesis del articulo 119 Ne 1, la intervencién médica se realiza teniendo co-
nocimiento de que el efecto colateral serd la muerte del que estd por nacer, con el preciso
objetivo de que la muerte del feto salve a la madre. En el aborto indirecto la muerte del que
estd por nacer no es pretendida ni como fin ni como medio. De aqui que su muerte se to-
lera como un efecto colateral conectado con el objetivo de salvar a la madre. Ciertamente,
no es la muerte del que estd por nacer lo que motiva la accién de inducir al parto, extraer el
titero o seccionar las trompas de Falopio, porque su muerte no contribuye a lograr este ob-
jetivo. Por el contrario, la muerte del que estd por nacer es elegida como medio para salvar
a la madre.

Asi las cosas, la relevancia de diferenciar entre los efectos de una accién es parte de la
dogmdtica penal, y no solo de la tradicién en que se inserta el doble efecto®®. Con todo, di-
versos autores en la dogmadtica rechazan la relevancia de la distincién entre un efecto direc-
to y colateral. Para ellos, la problemdtica se centra en si el doble efecto es compatible con
el dolo de las consecuencias seguras. Con este dolo, los agentes son responsables por todas
las consecuencias previsibles de su accién, con independencia de la intencién que dé lugar
al balance de consecuencias. Ello, por lo demds, ya ha sido sostenido por diversos autores
en la dogmdtica penal®. De ahi que el problema enunciado, en torno a la compatibilidad
del doble efecto y el dolo de las consecuencias seguras, solo se observa si aceptamos el doble
efecto como un principio de aplicacién general en la atribucién de responsabilidad. Pues
bien, consideremos que el Derecho penal “solo atiende a la intencién en cuanto se revela
o incluye en los actos externos, y la supone buena o mala conforme a la naturaleza de las
acciones, a menos que conste lo contrario”. Por ello, nos parece que el inciso segundo
del art. 1 del Cédigo penal es claro e indica que: “las acciones u omisiones penadas por la
ley se reputan siempre voluntarias, a no ser que conste lo contrario”. Por ello, la intervencién
quirtrgica que provoca un aborto se reputa siempre dolosa, salvo que concurra una causal

% La imputacién ordinaria estd compuesta por dos niveles: uno féctico y uno juridico. En el primero se re-
quiere control de la situacién por parte del agente junto con el conocimiento de que realiza un hecho de forma
voluntaria. De ah{ que este nivel nos permite determina la existencia de un hecho de relevancia juridico-penal
(factum). Luego, procede una operacién de valoracién de ese hecho conforme a la norma (permisiva, prohibi-
tiva o prescriptiva). Por tltimo, en el segundo nivel, se requiere que el agente sepa que atenta contra el orde-
namiento juridico y estar en ausencia de una hipétesis de inexigibilidad. Ultima idea que estd vinculada con el
concepto de culpabilidad en el segundo nivel de la imputacién. Respecto del modelo de imputacién adoptado
en este trabajo, véase HrRuscHKkA (2005) p. 38; SANCHEZ-OsTiz (2014) pp. 66-73.

% En esta linea, el bombardeo estratégico se justifica cuando se verifican los requerimientos del Protocolo I Adi-
cional a los Convenios de Ginebra. Este protocolo contiene disposiciones que revelan la importancia de la dife-
rencia entre efecto directo y colateral. De ahi que el articulo 57 inciso 2 permite realizar ataques contra objetivos
militares aun cuando por efecto colateral mueran inocentes, véase GARCIA-HUIDOBRO y MIRANDA (2013) p. 359.
3 Véase WILENMANN (2016) p. 37, nota 120, entre otros.

% MIRANDA (2008) p. 503.
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de justificacién en la que la muerte del que estd por nacer sea un efecto colateral de la in-
tervencién. Asi, el doble efecto es una metarregla que puede debe ser aplicada en el estado
de necesidad del art. 10 N° 11, el articulo 119 Ne 1 del Cédigo Sanitario o en otras dispo-
siciones, cuando esté en resigo la vida de las personas.

Ahora bien, para los efectos de este estudio inicamente pretendemos denotar cémo
una comprensién adecuada del doble efecto matiza drdsticamente la prevencién de Herndn-
dez. De este modo, consideramos que no podemos elegir la muerte del que estd por nacer
como medio para un fin (salvar la vida de la madre). Seguin la distincién cldsica del doble
efecto, en el aborto directo se harfa esto, mientras que en el aborto indirecto no, en aten-
cién a la formulacién del art. 119 Ne 1. Sin embargo, la sentencia sostiene en algunos pa-
sajes, a diferencia de la prevencién, que el doble efecto no rige en casos de riesgo vital para
la vida de la madre.

Segtin estos pasajes, en el considerando nonagésimo tercero, se sostiene que: “el
primer reproche juridico constitucional que se formula a la causal es que la Constitucién
permite solo el aborto indirecto, en circunstancias que la norma que se examina permite el
aborto directo. Detrds de ese reproche estd la doctrina del doble efecto. Esta postula que es
licito moralmente agotar las posibilidades de salvar a la madre y al feto. Pero que si eso no
es posible, y se salva la madre, no hay intencién de matar al feto””. De ahi que sostenga,
en su considerando nonagésimo cuarto, “que, en todo caso, en cualquiera de los tipos de
aborto, el resultado serd siempre el mismo: la muerte del feto. En el aborto no hay muerte
natural del que estd por nacer. Hay una accién médica que provoca su muerte. En este caso
concreto, dicha muerte es porque el embarazo pone en peligro vital a la mujer”™.

Las conclusiones de esta seccién nos parecen desacertadas. En primer lugar, en el
aborto indirecto no se trata al que estd por nacer como un medio: nada de lo que caracte-
riza a lo que es medio respecto de un fin estd presente en la relacién que produce la muerte
del que estd por nacer. En segundo lugar, el aborto indirecto no trata al que estd por nacer
como un mero interés a proteger. Ciertamente, el doble efecto exige que la muerte sea un
efecto colateral, porque considera al que estd por nacer sujeto de derechos fundamentales.
En otros términos, la exigencia de que la muerte del que estd por nacer se produzca por
efecto colateral nos recuerda que no es suficiente, para justificar la accidén, que su afecta-
cién sea medio para un fin. Esto es, que se debe tener ante el efecto colateral en conside-
racién una cldusula de subsidiariedad, que nos obligue a desistir de la accién si podemos
alcanzarla de una forma menos lesiva. De ahi que a la argumentacién de la sentencia se
puede replicar que existe “diferencia entre que [la] muerte [del feto] se produzca como
efecto colateral de una accién licita y proporcionada y que se produzca porque fue buscada
intencionalmente”.

Cuando esta seccién de la sentencia se muestra indiferente en diferenciar los efectos
directos de los colaterales, desconoce que la justificacién de la accién requiera de la meta-
rregla del doble efecto. De aqui que aquello que es efecto colateral se justifica en atencién

7 Enfasis afiadido.
3% Enfasis afiadido

3 MIRANDA (2013) p. 361.
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a la indeterminacién del peligro. Si bien algunos defensores del principio pretenden que el
doble efecto sea un principio de aplicacién general®’, nos parece que tiene solo aplicacién
en el estado de necesidad, el art. 119 o en toda norma que permita poner término a la vida
de un inocente’. El doble efecto entrega una respuesta a por qué si bien ciertas acciones
nunca es licito realizar, estas pueden ser causadas con conocimiento con el objetivo de evi-
tar un riesgo vital para la madre.

Ciertamente, la ausencia de una argumentacién mds profunda acerca del doble
efecto en la sentencia y la dogmdtica penal actual se debe a que la distincién entre efecto
directo y colateral no es admisible en la atribucién de responsabilidad. Sin embargo, en la
justificacién de una accién guarda relevancia, gracias a la existencia de conceptos juridicos
indeterminados como el de peligro y riesgo vital presentes en el articulo 119. Asi las cosas,
el doble efecto presenta guiard nuestro andlisis en las siguientes secciones.

V. LA DECLARACION DE CONSTITUCIONALIDAD DEL ART. 119

El tema que nos ocupa es, como se ha indicado, la sentencia del Tribunal Constitu-
cional chileno, dictada el 2 de agosto de 2017, que declaré constitucional la actual regula-
cién del articulo 119 del Cédigo Sanitario, que, cumplidas las condiciones de alguna de las
tres causales que contempla, permite terminar con la vida del que estd por nacer. Como es
obvio, hay que tener en cuenta que el Tribunal Constitucional califica la congruencia del
articulo 119 con la Constitucién chilena. Esto establece una diferencia respecto de la dis-
ciplina del Derecho penal, que se interesara solo por los problemas que conlleva el articulo
119 en correspondencia con el delito de aborto®.

En el caso en cuestién, el punto mds relevante es el que se refiere a la proteccién de
la vida del que estd por nacer, materia que, aunque esté recogida el articulo 19 N° 1 inciso
segundo de la Constitucién, tiene un contenido axiolégico que debemos a continuacién
tratar. En suma, lo que se busca es determinar cudndo una intervencién médica —que pro-
voque la muerte del que estd por nacer— supone una lesién de la dignidad humana. Asimis-
mo, es necesario establecer si los medios seleccionados en el articulo 119 son idéneos para

% Se observa la pretensién de considerarlo un principio juridico de aplicacién general en MirRANDA (2008)
passim. Asimismo, se observa la pretensién de aplicarlo en materia de responsabilidad extracontractual en BANFI
DEL Rio (2015) pp. 800-801.

41 En este contexto, debemos advertir que nos parece que el concepto preater intentionem no debe ser vinculado

a la justificacién de una accién en materia penal. Pues bien, ello implicarfa fusionar el concepto de voluntad
indirecta e in sua causa, porque traerfa problemas en la atribucién imprudente de un resultado mds lesivo del
que pretende el agente, es decir, en figuras de homicidio preterintencional. De ahi que no se vincule el concep-
to preater intentionem con un efecto cierto en materia penal. El concepto preater intentionem se correlaciona
mds bien a la siguiente formulacidn: “si el acto precedente fue culpable, asi nadie se excusa totalmente del pecado
siguiente, que se hace voluntario por la voluntad del acto precedente, en cuanto alguien, al obrar cosa ilicita,
incide en el pecado siguiente”, S. Th., II-Il, q. 150, a. 4, c. Enfasis afiadido. De aqui que si bien no existe una
excusa total existe una cierta excusa propia de la imprudencia.

2 En este contexto, la Ley 21.030 modifica el articulo 344 del Cédigo Penal de la siguiente manera: Articulo
344. La mujer que, fuera de los casos permitidos por la ley, causare su aborto o consintiere que otra persona se lo cau-
se, serd castigada con presidio menor en su grado mdximo.

Si lo hiciere por ocultar su deshonra, incurrird en la pena de presidio menor en su grado medio”.
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obtener el objeto que se pretende sin infringir la norma el articulo 19 N° 1, inciso segun-
do, de la Constitucién: La ley protege la vida del que estd por nacer®.

Los argumentos del Tribunal Constitucional chileno son diversos. Algunos sostienen
una interpretacién que se sustenta en el valor relativo de la vida y las competencias médico-
técnicas que son afectadas de aceptar el doble efecto. En cambio, la prevencién acepta que
el doble efecto conlleva mayores grados de responsabilidad en una intervencién médica.
Constatacién que observamos, especialmente, en la segunda, tercera y cuarta seccién de este
trabajo. De ahi que una gran parte de la sentencia esté marcada por una interpretacién que
deviene del acontecer natural de los hechos y donde la decisién de intervenir solo pende de
la autorizacién de la madre. De este modo, la imposibilidad de evitar el destino caracteriza
la situacién del que estd por nacer. Asi, la criatura carece de medios de defensa debido a las
condiciones en las que se halla y que no puede controlar, que tienen como consecuencia la
justificacién de su exterminio. Esta comprensién es compatible con el consecuencialismo y es
incompatible con la dignidad y la inviolabilidad de los derechos del que estd por nacer.

Con todo, la prevencién de Herndndez establece que, ciertamente, no se estd tra-
tando al que estd por nacer como una cosa: “La calidad humana del feto es clara y evidente
por si misma, mds alld del choque paradigmdtico que este tan importante asunto ha puesto
de manifiesto ante esta Magistratura Constitucional, entre posiciones de raigambre ius-
naturalistas 0 neo constitucionalistas y otras de tonalidad mds bien positivistas, que no es
pertinente detallar en este voto. A mayor abundamiento, si se quiere otra razén lingiifstica,
la raiz etimoldgica de la palabra aborto proviene del prefijo latin ab (privacién, separacién
del exterior) y del verbo latino ortus (nacimiento), cuyo participio es la expresion latina or-
dri (aparecer, nacer), de donde proviene el verbo latino sustantivado ordens (oriente), que
denota en geografia el lugar por donde nace o aparece el sol. Entonces, la privacién del na-
cimiento como concepto no requiere resolver como prius légico o valérico si el feto es 0 no
persona: aborto es meramente privacién de nacimiento” (prevencién numeral 1 letra c)*.

De este modo, la prevencién no considera legitimo el argumento de quienes sostie-
nen que las acciones del articulo 119 estdn al margen de una conducta tipica®. Pues bien,

# Respecto de esta norma constitucional existen interpretaciones contrapuestas. Sin embargo, nos parece
que esta disposicion tiene reconocimiento expreso en el Cédigo Civil chileno en el art. 75, al indicar no solo
que la ley protege la vida del que estd por nacer sino también que e/ juez, en consecuencia, tomard, a peticidn de
cualquiera persona o de oficio, todas las providencias que le parezcan convenientes para proteger la existencia del no
nacido, siempre que crea que de algiin modo peligra._Todo castigo de la madre, por el cual pudiera peligrar la vida o
la salud de la criatura que tiene en su seno, deberd diferirse hasta después del nacimiento. De esta forma, el Cédigo
Civil chileno protege la vida del que estd por nacer concediendo una “especie de tutela cautelar [...] para que
el juez adopte todas las providencias que le parezcan convenientes para proteger la existencia del no nacido,
siempre que crea que de algiin modo peligra (art. 75)”, CORRAL (2005) pp. 37-53. Argumento que se sostiene
también en atencién a lo dispuesto en el articulo 55 del Cédigo Civil chileno, que establece que son personas
todos los individuos de la especie humana, véase CORRAL (1997) pp. 47-62; UGARTE (2002) p. 118. Sin embargo,
Bascuiidn, desde una perspectiva teoldgica subjetiva, cuestiona esta linea de interpretacién, porque el legislador
constitucional no fue expreso en erradicar la posibilidad de justificar el aborto, como, por ejemplo, en “el caso
del embarazo que es producto de un abuso sexual”, véase BASCUNAN (2004) pp. 55 y ss.

“ Enfasis anadido.
% El hecho que la conducta sea tipica implica reconocerla dentro de los pardmetros de la imputacién fictica, es
decir, que los médicos tienen control de una intervencién que afecta un interés protegido por el ordenamiento
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en la préctica existe una colisién de deberes que pone en riesgo dos intereses juridicos en
juego: la vida de la madre y la del que estd por nacer. Asi, en estas colisiones 70 se com-
parte “que la vida humana sea un valor relativo, como lo demostrarian las instituciones de
la legitima defensa, propia o de terceros, cumplimiento de un deber, estado de necesidad
justificante o exculpante, ejecucion de resoluciones judiciales, reaccién a la fuga de presos,
etcétera’ (prevencién numeral 1, letra e). De aqui que indique con precisién que “la vida
humana es siempre un valor absoluto en cuanto tal. También lo es la norma que, emanada
de dicho valor transformado en bien juridico siempre, prohibe matar a otro. Lo que ocurre
es que, en concreto, y dentro del marco de las causas legalmente previstas, la norma (prohi-
bicién) puede ceder en su aplicacién (caso de las causales de justificacién, como la legitima
defensa) [...]” (prevencién numeral 1 letra €)*. Como se observa, la sentencia, en princi-
pio, se aparta de una perspectiva consecuencialista y admite que hay intereses juridicos que
valen por s{ mismo en esta situacién de riesgo vital, a saber, la vida de la madre y de la cria-
tura que estd por nacer.

Ahora bien, ;por qué indicamos que —en principio— la prevencién se aleja de una po-
sicién consecuencialista? Porque sostiene que, en atencién a las causales del art. 119, si bien
es admisible el doble efecto en situaciones de riesgo vital para la madre, también es posible,
ante circunstancias anormales de motivacién, exculpar la conducta bajo el estado de nece-
sidad. Esto implica aceptar la occision directa de seres humanos inocentes, sea por medio
de la segunda o tercera causal del articulo 119 en supuestos de violacién e inviabilidad. De
ahf que aceptar la posibilidad de una muerte directa es incompatible con el doble efecto?,
porque terminar directamente con la vida de un inocente implica un rechazo de los absolu-
tos morales®. Asi, dnicamente un trastorno mental propio de la inimputabilidad, el miedo
insuperable o equivocada interpretacién de los presupuestos fécticos del caso en el error in-
vencible, podria exculpar el terminar directamente con la vida de un inocente. Consecuen-
temente, la exigencia de la seleccién del medio menos lesivo (cldusula de subsidiariedad)
y una proporcionalidad adecuada entre el mal evitado (efecto directo) y el causado (efecto
colateral) no es compatible con un trastorno mental que explique la falta de estos requisitos
en la realizacién de la accién en el estado de necesidad exculpante. Pues bien, nos parece
que el estado de necesidad exculpante debe juzgarse segin pardmetros concretos que exijan
un peligro considerable, la falta de provocacién de la situacién, entre otros®.

juridico (la vida del que estd por nacer). Esta accién pone fin a la vida de un inocente y estard justifica o prohi-
bida segun el andlisis segun la valoracion del hecho conforme a la norma. Asi, la intervencién médica puede ser
un acto de mérito (conducta justificada) o de demérito (conducta antijuridica) segin lo dispuesto en el 119. De
aqui que la intervencién no se defina exclusivamente en atencién a los pardmetros de lex artis médica, porque
requiere de una valoracién juridico-penal. Por ello, para nosotros el articulo 119 es una norma permisiva de
tercer nivel que estd encuentra fuera del Cédigo penal. Respecto del reconocimiento de normas permisivas de
tercer nivel u orden, véase MoLINA (2009) p. 43.

% Enfasis anadido.

4 Respecto de la diferencia del doble efecto como principio y regla, véase GUERRA (2017a) pp. 460 y ss.

4 Se observa un reconocimiento incipiente de los absolutos morales en torno a la indisponibilidad de la perso-
na en PEREZ DEL VALLE (2012) pp. 102 y ss.

# Se puede observar una propuesta general de estos requisitos en PawLIK (2015) pp. 18 y ss. Sin embargo, no po-
demos desconocer que existe una lectura psicoldgica del estado de necesidad exculpante en Garcia (1999) p. 245.



Revista Chilena de Derecho, vol. 49 Ne 1, pp. 173 - 192 [2022]

GUERRA EspiNOsA, Rodrigo Andrés / MADRID, Ratl / CorRNACCHIA, Luig " “;Estd el derecho penal al margen de discusiones...”

VI. CONCLUSIONES Y BALANCE EN TORNO A LA PREVENCION

Como hemos observado en este estudio, el principio del doble efecto permite un
tratamiento acucioso de la prevencién del Ministro Herndndez. Este tratamiento tiene re-
lacién con la distincidén entre efecto directo y colateral en la aplicacién del actual articulo
119. Pues bien, esta distincién de efectos nos lleva sostener que la accién de terminar con
la vida del que estd por nacer se justifica siempre que se cumplan con las condiciones del
doble efecto. De ahi que, cabe preguntarse si, en la prevencién de la sentencia, se acepta la
existencia del doble efecto como un principio, porque acepta que el estado de necesidad
exculpante permita eximir de responsabilidad en casos de occisién directa. Sin embargo,
el doble efecto supone algo que es incuestionable, esto es, que no es posible, bajo ninguna
circunstancia, justificar la occisién directa de un inocente. Asi, la muerte del que estd por
nacer no puede ser considerada un medio para salvacién de la madre, porque no existe rela-
cién entre su muerte y la proteccién de esta.

Desde el doble efecto, tampoco la muerte del que estd por nacer es procurada como
fin a través de la interrupcién del embarazo. La salvacién de la madre se consigue con la
intervencién médica, y tal intervencidn se justifica en supuestos de riesgo vital. Por ello, si
la muerte del que estd por nacer fue utilizada como medio para el fin de salvar la vida de la
madre, nos parece necesario hacernos la siguiente pregunta: sel médico realizaria la inter-
vencidn, aunque la criatura no estuviera en el vientre materno? Si la respuesta es positiva, la
muerte del que estd por nacer es un efecto colateral de la intervencién. Con ello, se puede
afirmar que no se instrumentaliza al que estd por nacer, porque si bien se afecta su autono-
mia, ella resultada perjudicada por la situacién de riesgo vital. Es decir, una situacién que
no es imputable al que estd por nacer, a la madre o al doctor que realiza la intervencién. Si
bien se podria contra argumentar que a la criatura se la estd cosificando, la respuesta presu-
pone preguntarnos por el alcance de la responsabilidad penal. De aqui que el doble efecto
pone la permisién en consonancia con la prohibicién de reducir al que estd por nacer a la
calidad de un simple instrumento.

También el doble efecto nos impide dejar morir a los sujetos que se encuentran en
riesgo, a saber, el que estd por nacer y la madre gestante. Respecto de ello, el doble efecto
exige no reducirlos a la categoria de instrumentos. Por ello, es licito aceptar con conoci-
miento la muerte de un inocente por efecto colateral, siempre que sea el tnico medio y su
muerte no se produzca de forma directa. De lo contrario, estarfamos instrumentalizando a
cualquiera de los dos agentes en la situacién de riesgo vital. Es lo que sucede en el emba-
razo ectdpico, la preclamsia, el embarazo cervical, entre otras hipdtesis. En estos casos, si
hay un motivo razonable, el médico puede licitamente inducir al parto, aunque ello traerd
consigo el efecto cierto de la muerte del que estd por nacer. Cuando el médico elige salvar
la vida de la madre no lo hace porque estime que su vida tenga un valor superior a la del
que estd por nacer. Ciertamente, lo que se pretende no es otra cosa que evitar la muerte de
ambas personas. La mujer no vive porque el que estd por nacer muere, sino a pesar de su
muerte. Es decir, la muerte aqui no es buscada, sino justificada colateralmente.

Ciertamente, el solo hecho de considerar a la vida del que estd por nacer en menor
medida que la vida de la madre envuelve una instrumentalizacién. Sin embargo, esto suce-
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derfa también en el caso de que no se intervenga y se deje morir a la madre en riesgo, aten-
dida la obligacién del médico en su posicién de garante. También aqui se podria alegar que
el médico estd actuando como si el que estd por nacer no existiera.

En otras palabras, supongamos, que, reconociendo que hay una minima posibilidad
de que el que estd por nacer se salve, el médico resuelve omitir practicar la intervencién.
Pero luego, contra lo pronosticado, la mujer muere ;Podemos decir que el médico ha trata-
do al que estd por nacer como una cosa, porque no le ha dado la proteccién que merecia?
Pues bien, simplemente acontece que cuando se prevé que la mujer no morird, es sensato
no intervenir contra el que estd por nacer, como también es razonable hacerlo si hay seguri-
dad de que es la tnica via para salvarla. Podemos darnos cuenta, entonces, que la solucién
del doble efecto permite ambos cursos de accién, mientras que la perspectiva consecuen-
cialista termina aceptando solo la occisién directa del que estd por nacer. De este modo, la
sentencia del Tribunal autoriza la interrupcién del embarazo como una accién médica que
es concluyente segiin los pardmetros de su propia disciplina. De ahi que la prevencién haga
suyo el doble efecto para evitar este tltimo efecto.

Sin embargo, no entendemos por qué Herndndez admite la posibilidad de una occi-
sién directa del que estd por nacer en el estado de necesidad exculpante. Pues bien, aceptar
la occisidn directa en esta clase de estado de necesidad cosifica la vida del que estd por na-
cer, y es un razonamiento incompatible con la premisa de que nunca es licito cometer un
homicidio en contra de un inocente. Si bien la prevencién de Herndndez atribuye relevan-
cia al hecho de que la vida del que estd por nacer es un derecho absoluto y la intervencién
médica se somete a los pardmetros del doble efecto, es parcialmente consecuente con dicho
criterio. Por ello, el aborto indirecto solo es licito en los términos del articulo 119 Ne 1.
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RESUMEN: El presente trabajo argumenta que la decisién del Tribunal Constitucional
adoptada en el caso Ugarteche, fue conforme a la vigente Constitucién Politica y a las obli-
gaciones internacionales contraidas por el Perd. Para ello, analiza los argumentos vertidos en
la sentencia, concluyendo que no corresponde al juez constitucional redefinir la institucién
matrimonial. En tal caso, tal atribucién compete al legislador y/o el constituyente mediante
una reforma constitucional.

Palabras clave: Matrimonio, Interpretacién constitucional, Democracia, Estado de Derecho,
Activismo judicial

ABSTRACT: This paper argues that the decision by the Constitutional Tribunal in Ugarte-
che was in accordance with the current Peruvian Constitution and Peru’s international obli-
gations. Of special interest are the arguments of the Court that it is not up to a constitutio-
nal adjudicator to redefine the institution of marriage because that attribution rests with the
legislator or with the power to introduce a constitutional reform.

Keywords: Marriage, Constitutional interpretation, Democracy, Rule of Law, Judicial activism.

I. INTRODUCCION

El 3 de noviembre de 2020 el Tribunal Constitucional declaré improcedente la de-
manda de amparo que pretendia inscribir en el Registro Nacional de Identidad y Estado
Civil (RENIEC) el casamiento entre dos varones, uno peruano —de apellido Ugarteche— y
otro mexicano, celebrado en 2010 en México D.E, lugar donde residen. En 2012, Ugarte-
che habia acudido al RENIEC para solicitar la inscripcién del matrimonio civil extranjero,
cuestién que fue denegada en razén de, como sefial$ dicha entidad, la evidente imposibili-
dad de registrar actos no acordes con la legislacién vigente, en tanto el art. 234 del Cédigo
Civil (también, CC) establece con claridad que el “matrimonio es la unién voluntariamente
concertada por un varén y una mujer legalmente aptos para ella y formalizada con sujecién
a las disposiciones de este Cédigo, a fin de hacer vida comun”.

! Investigador postdoctoral en Derecho Constitucional por la Universidad de Princeton (James Madison Pro-
gram) y la Universidad de Barcelona (Becario Margarita Salas). Direccién postal: Avenida Diagonal, 684, 08028
Barcelona-Espana. Edificio Nuevo. Oficina A204. Cédigo ORCID: 0000-0003-3329-6525. Correo electrdni-
co: juan.tellom@ub.edu.
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Ante ello, Ugarteche interpuso una accién de amparo para tutelar, a su entender, la
afectacién a su derecho al matrimonio. En primera instancia, el Séptimo Juzgado Consti-
tucional le dio la razén en 20172 Entre los argumentos principales, la jueza titular Saldafia
sostuvo que el dnico motivo por el que no se habia aceptado el registro correspondiente era
la condicién homosexual de la pareja, algo “altamente discriminatorio y contrario a nues-
tra Constitucién”. No obstante, por via de apelacién ante la Cuarta Sala Civil de la Corte
Superior de Justicia de Lima, el RENIEC logré la anulacién de todo lo actuado en 2018.
Ello, en tanto la accién de amparo habia sido presentada de forma extempordnea, es decir,
fuera del plazo previsto desde notificada la dltima resolucién administrativa de la entidad.

Tras este revés, Ugarteche presentd un recurso de agravio constitucional ante el Tri-
bunal Constitucional en mayo de 2018, cuya audiencia publica se concreté al mes siguien-
te. El 3 de noviembre de 2020, finalmente, por mayoria de cuatro —Ferrero (E), Miranda
(M.), Blume (B.) y Sardén (S.); todos con votos separados— contra tres —Ramos (autor de
la ponencia) y Ledesma (R&L), con voto conjunto, y Espinosa (E.)’—, se declaré improce-
dente la demanda. El presente articulo analiza por qué dicha decisién fue congruente con
la Constitucién Politica peruana y las obligaciones internacionales contraidas.

Il. LA CONFIGURACION CONSTITUCIONAL DEL MATRIMONIO

Salvo Miranda, que cifié su improcedencia a la existencia de otra via igualmente
satisfactoria —art. 5.2 del Cédigo Procesal Constitucional‘~, la contencioso-administrativa;
los demds magistrados de la mayorfa manifestaron que, en atencién al art. 5.1 del Cédigo
Procesal Constitucional’, dado que en el ordenamiento peruano no existe el derecho al
matrimonio entre personas del mismo sexo, tampoco existe un “contenido constitucional-
mente protegido” que, en tal sentido, haya sido afectado. Ello pues, de una interpretacién
concordada de los arts. 4° y 57 CP no es posible comprender, sino, que el matrimonio es la

2 Otros casos con resolucion judicial favorable para la inscripcién en RENIEC: MuarrivoT v URBINA VS. RE-
NIEC, sentencia del Sexto Juzgado Constitucional de Lima (Expediente N° 20900-2015-0-1801-JR-CI-11),
y PAREDES Y GraclA vs. RENIEC, sentencia del Décimo Primer Juzgado Constitucional de Lima (Expediente
Ne 10776-2017-0-1801-JR-CI-11).

* La autorfa de cada uno de los apartados estd marcada a pie de pdgina con la sigla junto a la referencia de la
reflexién.

4 Para el momento en el que se resolvié el caso OscAr UGARTECHE vs. RENIEC, el Cédigo Procesal Constitu-
cional vigente era el dado por la Ley 28.237, del 31 de mayo de 2004. Actualmente, rige un nuevo Cdédigo
Procesal Constitucional dado mediante la Ley 31.307, del 21 de mayo de 2021. En este articulo las referencias
al Cédigo Procesal Constitucional referirdn, naturalmente, al primero.

5 CoODpIGO PROCESAL CONSTITUCIONAL, Pert. Art. 5.1: No proceden los procesos constitucionales cuando: 1. Los
hechos y el petitorio de la demanda no estdn referidos en forma directa al contenido constitucionalmente prote-
gido del derecho invocado.

¢ CONSTITUCION POLITICA, Pert. Art. 4: La comunidad y el Estado (...) [t]ambién protegen a la familia y promue-
ven el matrimonio. Reconocen a estos tltimos como institutos naturales y fundamentales de la sociedad (...).

7 CONSTITUCION PoLItica, Perti. Art. 5: La unién estable de un varén y una mujer, libres de impedimento ma-
trimonial, que forman un hogar de hecho, da lugar a una comunidad de bienes sujeta al régimen de la sociedad
de gananciales en cuanto sea aplicable.
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unidén estable entre un hombre y una mujer, cuestién, ademds, conforme al art. 17.2% de
la Convencién Americana sobre Derechos Humanos (CADH). Ergo, el RENIEC procedié
correctamente al aplicar el art. 234 CC y correspondia declarar improcedente la demanda.

Ramos y Ledesma consideraron que tal decisién dejaba “de lado una apertura al de-
recho internacional”, en tanto que la Corte Interamericana de Derechos Humanos (Corte
IDH) y el Tribunal Europeo de Derechos Humanos (TEDH) “han coincidido en sefalar
que es necesario brindar a estas uniones alguna férmula de proteccién legal™; mds adn si,
en la regulacién matrimonial, la Constitucién y el orden publico internacional “no impo-
nen que tales personas deban ser de distinto sexo”'’. Por tanto, dirdn, estos no “prohiben
el matrimonio homosexual”!. Por su parte, Espinosa aprecié como “forzada” e “insosteni-
ble” aquella interpretacién de los arts. 4 y 5 de la Constitucién Politica pues, segtin él, el
matrimonio y el concubinato no son analogables, pero, incluso siéndolo, “estas férmulas
no pueden ser utilizadas para restringir el alcance de derechos o instituciones”?. Afadid,
ademds, que el juez constitucional debe “ser creativo en su labor interpretativa’, respetdn-
dose como pardmetro el propio texto constitucional, lo que se infiera de este o de su lectura
convencionalizada. En ese sentido, alegé que no existe una “consagracién constitucional del
matrimonio heterosexual”"?.

Sin dejar de reconocer la labor juridica de los magistrados en minorfa, la posicién
mds consecuente con nuestro ordenamiento constitucional y nuestras obligaciones interna-
cionales fue la de la mayorfa.

En primer lugar, porque si existe una consagracién constitucional del matrimonio
-y de la unién de hecho— como la unién entre un hombre y una mujer. En tal caso, si
aplicamos el mismo razonamiento de la minorfa, aunque en sentido inverso, no existe en
la Constitucién norma alguna que contemple la posibilidad de que dos personas del mis-
mo sexo mantengan una unién con efectos juridicos legalmente reconocidos. En cambio,
mientras el art. 4 de la Constitucién Politica prevé que la comunidad y el Estado “protegen
a la familia y promueven el matrimonio”, en tanto “institutos naturales y fundamentales de
la sociedad”; el art. 5 de la Constitucién Politica afiade que la “unidén estable de un varén
y una mujer, libres de impedimento matrimonial, que forman un hogar de hecho, da lugar
a una comunidad de bienes sujeta al régimen de la sociedad de gananciales”. Alegar que la
ausencia de mencién expresa de la condicién hombre-mujer en el art. 4 de la Constitucién
Politica supone una omisién en la configuracién de la institucién matrimonial, es incohe-
rente con una interpretacion unitaria, concordante e histérica de la Constitucién peruana.

8 CONVENCION AMERICANA SOBRE DERECHOs HUMANOS. Art. 17.2: Se reconoce el derecho del hombre y la mu-
jer a contraer matrimonio y a fundar una familia (...).

9 STC 676-2020 (2020) p. 13 (F).

19 RPP (2020a): Ledesma: “En ningtin extremo del articulo 4 de la Constitucién dice que el matrimonio debe
ser entre hombre y mujer”.

' STC 676-2020 (2020) p. 108 (F).

2 STC 676-2020 (2020) p. 47-49 (E).

13 STC 676-2020 (2020) p. 50 (E).
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Es incongruente con una interpretacién unitaria y concordante'* pues, si el matri-
monio no requiriese la diferencia sexual de los contrayentes, serfa arbitrario que el concu-
binato si lo hiciese. Médxime, si esta tltima figura ha sido regulada en tanto imagen espe-
cular® del matrimonio, institucién con la que comparte andlogos propdsitos. Como bien
reconocié Chirinos Soto, uno de los padres de la de la Constitucién Politica, “el concubi-
nato es matrimonio en todo, menos en el nombre”'®. De allf a la exigencia de hallarse sin
“impedimento matrimonial” para poder acceder a tal unién de hecho. Mas, si ambas figu-
ras no fuesen andlogas —siquiera en sus fines—, como ha afirmado Espinosa, con mds razén,
tampoco podria equipararse una unién entre personas del mismo sexo al matrimonio, pues
sus diferencias son mayores que las que podrian existir entre este y el concubinato.

Ciertamente, segtin afirma este tltimo magistrado, la analogfa entre ambas figuras
—matrimonio y concubinato— no puede ser utilizada para conculcar derechos o institucio-
nes. Empero, tal afirmacién, en el contexto dado, ya presupone la existencia de un derecho
al matrimonio entre personas del mismo sexo, cuestién que, justamente, estd en debate.
Por ende, abierta atin la controversia, tal tesis no puede erigirse —a si misma y de antema-
no— como la posicién vdlida. De lo contrario, caerfa en el tipico razonamiento circular de
una petitio principii, que anticipa en las premisas la conclusién que tiene por deber probar.
Cuestién que, ademds, sustraerfa de la deliberacién publica y de la aprobacién democrdtica
un asunto —el eventual matrimonio entre personas del mismo sexo— no previsto ni en la
Constitucién ni en los tratados ratificados por el Perd. Mds aun, si tal deliberacién y deci-
sién, de darse, debe ser adoptada no tanto por una mayoria al interior de un tribunal'” —na-
cional o internacional—, sino por una mayoria al interior de un parlamento y/o sociedad, de
haber actos refrendarios en este tltimo caso.

Pero, ademds, tal argumento bajo andlisis —aquel por el que la ausencia de mencién
explicita de la condicién hombre-mujer en el art. 4 de la Constitucién Politica supondria
una omisién en la configuracién de la institucién matrimonial- resulta incoherente con
una interpretacién histérica de la Constitucién'®. El matrimonio, de conformidad con la
“Constitucién histdrica del Perd”", ha estado siempre referido a la unién entre un hom-
bre y una mujer, pues solo de esta unién es posible la procreacién humana y, por ende, la
perpetuacion de la especie y organizacién social®; de alli a su referencia como “instituto
natural y fundamental”, y a la regulacién de los derechos y deberes respecto de los hijos en
el art. 6*' CP. Prueba de ello es que todas, absolutamente todas las constituciones del Perd

14 HAKANSSON (2009) p. 64.

5 GONZzALEZ (2019) p. 112.

16 STC 676-2020 (2020) p. 14.

17 GARGARELLA (2013) p. 11.

'® CONGRESO DE LA REPUBLICA DEL PERU (1998) pp. 352-390; PLAcIDO (2005) pp. 347-358.

Aquel conjunto de principios y demds bienes juridicos consolidados constitucionalmente a lo largo del
tiempo, por haberse recogido y mantenido en diversas constituciones peruanas, contribuyendo asi a perfilar su
contenido. STC 0014-2002-AI/TC.

2 DuURrAN (2017) p. 78.

21 CONSTITUCION PoLItica, Pert. Art. 6: (...). Es deber y derecho de los padres alimentar, educar y dar seguri-

dad a sus hijos. Los hijos tienen el deber de respetar y asistir a sus padres (...).
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que se han referido al matrimonio han sido interpretadas por los operadores juridicos en
el sentido de que el matrimonio es entre un hombre y una mujer, no entre dos personas
del mismo sexo.

En tal caso, los silencios en una disposicién —de haberlos— no conforman necesarias
habilitaciones del intérprete constitucional para dotar de contenido a la norma segin su
libre arbitrio. La accién interpretativa estd limitada por los pardmetros establecidos en el
sistema de normas del cual forma parte una disposicién. El art. 4 de la Constitucién Politi-
ca, por ejemplo, no sefiala expresamente que el matrimonio esté constrefiido a dos personas
y, sin embargo, nadie lo pone en duda, siendo ademds que ello no habilita su ampliacién
para quienes quisieran que sea de tres o mds. Si esto aplica alli donde hay silencios, mds
ain donde no los hay, como en la regulacién constitucional peruana del matrimonio. Ne-
gar esto, ademds de obligarnos a desconocer nuestro marco constitucional, nos conduciria
al absurdo de crear artificialmente un silencio donde no lo hay o, peor atn, de exigir la
imperativa explicitud de la diferencia sexual —so pena de hallarnos en la ignorancia—; esto
tltimo, un literalismo formalista mayor que aquel del que parece acusarse a los magistrados
en mayorfa®. Asimismo, no parece ser una prictica interpretativa consecuente que, respec-
to del art. 4 de la Constitucién Politica, se apele al respeto por el pardmetro del texto para
afirmar que alli no se consagra expresamente el matrimonio heterosexual®, mientras que
para interpretar el art. 17 CADH —que si prevé explicitamente “el derecho del hombre y
la mujer a contraer matrimonio y a fundar una familia”, se abandone tal criterio de lite-
ralidad solo para aseverar que ello “no descarta ni descalifica el reconocimiento y tutela de
otros tipos de matrimonio™*.

En segundo lugar, porque la postura en minorfa omite dos cuestiones. La primera,
de haber reales habilitaciones, es el legislador democrdtico o el constituyente y no el juez
constitucional —salvo determinados casos®— quien debe colmarlos mediante una ley y/o
una reforma constitucional. Esto, debido a la representatividad y legitimidad democrdtica
del legislador o constituyente, asi como de su mejor posicién para decidir en materia de na-
turales controversias sobre asuntos no previstos o configurados de un modo y no de otro en
la Constitucién. Ciertamente, la inherencia e inalienabilidad de los derechos podria situar
a los altos tribunales en un mejor lugar para su determinacién —que no creacién—, frente
al parlamento. Sin embargo, dejando de lado el cardcter coyuntural de las mayorfas que
siempre permeardn en la composicién de uno u otro érgano, si un derecho tuviese —ade-
mds— una dimensién institucional, un juez no podria ignorar o, peor atin, subvertir tal con-
figuracién juridica concreta. Ello pues, en tal caso, la reformulacién de dicha institucién
recae en los representantes de la poblacién: el legislativo. Bien lo sintetizé el juez Roberts
en su voto disidente de la sentencia Obergefell vs. Hodges, donde la Corte Suprema de los
E.E.U.U. establecié mediante una exigua mayorfa de cinco contra cuatro magistrados el

2 STC 676-2020 (2020) p. 61 (E.).

# STC 676-2020 (2020) p. 50 (E.)

2 STC 676-2020 (2020) p. 61 (E.)

» Véase una bien entendida aplicacién de las sentencias “manipulativas” (STC 0030-2005-PI/TC, £. j. 61).
% OBerGEFELL V. HODGE, 576 U.S. 644 (2015) (Roberts. Dissenting opinion).
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derecho al matrimonio entre personas del mismo sexo. En dicho voto, tras afirmar que
“este Tribunal no es una Asamblea Legislativa”, agregé que el “derecho fundamental a casar-
se no incluye el derecho a cambiar la definicién de matrimonio de un Estado. Y la decisién
de un Estado de mantener el significado del matrimonio que se ha mantenido en todas las
culturas a través de la historia humana dificilmente se puede llamar irracional.” Es decir, la
critica juridica se centré no solo en el expolio al poder legislativo de aquella competencia
para definir y regular el matrimonio —cuestién compartida por todos los jueces disiden-
tes”’— sino también en la desatencién de la dimensién institucional de esta figura.

Todo lo anterior hace atin mayor razén si consideramos que, en materias como es-
tas, nos hallamos a menudo en circulos de penumbra (legitimas discrepancias) en lugar de
razonables marcos de certeza (minimo consenso sobre valores compartidos), donde el juez
constitucional sf ha de pronunciarse®. En definitiva, equiparar la ausencia de prohibiciones
expresas con habilitaciones interpretativas tdcitas en favor del juez constitucional, no solo
se aparta de una razonable prictica exegética, sino que ademds genera un gran desconcierto,
toda vez que la técnica de redaccién constitucional e internacional utiliza el lenguaje prohi-
bitivo solo de modo residual, p. e., en casos como la tortura (art. 2.24.h de la Constitucién
Politica 0 5.2 CADH). Asi las cosas, conforma un enfoque de partida errado —cuando no
antojadizo—, analizar si “el matrimonio entre personas del mismo sexo es una férmula pro-
hibida o que no pueda desprenderse de la Constitucién™.

La segunda, “definir” implica “delimitar” contenidos®® —y posibles interpretaciones—,
por tanto, dejar de lado supuestos no coincidentes con la nocién conceptualizada. De este
modo, el matrimonio a nivel constitucional —y convencional- s goza de un contenido es-
pecifico®, el cual solo alcanza a las uniones estables entre un varén y una mujer. Recuérdese
que, “no es primero (...) la palabra, a la que después la sociedad o el Derecho dan el conte-
nido que parece conveniente, sino que primero es la realidad designada (la unién estable y
comprometida entre hombre y mujer), y después la palabra (matrimonio) que la designa y
la identifica frente a otras realidades diferentes™?”. Asi, resulta extrafio que se evite esta pau-
ta al desentrafiar el ordenamiento constitucional peruano y, en su lugar, se acuda al derecho
comparado para extraer como conclusién la “clara (...) tendencia” hacfa el “matrimonio
igualitario”. Mds audn si, reconociéndose en la ponencia el cardcter palmariamente minori-
tario de dicha “tendencia” —frente a la “contra-tendencia” matrimonial vigente—, deviene de
pronto en imperativo su seguimiento porque asi lo dispone la Corte IDH?. Las tendencias,
incluso de haberlas en este caso, no hacen Derecho. De hecho, lo tnico que podria con-
cluirse en tal caso es la existencia de una diversidad de posiciones y la ausencia de un con-
senso consolidado sobre esta materia en el derecho comparado™.

¥ DELGADO (2017) p. 354.

28 BARRERO (2016) sec. 1.

# STC 676-2020 (2020) p. 86 (R&L).

3 STC 676-2020 (2020) p. 15 (S.).

3 DuMET (2017) p. 239.

2 MARTINEZ y DE PasLo (2007) p. 39.

% STC 676-2020 (2020) pp. 86-95 (R&L).

3 LANGFORD (2017) p. 134; UGARTE (2014) p. 29.
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Finalmente, citdindose a Konrad Hesse, se construye el argumento no ya del principio
de interpretacién de la ley conforme a la Constitucién Poliitica, sino de la Constitucién
conforme a la ley, —en orden a clarificar el contenido protegido de un derecho fundamental.
Seguidamente, se aduce que tal principio aplica a la relacién entre los arts. 2.2 de la Cons-
titucién Politica —igualdad— y 37.1 del Cédigo de Procedimiento Constitucional-orienta-
cién sexual—, extrayéndose como colofén la prohibicién de discriminacién por orientacién
sexual, en la que, consideran, se habrfa incurrido®. Siendo asi, no se comprende por qué se
evita utilizar ese mismo razonamiento en la evidente relacién entre los arts. 4 de la Constitu-
cién Politica —matrimonio heterosexual implicito— y 236 del Cédigo Civil-matrimonio he-
terosexual explicito-, siendo que este dltimo “clarifica” el contenido protegido del primero.
Pero, dejemos ahora esta notoria omisién, ;hubo, realmente, discriminacién?.

1. DISCRIMINACION E IMPOSICION RELIGIOSA

Para la minorfa si. Ramos y Ledesma, considerando la doctrina de las categorias
sospechosas®, afirmaron que se discriminé por orientacién sexual y, con ello, se obstacu-
lizé el libre desarrollo de la personalidad®. Espinosa, critico de tal teorfa, se decanté mds
bien por el test de igualdad del TEDH?, arribando a una similar conclusién tras estimar
la inexistencia de una justificacién razonable o la mera presencia de férmulas “paternalis-
tas” y/o “perfeccionistas”. Sin embargo, dichas apreciaciones soslayan un aspecto crucial:
determinadas uniones requieren un resguardo juridico especial —matrimonio o unién de
hecho— debido a una objetiva potencialidad procreativa y las consecuencias que de ello de-
rivan®. En tal sentido, no cabe calificar —sin mds— como discriminatoria la aplicacién del
derecho vigente, asentada en una justificacién razonable. Menospreciar este dato y, asumir
o introducir en su reemplazo la categoria de “orientacidén sexual” como aquella base sobre la
que habrfa actuado el RENIEC es, como minimo, errado.

Desde una perspectiva individual, toda persona homosexual puede contraer matri-
monio en las mismas condiciones y con los mismos sujetos con los que una persona hetero-
sexual podria: con una mujer —si es varén— o con un varén —si es mujer. Ello es asi porque
el matrimonio estd regulado en base al sexo de las personas, no en torno a su orientacién
sexual. Por tanto, la particular vivencia afectivo-sexual del contrayente es, stricto sensu, ju-
ridicamente irrelevante para la celebracién del acto. Un funcionario, por ende, no podria
impedir su consecucién debido a ello si se cumple la condicién varén-mujer. Hacerlo, si
podria suponer un trato discriminatorio, pero no es el caso. En definitiva, introducir la
orientacién sexual, trastocarfa la razén por la cual existe la regulacién matrimonial, pues de
ser una categorfa ajena a su configuracién, pasarfa a disenarla en funcién de ella. Aunque

3 STC 676-2020 (2020) pp. 44-46 (R&L).

% STC 2317-2010-PA/TC, . j. 32.

3 STC 676-2020 (2020) p. 28; 42; 46; 55; 98.
% 1) Situaciones comparables; 2) Fin licito en el trato diferenciado; y, 3) Medidas concretas —examen de racio-
nalidad- y adecuadas —examen de proporcionalidad— para lograr dicho fin.

 STC 676-2020 (2020) pp. 25-25; 35.
4 VALDIVIESO y AcOsTA (2019) p. 207.
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los titulares del derecho no cambiarfan (hombres/mujeres), si lo harfan las condiciones de
ejercicio, pues: “Si antes era relevante el sexo de los contrayentes, con base en la comple-
mentariedad sexual, ahora deja de serlo: (...) se emplea un no-requisito (la orientacién se-
xual) para suprimir lo que si se concebia como presupuesto del matrimonio (el requisito del
sexo y la diversidad sexual de los cényuges)”'.

Desde una perspectiva mds amplia, la unién estable entre un varén y una mujer, y
aquella entre dos personas de igual sexo constituyen situaciones diferentes con resultados
diferentes, por ello, el trato juridico es diferente. El derecho a la igualdad ante la ley su-
pone un trato paritario ante hechos, situaciones y relaciones equiparables; es decir, a no
ser tratados de manera distinta respecto de quienes se hallan en un escenario equivalente.
A contrario sensu, cabe un tratamiento diferenciado, debiendo ser tal distincién objetiva y
constitucionalmente razonable. Por ello, para el Tribunal Constitucional “el principio de
igualdad no impide al operador del derecho determinar, entre las personas, distinciones que
expresamente obedezcan a las diferencias que las mismas circunstancias prdcticas establecen
de manera indubitable”*. En tal caso, dir4 el Tribunal Constitucional, constituye un “pre-
supuesto inexorable para ingresar a evaluar” la eventual afectacién del principio de igualdad
“que se proponga un término de comparacién (tertium comparationis) vdlido”, debiendo ser
—necesariamente— las situaciones a comparar de “esencial identidad™®.

En el caso, Ugarteche alegé discriminacion, pero no aportd un tertium comparationis
vélido, toda vez que equiparé su situacién juridica (entre personas del mismo sexo) con el
matrimonio constitucional peruano (entre personas de diferente sexo). Lo propio hubiese
sido comparar su situacién con otra andloga ya inscrita en RENIEC*, pero no fue el caso.
Asi, de seguir el test de igualdad del TEDH propuesto por Espinosa, que exige como pri-
mer paso de andlisis la existencia de un zertium comparationis, tendriamos que concluir que
no nos encontrarnos siquiera ante situaciones comparables. Mientras que, de considerar
—incluso— la doctrina de las categorias sospechosas propuesta por Ramos y Ledesma, que
tiene como propdsito invertir la carga de la prueba y/o elevar el estdndar de justificacién
en la distincidn realizada, tendriamos que concluir que no cabe responsabilizar al RENIEC
por ceir su conducta a Derecho al aplicar lo previsto en el art. 236 del Cédigo Civil o por
no haber aplicado un control difuso, ejercicio que no le corresponde en tanto entidad ad-
ministrativa®. En tal caso, el camino que tendrfa que recorrer la minorfa pasarfa, necesaria-
mente, por cuestionar primero la constitucionalidad de dicha disposicién legal por, segin
tal posicién, vulnerar el principio de igualdad al reservar el matrimonio solo a la unién
entre un varén y una mujer.

Asi las cosas, resulta forzado aseverar que tenemos, sin mds, una “discriminacién”
0, peor adn, un perfeccionismo moral cosificante?, cuando no un arrebato apologético

41 NANCLARES (2019) p. 283.

4 STC 0261-2003-AA/TC, f. j. 3.2.

# STC 0014-2007-PI/TC, f. j. 12.

# STC 676-2020 (2020) p. 6 (E).

® STC 4293-2012-PA/TC, f. j. 31-35.

“ STC 676-2020 (2020) p. 52; 55 (R&L).
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religioso. En efecto, parte de la minoria sugiere que el art. 4 Constitucién Politica no re-
fiere a ninguna “forma matrimonial determinada por naturaleza” y que, aunque cualquiera
puede, bajo su libertad de pensamiento y religién, creer que tal “determinismo existe, no
puede pretender imponer coactivamente dicha perspectiva naturalista”, mds atn si el Es-
tado Constitucional no acoge una “perspectiva dogmdtica sobre el matrimonio en base a
algin fundamento religioso o metafisico”. Asi, de acuerdo con esta parte de la minoria,
por “imperativo constitucional, (...) toda dogmdtica confesional (...) debe permanecer
en el dmbito de la ética privada’, pues si “un servidor puablico o un juez no comprende la
extraordinaria importancia de esta diferencia (...), so pretexto de aplicar el Derecho del
Estado Constitucional”, lo utilizard “al servicio de sus propias creencias, cosificando a los
seres humanos™.

Pero, salvo se pruebe que el RENIEC o los jueces de la mayorfa utilizaron un argu-
mentario confesional —cuestién que ni consta ni la minorfa demuestra—, alegatos asi*® des-
cubren, mds bien, un prejuicio o estereotipo por el cual se considera no hallar racionalidad
ni razonabilidad en una postura constitucional distinta, sino solo un ropaje juridico que
encubre meras posiciones religiosas y/o perfeccionistas. Constituye, ademds, un argumento
ad hominem® —al presentar a sus contrarios como proclives a un fundamentalismo que les
impide utilizar correctamente las reglas constitucionales—, cuando no una falacia ‘mufieco
de paja”’, al desfigurarse adrede los razonamientos dados por estos, de cara a hacerlos fécil-
mente refutables. De modo insélito, pese a la depuracién confesional y moral exigida, se
culmina citando a favor —como alegato ad verecundiam®— unas palabras del Papa Francis-
co —aclaradas posteriormente por la Secretarfa de Estado Vaticano’*- y aleccionamiento a
los “que profesan la religién catélica” sobre cémo deben dejarse las preferencias personales
“cuando se discuten cuestiones basadas en los derechos” (R&L, f. j. 133).

En suma, es la singular potencialidad de consecuencias socialmente relevantes en la
unién entre un hombre y una mujer la que le hace acreedora de un régimen juridico espe-
cial frente a cualquier otro tipo de situaciones. Una vez mds, como en su momento lo llegé
a afirmar la Corte Suprema de Canadd, si solo las parejas heterosexuales pueden procrear
nifos —siendo, generalmente, cuidados y nutridos en el seno de esa relacién®—, vy, si con
ello se perpetua la especie y la organizacidn social; entonces, resulta razonable darles una

7 STC 676-2020 (2020) pp. 102-106 (R&L).

4 RPP (2020b): Ledesma: “Yo creo muchisimo en Dios, pero cuando yo ejerzo la labor del [TC], yo soy un
juez para todos los ciudadanos del pais, sean religiosos o no. Tenemos un instrumento que se llama Constitu-
cién y, por dltimo, el Estado se ha proclamado un Estado laico. Entonces, cémo yo siendo una jueza para toda
la poblacién, voy a colocar en mi interpretacién una ideologia muy particular”.

# “Se llama asf todo mal argumento que, en lugar de refutar las afirmaciones de un adversario, intenta descali-
ficarlo personalmente”. GARCIA (2011) p. 46.

0 “Consiste esta falacia en deformar las tesis del contrincante para debilitar su posicién y poder atacarla con
ventaja’. GArCia (2011) p. 60.

1 “Falacia en la que, para intimidar al adversario, se apela a una autoridad que no estd bien visto discutir”.

Garcia (2011) p. 98.
2 GALLAGHER (2020) sec. tinica.
3 EGAN v. Canap4 (1995), 2 S.C.R. 513 at 536
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proteccién especial reconociendo la posibilidad de que accedan a una institucién social®
como el matrimonio o que, al menos, configuren una unién de hecho; a diferencia de las
parejas del mismo sexo que, al no poder procrear hijos, no generan esa obligacién de parti-
cular proteccién. No se trata, por tanto, de una discriminacién injusta ni de un “concepto
religioso que una mayorifa confesional quisiera imponer a los demds™. Cuestién distinta,
como veremos, es que sea factible prever algin tipo de figura juridica en resguardo de los
intereses patrimoniales, asistenciales, etc., que cualquier otro tipo de uniones, legitimamen-
te, podria tener.

IV. LA OPINION CONSULTIVA 24/17

La posicién en mayorfa sostiene, por una parte, que el derecho adquirido bajo un
ordenamiento extranjero goza de andloga eficacia siempre que “sea compatible con el orden
publico internacional y con las buenas costumbres™®, y, por otra parte, que la Convencién
de Derecho Internacional Privado —tratado en vigor para el Perd— define que los “precep-
tos constitucionales son de orden internacional publico” (art. 4). Siendo asi, la mayoria
concluye que la pretensién de Ugarteche no es atendible, en tanto colisiona no solo con el
Cédigo Civil, sino también con la Constitucion Politica, pardmetro de ese “orden publico
internacional”. Se agrega que la OC-24/17 —en la que la Corte IDH pide a los Estados de
la regién legalizar el matrimonio entre personas del mismo sexo— no es vinculante, siendo
su Unica fuerza la de generar conviccién, propdsito que no logra toda vez que desborda la
solicitud hecha por Costa Rica y contraria a la propia CADH"’.

La minorfa cree “desfasada” y hasta decimondnica aquella definicién de orden pu-
blico internacional (OPI), en tanto no considerarfa el actual devenir del derecho interna-
cional de los derechos humanos (DIDH), en particular, de la jurisprudencia de la Corte
IDH o el TEDH®. En dicha linea, aunque se reconoce que las opiniones consultivas no
son preceptivas, se aduce que, en la medida en que desarrollan derechos contenidos en la
CADH, deben “ser consideradas por las autoridades jurisdiccionales en la resolucién de
controversias™ . Para Espinosa, en cambio, se tratan de pronunciamientos vinculantes y de
“cumplimiento inmediato”, aclaracién que realiza frente a otros pareceres que, segin esti-
ma, son dados “seguramente por falta de informacién™®.

No obstante, tales razonamientos de la minorfa no solo confunden el concepto —su-
jeto a discusién— de OPI para el derecho internacional publico con el concepto preciso de
OPI para el derecho internacional privado —que es el que nos concierne—, sino que tam-
bién objetan su nocién concreta establecida en un tratado del que el Perd es parte. Ello,

¢ Miron v. Truper (1995), 2 S.C.R. 418

» STC 676-2020 (2020) p. 3 (E).

¢ Copico CiviL, articulo 250.

7 STC 676-2020 (2020) pp. 6-7 (E); 11 (B.); 13-15 (S.).

38 STC 676-2020 (2020) p. 64; 65; 735 92; 114 (R&L); 43; 47 (E.).
% STC 676-2020 (2020) pp. 118-120 (R&L).

% STC 676-2020 (2020) p- 29; 63.
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no en virtud de la denuncia de dicho tratado o de la existencia de otro instrumento que
lo defina, sino porque, a criterio suyo, la vigente nocién del OPI resulta “desfasada”. En
su lugar, aducen que el OPI actual concibe como preceptivo el matrimonio entre personas
del mismo sexo. Para ello, interpretan como juridicamente equivalentes distintas fuentes
como los tratados, la jurisprudencia o los dictdmenes®. Es decir, segin la minorfa, no solo
tal conclusién serfa la tinica posible, sino que, ademds, deberia preferirse dicha definicién
de OPI asentada en un amplio terreno de inseguridad juridica que entremezcla —sin reparo
alguno— hard law y soft law. Pero, fuentes del Derecho tan desemejantes como los tratados,
la jurisprudencia o los dictdmenes no son equiparables, ni para el derecho internacional®
ni para el nacional.

Respecto a esto ultimo, alegan algunos autores la equivalencia juridica que compar-
ten tanto el tratado como aquella doctrina que la interpreta, citando para ello a la 42 Dis-
posicién Final y Transitoria® de la Constitucién junto al art. V* del Tftulo Preliminar del
Cédigo Procesal Constitucional®®, o recordando al propio Tribunal Constitucional cuando
refiere a la “vinculatoriedad” de la ratio decidendi®® de las sentencias de la Corte IDH o,
incluso, cuando este 6rgano constitucional alude a la —discutible~ doctrina del control
de convencionalidad®” —figura que no abordaremos pues no fue utilizada por el Tribunal
Constitucional en el caso Ugarteche. Pero, cuando la 42 Disposicién Final Transitoria de la
Constitucién refiere al principio de “interpretacién conforme” de los derechos y libertades
constitucionales con la DUDH, los tratados en materia andloga y las decisiones adoptadas
por sus tribunales internacionales —esto dltimo, por el art. V Titulo Preliminar del Cédigo
Procesal Constitucional—, no estd estableciendo una subordinacién jerdrquica, una aplica-
cién acritica de toda fuente externa, o una igualacién de la eficacia juridica de los tratados
y la doctrina que la interpreta —sea de un dérgano jurisdiccional o no— sino solo un impor-
tante criterio hermenéutico de apertura al DIDH®. De hecho, el Tribunal Constitucional
ha aludido en su momento al ya citado art. 17 CADH vy al art. 23% PIDCD, referidos a la

familia v al matrimonio, para concluir que, haciendo “una comparacién entre ambos ins-
y q

S STC 676-2020 (2020) p. 68 (R&L); 29; 43 (E.).

2 SHAW (2017) p. 70; CHINKIN (1989) p. 851; Art. 38.1 del Estatuto de la Corte Internacional de Justicia.

5 CONSTITUCION POLITICA, Pert. 42 Disposicién Final y Transitoria: Las normas relativas a los derechos y a las
libertades que la Constitucién reconoce se interpretan de conformidad con la [DUDH] y con los tratados y
acuerdos internacionales sobre las mismas materias ratificados por el Peru.

¢ Cop1Go ProcCESAL CONSTITUCIONAL, Perti. Art. V del Titulo Preliminar: El contenido y alcances de los dere-
chos constitucionales protegidos (...) deben interpretarse de conformidad con la [DUDH], los tratados sobre
derechos humanos, as{ como de las decisiones adoptadas por los tribunales internacionales sobre derechos hu-
manos constituidos segin tratados de los que el Pert es parte.

6 STC 4587-2004-AA/TC, f. j. 44; STC 0217-2002-HC/TGC, f. j. 2.

% STC 2730-2006-PA/TC, . . 12.

7 STC 04617-2012-PA/TC, f. . 5, 13 y 14.

8 Saiz (2011) p. 24.

6 PACTO INTERNACIONAL DE DERECHOS CIVILES Y POLITICOS. Art. 23: 1. La familia es el elemento natural y fun-
damental de la sociedad y tiene derecho a la proteccidn de la sociedad y del Estado. 2. Se reconoce el derecho
del hombre y de la mujer a contraer matrimonio y a fundar una familia (...).

o
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trumentos (...), el derecho a contraer matrimonio se somete al recaudo de que el hombre y
la mujer tengan la edad requerida por las leyes internas™”°.

Si bien los tratados son de obligatorio cumplimiento debido al pacta sunt servanda
(art. 26 Convencién de Viena sobre el Derecho de los Tratados, CVDT) y por constituir
parte del derecho nacional (art. 55 de la Constitucién Politica) —o, mds atn, del bloque de
constitucionalidad si refieren a derechos humanos’'—, la doctrina que la interpreta no corre,
necesariamente, inmediata ni andloga suerte. Por tanto, mal harfamos en querer actualizar la
nocién de OPI partiendo de una pretendida simbiosis entre, para nuestro caso, la CADH y
la OC-24/17.  El “principio de interpretacién conforme” establecido en la 42 Disposicién
Final Transitoria de la Constitucién, por influencia del art. 10.27* de la Constitucién espa-
fiola, supone reconocer la decisiva relevancia del valor exegético de la doctrina —jurispru-
dencial o no— elaborada por el respectivo érgano de control de tratados —no haremos ahora
diferencias sobre su cardcter jurisdiccional o no— para la tutela de los derechos. Pero no
supone su “traslacién mimética™” o “deducibilidad légica™* en el dmbito doméstico, pues
ello atentarfa, entre otros, contra la explicita remisién hacia el ordenamiento interno u otros
tratados, cuando estos brinden una proteccién mds favorable” (principio pro homine, art.
29.b CADH), contra la condicién del Tribunal Constitucional como supremo intérprete de
la Constitucién Politica o, incluso, contra la democracia constitucional si se impide un razo-
nable margen de apreciacién nacional sobre la configuracién de los derechos y libertades.

Respecto de esto ultimo, si por democracia constitucional”

comprendemos ese justo
equilibrio entre el ‘principio democrdtico’ —mediante las instituciones de la democracia politi-
ca (legislativa y ejecutiva)-y, los ‘limites de la politica’ —mediante la norma constitucional y el
control de constitucionalidad—, parece evidente que un trasplante irreflexivo de toda doctrina
hermenéutica de procedencia internacional en el dmbito doméstico, no solo cercenaria las
manifestaciones y deliberaciones propias de un sano ¢jercicio del principio democrdtico en
materia de derechos y libertades, sino también relegarfa —en determinados casos— a la Cons-
titucién Politica a un segundo orden de prelacién y relevaria al Tribunal Constitucional de
su misién como supremo guardidn de aquel marco constitucional por el que debe velar. En
suma, una mala comprensién del principio de interpretacién conforme horadarfa una nocién
consolidada de democracia constitucional al interior de un Estado de Derecho.

En similar sentido, debe comprenderse lo sefialado por el Tribunal Constitucional
sobre la “vinculatoriedad” de la jurisprudencia interamericana, esto es, siempre como pauta
interpretativa de indispensable consideracién, pero no como obligacién de acatamiento
dogmdtico y acritico. Dificilmente, podria acogerse este dltimo sentido pues, mds alld de

70 STC 03605-2005-AA/TC, . j. 4.

7t STC 0025-2005-PI/TC, f. j. 33.

72 CONSTITUCION PoLITICA, Espafia. Art. 10.2: Las normas relativas a los derechos fundamentales y a las liber-
tades que la Constitucidn reconoce se interpretardn de conformidad con la [DUDH] y los tratados y acuerdos
internacionales sobre las mismas materias ratificados por Espafia.

73 STC espafiol N° 119/2001, FJ. 6.
74 Saiz (2011) p. 35.

7> CABALLERO (2009) p. 340.

76 FIORAVANTI (2001) pp. 163-164.
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la evidente aplicacién del distinguishing de los hechos del caso, cabrfa apreciar las propias
limitaciones que el Tribunal Constitucional establece a esa “vinculatoriedad” al ponderar
el principio pro homine’” y el margen de apreciacién nacional’®, esto dltimo, para que los
tribunales apliquen “segin estimen conveniente” la jurisprudencia de la Corte IDH. Tal
pauta, ademds, no diferirfa de similares soluciones adoptadas, al respecto, por otros altos
tribunales de la regidn, se trate de México —“siempre y cuando sea mds favorable para la
persona”’’—, Argentina —“imprescindible pauta de interpretacién”®—, Colombia —“criterio

hermenéutico relevante”®!

— o Uruguay —“si bien estd fuera de toda discusién que la Corte
[IDH] es la intérprete Gltima de la C[ADH] —naturalmente en el 4mbito de sus compe-
tencias— tampoco puede desconocerse que la intérprete dltima de la Constitucién (...) del
Uruguay es la Suprema Corte de Justicia™.

Insistir en una perspectiva maximalista que presente al Tribunal Constitucional
como el érgano que ya zanjé el asunto estableciendo un idéntico valor juridico tanto para
el tratado como para la doctrina que la interpreta, conllevaria a cuestionar la propia auto-
ridad del Tribunal Constitucional. Esto, no tanto por el solo valor de doctrina constitucio-
nal® —no de precedente constitucional, art. VII* del Titulo Preliminar del Cédigo Procesal
Constitucional— de tales criterios sobre la “vinculatoriedad”, sino mds bien porque es del
todo discutible que el Tribunal Constitucional sea el érgano competente® para tomar tal
decisién. Mdxime, si dicha jurisprudencia interamericana resultarfa también imperativa —
no solo orientativa— cuando el Perd no ha sido parte de un caso® y si tal grado de eficacia
juridica no le fue conferido ni en la CADH, ni en la Constitucién Politica. Dicho de otro
modo, desde una perspectiva constitucional, no podria pregonarse una “vinculatoriedad”
en el sentido de acatamiento obligatorio toda vez que, de haber discordancia material o

77 STC 2730-2006-PA/TC, f. j. 15. Actualmente, el nuevo CPC afiade lo que hasta hace poco era solo desa-
rrollado por la jurisprudencia constitucional, esto es, la consideracién del principio pro homine. Véase: Cédigo
Procesal Constitucional peruano de 2021 (vigente). Articulo VIII del Titulo Preliminar: E/ contenido y alcances
de los derechos constitucionales protegidos por los procesos regulados en el presente cédigo deben interpretarse de con-
Jformidad con la Declaracion Universal de Derechos Humanos, los tratados sobre derechos humanos, asi como con las
decisiones adopradas por los tribunales internacionales sobre derechos humanos constituidos segiin tratados de los que
el Perii es parte. En caso de incompatibilidad entre una norma convencional y una constitucional, los jueces pre-
ferirdn la norma que mds favorezca a la persona y sus derechos humanos (Destacado afiadido).

78 STC 04617-2012-PA/TC, £. j. 14.

79" SUPREMA CORTE DE JUSTICIA DE LA NACION DE MExico. Abril de 2014, tesis PJ. 21/2014. P. 204-205.

8 CORTE SUPREMA DE JUSTICIA DE LA NACION DE ARGENTINA. Sentencia de 14 de junio de 2005. Expediente
1767. XXXVIIIL. Considerando N° 17.

81 CorTE CONSTITUCIONAL DE COLOMBIA. Sentencia C-500/14 de 16 de julio de 2014. Expediente D-9958,
apartado 8.3.

82 SurREMA CORTE DE JUSTICIA DEL URUGUAY. Caso 20/2013. Proceso de Inconstitucionalidad. Sentencia de 22
de febrero de 2013. Considerando IIl.a

85 HAKANSSON (2009) p. 72.

84 CopIGO PROCESAL CONSTITUCIONAL, Perd. Art. VII del Titulo Preliminar: Las sentencias del Tribunal Consti-
tucional que adquieren la autoridad de cosa juzgada constituyen precedente vinculante cuando asi lo exprese la
sentencia, precisando el extremo de su efecto normativo (...).

% V1o (2018) pp. 212-213.

86 CONVENCION AMERICANA SOBRE DERECHOS HUMANOS. Art. 68.1: Los Estados Parte en la Convencién se com-
prometen a cumplir la decisién de la Corte en todo caso en que sean partes.
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axioldgica, prevalecerfa la norma constitucional directamente estatuida —la Constitucién—
frente a la norma constitucional adscripta de origen convencional®” —la jurisprudencia inte-
ramericana, por ejemplo.

A lo anterior, se suma una importante aclaracién: ni siquiera las mencionadas sen-
tencias del Tribunal Constitucional sobre la “vinculatoriedad” se refieren a las opiniones
consultivas. Y es que, aunque desde 2014 la Corte IDH haya intentado, sin contar con
la competencia para ello®, convertirlas en preceptivas al incluirlas como pardmetro de
convencionalidad®, lo cierto es que no obligan®. Estas, como reconocié la Corte IDH
desde sus origenes, “por su propia naturaleza, no tienen el mismo efecto vinculante que
se reconoce para sus sentencias en materia contenciosa’'. Ello pues, en dicho dmbito, la
Corte IDH solo “cumple una funcién asesora”?. En tal caso, “tiene, en cambio, efectos ju-
ridicos innegables™. De alli que el juez Vio Grossi haya aseverado que la OC-24/17 no es
vinculante ni para los Estados Parte ni para los otros miembros de la OEA, “por lo que no
procede que ordene la adopcién de alguna conducta (...). La competencia no contenciosa
o consultiva de la Corte [IDH] no consiste, entonces, en ordenar o disponer sino mds bien
convencer””*. Pero es justo lo que no logra la OC-24/17: convencer.

En definitiva, ni la propia ponencia reclama la obligatoriedad de la OC-24/17,
pero si su “necesaria revision””, cuestién que realiza la mayoria para, seguidamente, tomar
distancia por las razones ya expuestas. No podria ser de otra manera si, ademds, conside-
ramos las razonadas criticas que la OC-24/17 generé al pretender implantar una privativa
visién de los derechos humanos, desdenando su previa jurisprudencia procesal y utilizando
injustificadamente instrumentos ajenos al caso®. Si el activismo judicial resulta profunda-
mente antidemocrdtico en sede constitucional, con mds razén en sede internacional, donde
ni siquiera existen los contrapesos institucionales previstos en el marco de un Estado de
Derecho. En efecto, rebasando sus competencias (actos u/tra vires’”’) y apoydndose en una
insostenible interpretacién evolutiva®, la Corte IDH concluyé que el art. 17 CADH, que
“reconoce el derecho del hombre y la mujer a contraer matrimonio y a fundar una familia”,
incluye en adelante la obligacién internacional de garantizar el matrimonio para las unio-
nes entre personas del mismo sexo. Con ello, trasladé un nuevo mandato a los Estados que,
de no cumplirse, podria devenir en una responsabilidad internacional.

8 CastILLO (2019) pp. 39-40.

8 Viroro (2020) pp. 193-205.

8 CorTE INTERAMERICANA DE DERECHOS Humanos: OC-21/14, pdrr. 31; OC-22/16, pérr. 26; OC-23/17,
pdrr. 28; OC-24/17, pérr. 223; OC-25/18, pdrr. 58.

% GUEVARA (2012) pp. 315-322.

91 CorTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS: OC-1/82, pdrr. 51; OC-2/82, pdrr. 32.

2 CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUmANOs: OC-3/83, pdrr. 32.

% CoRTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS: OC-15/97, pdrr. 26.

% CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS: OC-24/17. Voto parcialmente disidente de Vio, pdrrs. 10-12.
% STC 676-2020 (2020) p. 119.

% PauL (2019) pp. 209-212 y 217-225.

7 VitoLro (2020) pp. 193-194.

% CoRTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUuMANOS: OC-24/17. Voto parcialmente disidente de Vio, pdrrs. 93-96.
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Si bien es viable alegar una razonable exégesis evolutiva de los tratados, ello no debe
significar el desprecio por otros métodos interpretativos y, peor aun, la pretensién de hacer
hablar al texto alli donde guarda silencio, donde deliberadamente excluye un supuesto o
donde lo regula en sentido contrario. Ello serfa tan grave como subvertir la nocién de las
palabras®, pues conviene recordar que, en principio, los tratados son fruto de intensas ne-
gociaciones y acuerdos de buena fe entre los Estados, donde lo “no explicitado” suele ser
en ocasiones condicién para la suscripcién del instrumento'®. Las palabras no significan lo
que una minorfa pretende, sino lo que socialmente se comprende por ella. Si bien es verdad
que, con el tiempo, las nociones pueden ir cambiando, también es cierto que ello no queda
a total discrecién del intérprete, pues ha de someterse a razonables pardmetros de aceptabi-
lidad Asi, entre otros, querer colegir la interpretacién evolutiva con el principio pro homine
(art. 29.b CADH) para obtener como resultado una lectura “no restrictiva” —sino amplia—
del art. 17 CADH, de modo tal que también queden comprendidas las uniones del mismo
sexo'”!, supone una grave manipulacién por parte de la Corte IDH. Si el art. 29.b CADH
prevé que dicho tratado no pueda ser interpretado en el sentido de “limitar el goce y ejerci-
cio de cualquier derecho o libertad que pueda estar reconocido de acuerdo con las leyes de
cualquiera de los Estados Parte o de acuerdo con otra convencién”, para llegar a la conclu-
sién bajo andlisis, tendria que existir —previamente— un derecho al matrimonio entre perso-
nas del mismo sexo en el ordenamiento local o en otra convencidn ratificada.

Ello, sin embargo, no es asi, y mal se hace en tergiversar ciertas nociones para lograr
la creacién de un nuevo derecho o la ampliacién del contenido de la CADH, sin contar
para ello con la discusién o aceptacién por los Estados parte. Todo ello, conlleva —ademds—
a restar credibilidad a la jurisdiccién de la Corte IDH y a comprometer al propio SIDH,
del cual ha sido pieza importante hasta la fecha'®?. Ciertamente, si ya desconcierta que el
proceder de la Corte IDH eluda el procedimiento previsto en la CADH para reconocer
nuevos derechos'® o introducir enmiendas'™, genera atin mds suspicacia que la conclusién
obtenida sea solo sostenible desde una singular perspectiva evolutiva, no desde las consoli-
dadas reglas de interpretacion del art. 31 de la CVDT!'®. Asimismo, que dicha conclusién
sea la mds radical entre las adoptadas, hasta la fecha, por comparables érganos de derecho

? NUREz (2009) pp. 512-514.

190 MARTINEZ (2014), p. 380; NUREZ (2012) pp. 512-514.

100 CorTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUuMANOs: OC-24/17, pdrr. 218.
192 Tribunal Europeo de Derechos Humanos: Mufioz Diaz vs. Espafia. Voto particular de Myjer. Sec. tnica.

15 CONVENCION AMERICANA SOBRE DERECHOS HUMANOS. Art. 31: Podrdn ser incluidos en el régimen de protec-
cién de esta Convencién otros derechos y libertades que sean reconocidos de acuerdo con los procedimientos
establecidos en los articulos 76 y 77.

104 CONVENCION AMERICANA SOBRE DERECHOS HUMANOS. Art. 76: 1. Cualquier Estado parte directamente y la
Comisién o la Corte por conducto del secretario general, pueden someter a la Asamblea General, para lo que
estime conveniente, una propuesta de enmienda a esta Convencién (...).

195 CoRTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUuMANOS: OC-24/17. Voto parcialmente disidente de Vio, pdrrs. 84-92.
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internacional. En efecto, a diferencia de la Corte IDH, ni el TEDH'* ni el TJUE' ni la
Comisién de Venecia'® han pretendido instaurar como obligacién estatal la equiparacién
del matrimonio a las uniones entre personas del mismo sexo.

La Comisién de Venecia'®

, p- €., al emitir en 2017 una opinidén sobre el proyecto de
enmienda del art. 30 de la Constitucién de Georgia —que reserva el matrimonio a la unién
entre un hombre y una mujer—, sefialé que, si este no incluyese a las parejas del mismo
sexo, al ser Georgia parte del sistema europeo de derechos humanos, debia al menos otor-
garles alguna especie de cobertura legal. El TJUE, por su parte, si bien sefial6 en 2018 que,
en el marco de la libertad de circulacién y residencia previsto para los Estados miembros de
la Unién Europea, debfa permitirse la residencia en Rumania a un ciudadano no comuni-
tario casado en Bélgica con un nacional rumano del mismo sexo, también afirmé que tal
reconocimiento era solo a efectos de no lesionar el derecho de residencia, toda vez que los
Estados miembros gozan de libertad para contemplar o no el matrimonio entre personas
del mismo sexo. Finalmente, en cuanto al TEDH, la propia ponencia reconoce —como es
verdad''’— que este drgano jurisdiccional, si bien deja el asunto a decisién de cada Estado,
sin dejar de abogar por algin tipo de mecanismo que reconozca los vinculos formados en-

1 Pero incluso

tre las personas del mismo sexo, no les ordena regularlos como matrimonio
si lo hiciese o tal materia fuese parte de un consenso europeo —que no lo es—, ello no seria
juridicamente vinculante para los Estados fuera de dicha regién. As{ mal harfa la Corte
IDH en importar y trasplantar supuestos consensos de otros sistemas, desconociendo los
propios en el sistema interamericano''%.

En tal caso, si atendiésemos a la argumentacién de fondo, bien podria tratarse de
otro tipo de figura juridica. De allf que sea reprochable que los magistrados en minoria,
tras citar al TEDH, presenten la equiparacién al matrimonio como la dnica modalidad
posible. En tal caso si bien existen soluciones juridicas alternas a casi todas las demandas
—patrimoniales 0 no— que suelen presentarse en este dmbito, también es verdad que, por
via parlamentaria, podria crearse algin tipo de regulacién para las personas que, por las
circunstancias que fueren, guarden algin tipo de convivencia, de modo tal que encuentren
cobijo juridico en aquellos aspectos no cubiertos por la legislacién existente o, incluso, en

los ya cubiertos por esta. Mds, si asi fuese, esta figura no tendria por qué estar restringida

196 Tribunal Europeo de Derechos Humanos: Schalk y Kopf v. Austria, pdrrs. 58-63, 108; Gas y Dubois v.
Francia, pdrr. 66; Himildinen v. Finlandia, pdrr. 96; Oliari y otros v. Italia, pdrr. 192-194; Chapin y Charpen-
tier v. Francia, pdrr. 33-51; Orlandi y otros v. Italia, pdrr. 192.

17 Tribunal de Justicia de la Unién Europea: Coman y otros v. Rumantia, pdrrs. 37-45; K.B. v National Health
Service Pensions Agency and Secretary of State for Health, pdrr. 55; V.M.A. v. stolichna obshtina, rayon “Pan-
charevo™, pdrr. 51-52.

198 CoMISION DE VENECIA: Georgia. Opinion on the draft revised constitution, pdrrs. 59-63.

1% Ta ‘Comisién Europea para la Democracia por el Derecho’, mds conocida como ‘Comisidn de Venecia, es
un érgano consultivo del Consejo de Europa que tiene por finalidad asesorar juridicamente a los Estados miem-
bro —u otros Estados participantes— en materias de democracia, derechos humanos y Estado de Derecho.

110 NANCLARES (2019) pp. 283-285.

1 STC 676-2020 (2020) p. 114-116 (R&L).

2 VaLpivia (2019) p. 62.
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solo a las uniones entre personas del mismo sexo, sino abierta a cualquiera que quisiera ac-
ceder a tales beneficios juridicos''. Volveremos sobre este asunto.

V. UN LLAMADO AL ACTIVISMO JUDICIAL

Como se sabe, la ponencia postulé una nueva definicién de matrimonio “como la
unién fundada en el amor de pareja, el respeto y la solidaridad”'", acogiendo con ello la
tesis revisionista centrada en el dmbito afectivo-sexual'’®, cuando estos —aunque deseables—
escapan de la regulacién juridica'®. Si el alegado “amor” —imposible de verificar— fuese el
fundamento de la regulacién matrimonial, aunque se pretendan negar las consecuencias

que de ello derivan'"’

, no cabria —por arbitraria, invasiva y discriminatoria— establecer
como restriccién que tal figura esté constrefiida solo a dos personas. Ello nos obligaria a re-
flexionar sobre la regulacién de la poligamia. Y aunque la ponencia —tratando de evitar esta
posibilidad— aduzca que la poligamia no encuentra respaldo en el derecho local o interna-
cional, lo cierto es que si encuentra respaldo en el derecho comparado. Mientras la ponen-
cia considerd pertinente buscar apoyo argumentativo en el derecho comparado mediante la
experiencia de los poco mds de treinta paises que regulan de uno u otro modo las uniones
entre personas del mismo sexo, al mismo tiempo, omitié el hecho de que mds de cuarenta
paises en el mundo conciben la poligamia como férmula matrimonial''®.

Mds alld de ello, lo importante a retener es que, de validarse la tesis revisionista,
devendria en juridicamente sustentable una venidera demanda que exija ampliar los be-
neficios matrimoniales a tres o mds personas toda vez que el alegado “amor, respeto y so-
lidaridad” sean el motivo de tal unién. Sin embargo, incluso de aceptarse dicho escenario,
tal modificacién no es de competencia del Tribunal Constitucional, un poder constituido,
sino del poder constituyente, el pueblo, y/o de sus representantes, el parlamento. No sor-
prenden as{ las criticas por estarse “implantando en el Pert el matrimonio homosexual,
pese a la Constitucién”, en tanto, “pretendiendo hacer las veces de “legislador” (...) da
una nueva definicién de matrimonio”". En efecto, hubiese bastado un voto mds en favor
de la minorfa para que, excluyéndose al parlamento y a la propia ciudadania, el Tribunal
Constitucional hubiese impuesto en el pais esta figura, sin deliberacién publica, sin refor-
ma constitucional y sin disponer con las competencias para ello, ergo, sobreponiéndose a la
misma Constitucién y usurpando, una vez mds, al propio constituyente, segin el art. 45 de
la Constitucién Politica.

Prueba de ello se da cuando la minoria, abriéndose al andlisis comparado, obvia la
sentencia del Tribunal Constitucional chileno de 2020 y prefiere como paradigma a se-

15 STC 676-2020 (2020) p. 8 (F); 111-112 (B.).

14 STC 676-2020 (2020) p. 100 (R&L).

15 GIrGIs, GEORGE y ANDERSON (2012) p. 246.

116 D’AgosTINO (1991) p. 136.

17 STC 676-2020 (2020) p. 128 (R&L).

118 CasiLLAS (2014) sec. Unica.

19 STC 676-2020 (2020) p. 7 (E)

120 TRIBUNAL CONSTITUCIONAL DE CHILE. Sentencia Rol 7774-2019. FJ. 23-26, 32.
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guir la cuestionada'”!

sentencia, reflejo de un activismo judicial'”, de la Corte Constitucio-
nal ecuatoriana de 2019'%.

La primera sentencia, que aborda un caso andlogo, respeta la decisién del legislador
chileno —al que no le corresponde sustituir, segtin afirma— cuando prevé a la institucién
matrimonial solo como la unién entre un hombre y una mujer, no siendo equiparable con
las uniones entre personas del mismo sexo y no habiendo discriminacién alguna en ello.
La segunda sentencia, en cambio, pese a la explicita reserva varén-mujer que el art. 67 de
la Constitucién ecuatoriana hace del matrimonio y, pese también, a la ya prevista unién
civil para personas del mismo sexo de entonces, asevera que dicha lectura constitucional
es restrictiva y discriminatoria. Por ello, hace uso del control de convencionalidad, la Opi-
nién Consultiva (OC) 24/17 y una interpretacién evolutiva para, en adelante, comprender
como incorporadas en la regulacién del matrimonio a las uniones entre personas del mismo
sexo. Todo ello, prescindiendo de la imperativa reforma constitucional que, en tal caso, se
requerfa. En resumidas cuentas, mientras la primera sentencia reafirmé en Chile un criterio
ya establecido en 2011, por el cual el Tribunal Constitucional se reconoce incompetente
“para modificar y regular las instituciones /la matrimonial] que contempla el ordenamiento
juridico (...)”'*, toda vez que dicha facultad es propia del legislador'?; la segunda senten-
cia consideré competente a la Corte Constitucional ecuatoriana para, segtin los criterios de
justicia material de la mayorfa de magistrados, sortear la necesaria reforma constitucional
que el asunto ameritaba.

Otra muestra se avizora cuando se reprocha a la mayoria del Tribunal Constitucional
que, ni siquiera, haya reconocido el “matrimonio igualitario de Ugarteche”, en tanto ello
no obligarfa al Estado a instaurarlo, sino solo a validar “un acto juridico celebrado en el
extranjero”'?%. Sin embargo, el resultado serfa idéntico, solo que de modo indirecto pues,
seguidamente, casos andlogos exigirfan un mismo trato, siendo discriminatorio —aqui si—
desatender a sus reclamos. Ademds, se crearfa un artificial supuesto de discriminacién eco-
ndémica toda vez que serfa plausible alegar que no todos pueden permitirse acudir al extran-
jero a contraer nupcias y retornar luego al pafs para iniciar su proceso de reconocimiento,
siendo imperativo instaurar tal figura en el ordenamiento peruano.

Incluso si nos ubicdsemos en el supuesto de que los valores que dieron sustento a la
actual configuracién matrimonial hubiesen variado, corresponderia seguir el procedimiento
acorde a Derecho previsto para una modificacién de tal magnitud: la reforma constitucio-

21 MARCHECO (2020) p. 192 y ss.

122 ATiENZA (2013) sec. dnica.

125 CorTE CONSTITUCIONAL DEL ECUADOR. Sentencia N° 11-18-CN/19. FJ. 127-128, 291-295; STC 676-2020
(2020) p. 90 (R&L); 59; 63 (E.).

124 TriBUNAL CONSTITUCIONAL DE CHILE. Sentencia Rol 1881-2010. FJ. 9.

125 Véase, p. e., la ley aprobada por el parlamento chileno en diciembre de 2021, en el sentido de permitir la
realizacién de matrimonios entre las personas del mismo sexo.

126 STC 676-2020 (2020) p. 127 (R&L); 65 (E.).
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nal, segiin lo establecido en el art. 206'” de la Constitucién Politica'?®. Pero nunca una
interpretacién evolutiva en su reemplazo, mds ain si con ella se pretende hacer decir a la
norma algo contrario a lo que, realmente, dispone'®. Es decir, no bastarfa tampoco una
mera ley que, p. e., modifique el art. 234 del Cédigo Civil pues, al tratarse el matrimonio
de un instituto juridico constitucionalmente garantizado, es preciso respetar su contenido
esencial. Tal como afirmé en su momento el Tribunal Constitucional, “ni siquiera el amplio
margen de configuracién del matrimonio que la Constitucién otorga al legislador, le per-
mite a este disponer del instituto mismo. Su labor, en este sentido, no puede equipararse a
los propios del Poder Constituyente, sino realizarse dentro de los mdrgenes limitados de un
poder constituido™. Si esto es asi para el legislador, también —y, con mayor razén— para el
juez constitucional.

La Constitucién como tal, debemos recordarlo, tuvo entre sus propésitos originarios
limitar el poder, no solo el de una mayoria desbocada o el de un gobernante arbitrario, sino

también el de un juez activista''

. Desconocer o evitar, por tanto, la necesidad de dicho re-
corrido, mediante una interpretacién mutativa por adicidn, al no contarse con las mayorias
parlamentarias —ni sociales— para lograr una reforma en tal sentido, supondria un expolio
democrdtico dificil de aceptar. Ello pues a través de un fuerte activismo judicial que excede

la propia nocién de las denominadas sentencias “manipulativas™'?

, se replicarfan mds, de-
terminadas nociones personales de justicia de los jueces de turno, que la nocién de justicia
expresada por el constituyente en la Norma Suprema. Asi, coincidiendo con Peces-Barba'¥,
“una extraordinaria dimensién de este judicialismo patolégico produce [...] una politizacién
de la accidén de los jueces sin legitimidad democrdtica”, lo cual ya “ha producido excesos,
[e] (...) incluso modificaciones de las Constituciones por los propios tribunales constitu-
cionales”. De alli que sea necesario mantener los controles sobre el Poder y tomar distancia
de aquel ‘constitucionalismo liquido’* que aprecia el Derecho como “arcilla o plastilina en

manos del intérprete, que puede hacerle decir lo que en cada momento estime oportuno™.

Ademds de antidemocrdtico, serfa contrario al principio de correccién funcional'*
sustentado en la separacién de poderes'” (Art. 43'%* de la Constitucién Politica) en un
Estado Constitucional de Derecho. Ciertamente, apoydndose en una particular perspectiva

del “constitucionalismo de los derechos” o de un “rol tuitivo” hacedor, se intenta justificar

127 CONSTITUCION PoLITica, Pert. Art. 206: Toda reforma constitucional debe ser aprobada por el Congteso
con mayoria absoluta del nimero legal de sus miembros, y ratificada mediante referéndum (...).

128 STC 676-2020 (2020) p. 17-18 (S.).

122 STC espaiiol N© 198/2012. Voto particular de Aragén, f. j. 2.
130 STC 2868-2004-AA/TC, £. j. 13.

131 DuMET (2017) p. 239.

132 STC 0030-2005-PI/TC, f. j. 61.

133 PECEs-Barsa (2003) p. 485.

134 VILLAVERDE (2018) p. 34 y ss.

135 MARTINEZ y DE PaBLO (2007) p. 13.

136 STC 5854-2005-PA/TC, E J. 12.

137 HAKANSSON (2009) p. 65.

138 CONSTITUCION POLITICA, Perd. Art. 43: La Republica del Perd es democrdtica (...). Su gobierno es unitario,
representativo y descentralizado, y se organiza segtin el principio de la separacién de poderes.
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un activismo aduciendo que “el juez(a) constitucional no puede contagiarse de la mora o el
silencio de otros intérpretes vinculantes de la Constitucién”, que el “Congreso [continua]

guardando silencio™

% 0 que el “Estado peruano, simplemente, ha decidido no decidir sobre
el derecho al matrimonio entre personas del mismo sexo”*’. Pero, tales afirmaciones son
manifiestamente falsas. Desde 1993, se han presentado al menos unos ocho proyectos de
ley'"! —sin contar con las dos iniciativas en trdmite— para, de alguna manera, regular las
uniones entre personas del mismo sexo, pero nunca han prosperado, sea por abandono le-
gislativo o por frontal rechazo —constituyendo ambos un claro mensaje. A minori ad maius,
si ni siquiera estas propuestas fueron acogidas, menos ain una que pretenda la equipara-
cién plena con el matrimonio o que evite el foro parlamentario para lograr la causa por
otras vias. No ha habido omisién o silencio, sino una respuesta determinante: No.

Cuestién distinta es que tal resultado no haya sido de agrado y se intente, mediante
el litigio estratégico, ganar mds una causa politica que una concreta situacién de presunto

agravio'#?

, tomando atajos que eviten la deliberacién parlamentaria. Tal proceder horada las
reglas de la participacién democrdtica en la adopcién de decisiones controvertidas de gran
envergadura, donde, naturalmente, existen plurales posiciones —juridicas, politicas, axiold-
gicas, etc. —, que merecen ser dialogadas y puestas a prueba al interior de la sociedad, pero
no impuestas. De all{ que el ex magistrado constitucional Alvarez haya aseverado sobre la
sentencia de primera instancia que, si las normas vigentes gozan de presuncién de consti-
tucionalidad hasta ser derogadas, entonces, “no correspondia a la referida jueza determinar
cudndo una norma, como nuestro Cédigo Civil, debe ser incumplida”, pues “debe ser un
foro de representacién democrdtica nacional —como el Poder Legislativo— el que decida,
luego de una profunda deliberacidn, la incorporacién de modificaciones a instituciones ju-
ridicas tan fundamentales™*.

Ahora bien, retomando lo referido a la regulacién para las unidades de convivencia
distintas al matrimonio o concubinato, el respeto por las diversas manifestaciones de la
libertad no supone un inmediato correlato de relevancia social que haga meritoria su pro-
mocién por el Derecho mediante la previsién de determinadas consecuencias jurfdicas'.
La unién estable entre un hombre y una mujer, segtin hemos visto, satisface con creces las
razones socialmente provechosas por las cuales el Estado y la sociedad deben procurar su
apoyo y proteccién. Mas, si valoramos positivo crear alguna figura juridica adicional en
respuesta a un legitimo interés por resguardar relaciones interpersonales de compromiso,
solidaridad o apoyo mutuo, que permita sustanciar aspectos patrimoniales, prestacionales,
entre otros, con base en el libre desarrollo de la personalidad, la igualdad, etc., no parece
haber razén juridica suficiente para restringir dicha regulacién solo a las parejas del mismo

139 STC 676-2020 (2020) pp. 56-59; 61; 65 (E.).

140 STC 676-2020 (2020) p. 19 (R&L).

1 VaLpivia (2019) pp. 52-53.

42 La RepuBLICA (2020): Ugarteche: “A mf no me importa en qué direccién fallen, lo que quiero es que fallen.
Quiero que se hagan personas de bien (...) Si nos dan la razén, todos los peruanos serfamos iguales ante la ley.
Se sienta un precedente que se puede aplicar en el resto del mundo”.

143 Avarez (2017) pp. 209-210.

144 NANCLARES (2019) pp. 298-309.
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sexo, pues ello supondria privilegiar relaciones de indole sexual en detrimento de otras en
las que dicho factor no estd presente, cuestién, por lo demds, arbitraria'® y discriminatoria.
Tampoco parece haber motivo para discriminar a quienes no quieran circunscribir sus fér-
mulas de convivencia solo a dos personas'“.

En efecto, no queda claro cudl serfa el interés social y estatal por el que habria que
reconocer juridicamente a proyectos de vida en comtn de tipo sexualizado, en base al libre
desarrollo de la personalidad, entre otros, pero al mismo tiempo excluir a otros proyectos
de vida en comin no-sexualizados, sustentados también en una legitima opcién personal
manifestativa de tal libertad. Por coherencia, si debido a los alegados derechos o valores
resulta exigible hoy prever algtn tipo de cobertura juridica para las uniones entre perso-
nas del mismo sexo, se debe otorgar también “reconocimiento y proteccién a toda forma
de convivencia libre, voluntaria, comprometida y en régimen de igualdad que constituya
el proyecto de vida en comun y el marco de desarrollo personal de sus integrantes, con
independencia de quiénes sean y de cudntos sean estos. Y ello porque se tratarfa de férmu-
las de vida acordes a esos valores constitucionales, manifestativas del libre ejercicio de los
derechos descritos y de suyo no incompatibles con un orden publico familiar que también

parece haber evolucionado™?.

VI. CONCLUSIONES

En democracia, resulta azaroso dar por justas determinadas causas —por legitimas que
fueran— y, seguidamente, querer eximirlas del debate parlamentario y de los mecanismos
pre-establecidos para la toma de decisiones en un Estado Constitucional de Derecho, inclui-
da, por supuesto, la reforma constitucional. Ademds, comporta presentar como conclusién
a priori lo que, justamente, estd por discutirse y decidirse: la justicia de dicha causa. Esto, a
no ser que, como ha sucedido en el Perd, ya se hayan discutido, archivado y/o abandonados
proyectos de ley en tal sentido. Con todo, de cara a no horadar la institucionalidad de los
checks and balances'® y la democracia constitucional, es siempre mejor la via deliberativa
institucional en asuntos novedosos —cuando no ajenos— al techo axiolégico constitucional,
frente a aquella via que —imponiéndose al resto— procura —o concede— atajos judiciales para
ganar pretensiones de considerable envergadura que, de otra manera, no lograrfa. De esta
manera, si una “interpretacién, por evolutiva que sea, no puede considerarse sinénimo de

149

reforma o cambio”*, constituye una buena noticia que la mayoria del Tribunal Constitucio-

nal no haya condescendido a reformar la Constitucién por via interpretativa.

% Tribunal Europeo de Derechos Humanos. Burden v. Reino Unido. Opinién disidente de Zupan i, sec. tinica.

16 OLLERO (2013) pp. 76-78.

17 NANCLARES (2019) pp. 308-309.

148 STC 3760-2004-AA/TC, £. j. 23-24.

149 STC espafiol N° 198/2012. Voto particular de Ollero, f. j. 5.
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150 152_

Si atendemos a la supremacia —o, a la preferencia', protagonismo'' o primacia
que corresponde al Parlamento en el marco de un Estado Constitucional de Derecho',
entonces, el juez es también es un actor que se ubica al interior de la compleja estructura
institucional que asegura la distribucién del poder politico. La misién del juez constitucio-
nal consiste en velar por el cumplimiento de la Constitucién Politica —empezando por él
mismo— en los términos previstos por el constituyente. No consiste, por tanto, en ganar ba-
tallas”* o en ser un buscavidas juridico tras la caza de “oportunidades” histéricas, ambos
horizontes, mds propicios —quizds— para un abogado de parte, pero no para un juez. Dicha
misién, en suma, tampoco consiste en restringir la voluntad politica de los ciudadanos'®
y, menos atn, en reemplazar al legislador en materias no incluidas en la Constitucién Po-
litica. En todo Estado de Derecho deben respetarse siempre los mecanismos democriticos
pre-establecidos. Esto pues, como sefiala uno de los jueces de la mayoria, tal y como estd
disefiada nuestra Constitucién, pretender equiparar el matrimonio a las uniones entre
personas del mismo sexo e introducirlo “por la ventana, a través de una resolucién del [Tri-
bunal Constitucional], implicaria que los magistrados constitucionales usufructuemos y
abusemos indebidamente del puesto que temporalmente ocupamos (...) Nosotros estamos
aqui no para sustituir a los legisladores o constituyentes sino solo para hacer cumplir la
Constitucién Politica del Perd”"’.

Dicho ello, quizds, la pregunta nuclear en este asunto resida en saber si existe o no
una estructura sustancial en la figura matrimonial. Si respondemos afirmativamente, a con-
tinuacién, habrd que presentar una justificacién. Este trabajo lo ha hecho, considerando
también supuestos de distinto cauce, pero andlogos propésitos —la unién de hecho, por
ejemplo—, y reconociendo que, finalmente, es heredero de la vasta historia y/o regulacién
civil, constitucional e internacional que refiere al matrimonio. Si respondemos negati-
vamente, o arguyendo como nueva tesis una finalidad afectivo-sexual —solidaria, libre,
voluntaria, igualitaria, entre otros—, valiosas todas ellas, por supuesto, pero desplazando y
negando con ello, al fin de cuentas, una estructura inherente varén-mujer, entonces, para-
déjicamente, dicha postura incurrirfa en discriminacidn, toda vez que pregonarfa beneficios
cuasi o directamente matrimoniales solo para parejas conformadas entre personas del mis-
mo sexo, excluyendo asi y sin mayor fundamento a otros modelos de convivencia —sexuales
0 no— que, aunque quisieran, no encontrarfan atencién juridica.

150 BOCKENFORDE (1993) p. 130.

1 GoMEz (2019) p. 74.

152 BUSTAMANTE (2018) p. 33.

153 CoMISION DE VENECIA (2016), pdrr. 49.

154 CARETAS (2020): Espinosa: “Se ha perdido una batalla, pero no se ha perdido la guerra. Creo que es cuestién
de tiempo que encontremos el reconocimiento de casos como este a pesar del fallo del Tribunal Constitucio-
nal”. CARETAS, Espinoza: “Los Estados que han aceptado la competencia de la Corte no pueden poner trabas
para la proteccién de los matrimonios igualitarios”.

155 RPP (2020b): Ledesma: “el Tribunal ha perdido la gran oportunidad de afirmar el principio de igualdad que
debe regir en nuestro pafs (...)”; EFE (2021): Ledesma: “(no) pasard a la historia cuando tuvo la oportunidad
de afirmar el no trato discriminatorio por opcién sexual”.

156 HERNANDO (2019) p. 165.

157 STC 676-2020 (2020) p. 18 (S.).
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En suma, resulta de vital importancia el debate en el plano juridico y, finalmente, en
el de las ideas en estos asuntos. Quererlo evitar sustrayéndolo del espacio que le correspon-
de en un Estado Constitucional de Derecho, el parlamento, no solo merma —ain mds— la
salud de nuestra delicada estabilidad democrdtica e institucional, sino también desprolija a
los propios ciudadanos de la genuina atribucién de la que gozan para configurar politica,
juridica y socialmente el espacio en el que han de vivir. Desdibujar el escenario presentan-
do a quienes no comparten similares convicciones constitucionales como participes de un
fundamentalismo anti-derechos, no contribuye al clima de respeto y buena fe necesarios
para un didlogo en estas materias, mds adn si aquellos calificativos provienen desde los pro-
pios magistrados en minorfa. Pueden y deben encontrarse soluciones juridicas de amplia
acogida a aquellos legitimos intereses que buscan proteger a las distintas unidades de con-
vivencia, pero para ello no es necesario ni propicio desfigurar la regulacién matrimonial. El
matrimonio nos favorece juridica y socialmente a todos, su redefinicién, no. Pese a ello, si
se insistiese en redefinir la figura, deben al menos respetarse las reglas de juego propias de
una democracia constitucional en un Estado de Derecho.
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